UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO NORTE
CENTRO DE CIENCIAS SOCIAIS APLICADAS
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO
MESTRADO EM CONSTITUICAO E GARANTIA DE DIREITOS

HUDSON PALHANO DE OLIVEIRA GALVAO

OS CONFLITOS DE COMPETENCIA NORMATIVA DO ESTADO
REGULADOR BRASILEIRO NO SETOR ADMINISTRADO PELA ANP

Natal/RN
2010



Livros Gratis

http://www.livrosgratis.com.br

Milhares de livros gratis para download.



HUDSON PALHANO DE OLIVEIRA GALVAO

OS CONFLITOS DE COMPETENCIA NORMATIVA DO ESTADO REGULADOR
BRASILEIRO NO SETOR ADMINISTRADO PELA ANP

Dissertacdo apresentada ao Programa de Pos-
Graduagao em Direito da Universidade Federal
do Rio Grande do Norte, como requisito para a
obtengao do titulo de Mestre em Direito.

Orientador: Prof®. Doutor. Vladimir da Rocha Franca

NATAL/RN
2010



UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO NORTE
CENTRO DE CIENCIAS SOCIAIS APLICADAS
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO
CURSO DE MESTRADO

Mestrando: HUDSON PALHANO DE OLIVEIRA GALVAO

Titulo: “OS CONFLITOS DE COMPETENCIA NORMATIVA DO ESTADO
REGULADOR BRASILEIRO NO SETOR ADMINISTRADO PELA ANP”.

Dissertagdo apresentada ao Programa de Pos-
Graduagdo em Direito da Universidade Federal
do Rio Grande do Norte, como requisito para a

obtencao do titulo de Mestre em Direito.
Aprovadoem: / /

BANCA EXAMINADORA

Prof®. Doutor Vladimir da Rocha Franga - UFRN
Presidente

Prof®. Doutor Janilson Bezerra de Siqueira — UNP/RN
1° Examinador

Prof®. Doutor Fabiano André de Souza Mendonga - UFRN
2° Examinador

Natal (RN)
Agosto/2010



DEDICATORIA

FEu dedico este trabalho :

A minha familia : Meu pai Fernando Galvao, exemplo de
trabalho e honestidade, que lecionou minhas primeiras
nogoes de Direito Constitucional e Administrativo;
minha mae Eusa Palhano Galvao, que como um balsamo
divino sempre tranquilizou minhas angustias; e meus
irmaos Renato e Fernando, que também abracaram a
Ciéncia do Direito, nos quais hoje me vejo, novamente

iniciando esta longa e interminavel jornada.

Aos meus queridos amigos, que formam a nossa grande,
unida e festiva familia, em especial aqueles com os quais
tive a honra e a satisfacdo de estudar na Faculdade de
Direito da UFRN — Turma Ministro José Agusto
Delgado (2008) — bem como, os que me deram o
privilégio de compartilhar de sua preciosa companhia
durante a pesquisa que juntos desenvolvemos ao longo
do Mestrado, enfim, a todos aqueles, com os quais
aprendi li¢des de Direito, mas sobretudo, aqueles com os

quais aprendo dia ap6s dia ligdes de vida.

A Raiane Borges Fernandes Mousinho, por seu amor,

carinho, dedicac¢do, compreensao, paciéncia e apoio.



AGRADECIMENTOS

Eu agradeco muito :

A Deus Pai todo poderoso, que por sua imensa bondade
me dé forca e resignacdo para diuturnamente seguir na
luta, bem como a Nossa Senhora da Concei¢do, de quem
sou devoto, ndo apenas por meu aniversario natalicio ser
justamente no seu dia, 08 de Dezembro, mas
principalmente por ela ser a Padroeira da Justica, valor
supremo cuja exaltacdo e celebragdo ocorrem sob as
gracas da bem aventurada made de Jesus Cristo, me
inspirando cada vez mais a buscar o conhecimento do
Direito, para assim poder servir ao nosso pais na

edificagdo de uma sociedade mais justa e desenvolvida.

Ao meu querido e fraternal amigo Telémaco César de
Oliveira Jucd, por sua incomensuravel sabedoria
jusfiloséfica ; pelas inéditas e alvissareiras reflexdes
sobre o Direito, em suas interralagcdes com o ser e o saber
humano & mim apresentadas ; mas sobretudo, por sua

leal amizade.

Ao meu Mestre, Professor Doutor Vladimir da Rocha
Franca, pelo apoio, pelas inestimaveis orientagdes em
temas cientificos e académicos, mas  principalmente,

por sua confian¢a no meu trabalho e potencial.



GALVAO, Hudson Palhano de Oliveira. Os conflitos de competéncia normativa do Estado
regulador brasileiro no setor administrado pela ANP: 2010. 162 p. Dissertacdo do
programa de Mestrado em Direito Constitucional da Universidade Federal do Rio Grande do
Norte/RN.

RESUMO

A dissertacdo tem como objetivo descrever a atividade administrativa da regulagdo exercida
pelas agéncias reguladoras, observando que tal atividade ja era realizada antes da criacao
dessas entidades, porém, apds uma profunda reforma administrativa que buscava dar mais
eficiéncia a Administracdo Publica, passou a ocorrer com certas peculiaridades inerentes a
essas novas entidades de regulacdo. O trabalho d4 aten¢do especial aos conflitos de
competéncia normativa que diversas vezes ocorre entre a ANP (Agéncia Nacional do
Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis) e os 6rgaos legislativos da Republica Federativa do
Brasil, uma vez que as questdes sobre combustiveis possuem significativa importancia para
qualquer pais, e o fato de alguma norma juridica ser contraria a lei e ainda assim ser aceita ¢
deveras temerario, pois isso afronta o principio constitucional da legalidade e pode colocar em
risco o Estado democratico de Direito, destarte, a dogmatica da regulacdo precisa ser
cientificamente conhecida e desenvolvida, especialmente pelo fato da existéncia de
divergéncias doutrindrias sobre a constitucionalidade de diversas especificidades da regulacao
exercida pelas agéncias reguladoras. Como marco teorico, a investigacao adota o principio
logico da ndo-contradicdo conforme o pensamento de Hans Kelsen e Lourival Vilanova,
fazendo uma reflexdo filosofica sobre o Direito e o sistema de Direito positivo, no qual ha
varias antinomias, ou conflitos de normas, o que inclui os conflitos entre os atos
administrativos expedidos pela ANP e a legislacdo do Estado regulador brasileiro. Para uma
melhor compreensdao do fendmeno da regulagdo e exemplificagdo de algumas perplexidades
que ensejam celeumas doutrindrias, o trabalho traz a problematiza¢do da possibilidade de
conflito normativo entre uma resolucao da ANP e a legislacdo municipal diante de um caso
especifico, também traz uma minuciosa pesquisa jurisprudencial realizada nos Pretorios
nacionais, que confirmam empiricamente a existéncia de conflitos normativos entre normas
administrativas editadas pela ANP e a legislacdo federal. Finalmente conclui observando que
a regulacdo realizada pelas agéncias reguladoras ndo significa a existéncia de delegagao
legislativa, ou regulamentar, para essas entidades, na medida em que representa apenas uma
forma de exercicio da funcdo administrativa, que ja havia no Direito brasileiro, mas através
das agéncias passou a ser exercida com mais independéncia, o que permite uma atuagdo mais
técnica e, portanto, mais eficiente do Estado, entretanto, ao disciplinarem tecnicamente seus
respectivos setores, as agéncias reguladoras precisam respeitar o “império da lei”, e nesses
termos, a dissertacdo sugere a ponderagdo dos principios constitucionais da legalidade e da
eficiéncia para que o Estado Regulador brasileiro possa compatibilizar a legitimidade
democratica inerente a supremacia da norma legal com a perspectiva de um eficiente
desenvolvimento econdmico e institucional.

PALVRAS- CHAVE: Estado regulador brasileiro. Conflitos de competéncia normativa.
Setor administrado pela ANP. Ponderacdo entre os principios da eficiéncia e legalidade.



GALVAO, Hudson Palhano de Oliveira. The normative competency conflicts of brazilian
regulatory State on the sector administrated by ANP: 2010. 162 p. Essay on Master’s
program in Constitutional Rights from the Rio Grande do Norte Federal University,
Natal/RN.

ABSTRACT

The dissertation has by objective describe the administrative activity of regulation exercised
by independent regulatory agencies, observing that this activity was already done before this
structures creation, however, after a really deep administrative reform that had as objective
built a Public Administration with more efficiency, it passed to be done with some own
peculiarities of these new structures of regulation. The work gave especial attention to what
concern the conflicts of normative competency that really often happen between ANP
(Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis) and the legislatives organs of
the Republic Federative of Brazil, because energetic area has unbelievable mater to any
country, and the fact of some juridical norm be against the law and be accepted is very
dangerous, it affronts the constitutional principle of the legality e may put in risk the
democratic Estate of law, them, regulatory dogmatic must be scientifically knows, and
developed, thought and especially there are so many doctrinaires divergences about
regulation constitutionality. As a theorist point, the investigation got the Logical no-
contradiction principle, according Hans Kelsen and Lourival Vilanova thought, doing a
philosophical reflection about the system of positive law, in which there are many antinomies,
or conflicts of norms, what include the conflicts of the administrative acts expedited by ANP
and the legislation of the brazilian regulatory Estate. For a better understanding and exemplify
some perplexities treated by the doctrinaire angle, this work did a lucubration about a
possibility of a normative conflict between a ANP resolution and the municipal legislation in
a specific case, also, brought several jurisprudences for the brazilians courts of justice, that
confirm the empiric existence of normative conflicts among ANP’s administrative norms and
federal legislation. Finally, concludes observing that the regulation is not a legislative
competency delegation to regulatory agencies, is just a new exercise of the administrative
function, it is a technical specialization of the public administration, that using this know-how
can acting with more efficiency, however the normative power of regulatory agencies must
respect the “empire” of law, so in this terms, the dissertation suggests the ponderation of the
constitutionals principles of efficiency and legality how form to harmonizing the democratic
legitimate inherent to legal norm supremacy, with the perspective of an efficient economic
and institutional development.

KEY-WORDS: Brazilian regulatory State. Conflicts of normative competency. Sector
administrated by ANP. Ponderation between the principles of efficiency and legality.
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1 INTRODUCAO

O objeto de estudo, descrito na presente dissertacdo, consiste na parcela da funcao
administrativa exercida no Brasil pelas agéncias reguladoras, com destaque para a questao dos
conflitos de competéncia normativa que ocorrem no Estado regulador brasileiro,
especificamente no setor administrado pela ANP — Agéncia Nacional do Petréleo, Gés
Natural e Biocombustiveis.

A pesquisa observou que tal atividade ja era realizada pela Administragdo Publica
brasileira antes da criagdao dessas entidades de regulagdo, porém, apos a significativa reforma
administrativa ocorrida na década de 90 do século XX, passou a ser exercida com certas
peculiaridades inerentes as agéncias, € esses novos aspectos ensejam diversas celeumas
doutrinarias e divergéncias jurisprudenciais, o que faz da andlise das incongruéncias
pertinentes ao fendmeno juridico da hodierna regulacao um estudo de extrema importancia.

Considerando a importancia da realizagdo de uma andlise criteriosa acerca da
regulagdo, a pesquisa adotou o principio logico da ndo-contradigdo segundo o pensamento de
Hans Kelsen e Lourival Vilanova como marco teodrico, sobretudo pelo fato do objeto de
estudo consistir em uma darea do sistema de Direito positivo permeado de antinomias e
divergéncias sobre a constitucionalidade de novos institutos, destarte ¢ necessario aplicar tal
principio l6gico ao conhecimento juridico produzido, de maneira que este adquira a maxima
coeréncia e verificabilidade.

Tais divergéncias decorrem da existéncia de conflitos de ordem pratica e contradi¢des
cientificas decorrentes da regulacdo, tendo em vista que empiricamente se constata na
jurisprudéncia de nossos tribunais, diversos e dispares julgados que confirmam a existéncia de
conflitos de competéncia normativa através do choque de normas expedidas pelas agéncias

reguladoras e normas legais editadas pelos 6rgdos legislativos dos entes federados, fato este
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que tem sua gravidade potencializada, na medida em que certas decisdes afastam a eficacia da
norma legal e declaram a prevaléncia da norma expedida pelo poder normativo regulador, que
em rigor, se manifesta através de autarquias, ou seja, entidades da Administragdo Publica
indireta.

Outrossim, hd casos de conflitos normativos nos quais a jurisprudéncia assenta a
prevaléncia da norma legal sobre a norma expedida pelas agéncias reguladoras, o que
evidencia a auséncia de um claro entendimento sobre as prerrogativas e limitagdes do poder
normativo de autoridades administrativas reguladoras e legislativas apdés o advento da
supramencionada reforma.

Essa realidade demonstra que ¢ preciso haver uma reflexao acerca de entendimentos
tradicionais sobre normas juridicas basilares do Estado democratico de Direito, como o
principio da legalidade, segundo o qual ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar nada sendo em
virtude de lei, e que esta insculpido no Art. 5°, II da Constitui¢ao Federal. O mesmo se aplica
ao entendimento sobre a rigida separacdo entre os Poderes estatais, que foi proclamada pelo
Art. 2° da Lei Maior, e tradicionalmente significa que as fun¢des do Estado devem ser
exercidas por Poderes diferentes, destarte, tais entendimentos da ciéncia do Direito precisam
ser reavaliados diante da inexoravel realidade juridica posta, seja para que a ciéncia do Direito
reconsidere a subsisténcia de tais entendimentos classicos e os modifique, seja, para que os
reafirme.

Para tanto, se faz necessario que os novos institutos juridicos, em sua inter-relacdo
com o Direito anterior, sejam analisados com consideravel rigor, logo, o conhecimento que
surge de tal estudo deve ser submetido a verificacdo filosofica, realizada no presente trabalho
por uma reflexdo norteada pelo principio l6gico da ndo-contradi¢do, pois essa metodologia

permite que se chegue a um conhecimento dotado de veracidade e consisténcia, ademais ¢
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extremamente Util quando se pretende produzir um conhecimento cientifico sobre um
ordenamento que contem normas juridicas em conflito, ou seja, repleto de antinomias.

Nesse diapasdo, para viabilizar a compreensao do fenomeno juridico da regulagao, e
especificamente do objeto sub examine, qual seja, os conflitos de competéncia normativa do
Estado Regulador brasileiro no setor administrado pela ANP, realiza-se uma descrigdo
dogmatica sobre as normas juridicas que disciplinam o novel modelo de Estado, com especial
atencao para as normas que disciplinam as atividades de exploragdo de petrdleo, gas natural e
biocombustiveis, a luz da Constituicao Federal.

Com o escopo de contribuir para formagdo de novo conhecimento juridico, decorrente
do estudo aprofundado sobre os limites dos poderes normativos integrantes do Estado
Regulador, a pesquisa buscou problematizar esse conhecimento, vislumbrando hipdteses nas
quais existe a possibilidade de haver conflito de competéncia normativa entre a ANP e o ente
federado Municipal, principalmente no que se refere a uma situagao especifica da producao de
etanol (alcool combustivel).

Ademais, faz uma ampla analise jurisprudencial, decorrente de minuciosa pesquisa
realizada nos Tribunais Regionais Federais, bem como no Superior Tribunal de Justica e no
Supremo Tribunal Federal, o que permite a constatacdo empirica da existéncia de conflitos de
competéncia normativa no que se refere a disciplina da exploragdo de petroleo, seus derivados
e gas natural, o que instiga o debate doutrinario diante do siléncio constitucional sobre os
limites de atuag@o de tais poderes normativos, em sua inter-relagao.

Destarte, o trabalho conclui observando que a regulacdo realizada pelas agéncias
reguladoras vem contribuindo para a uma atuagdo mais eficiente da Administragdo Publica
brasileira, porém, remanesce na doutrina questionamentos sobre sua harmonia para com a
ordem constitucional vigente, porque do ponto de vista pratico ¢ notoria a agilidade e

tecnicidade com as quais essas entidades tém dado satisfatorias solugdes as complexas
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questdes que reclamam manifestagdo estatal, a exemplo da regulagdo do setor administrado
pela ANP, no qual, todavia, ha conflitos de competéncia normativa, tendo em vista a
existéncia de inimeros choques entre resolugdes e portarias expedidas pela agéncia e normas
legais.

Desse modo, considerando que a atuacdo das agéncias reguladoras tem contribuido
para a formacao de uma Administracdo Publica mais eficiente, e para a implementagdo do
programa de desenvolvimento estabelecido pela Constitui¢ao, firmamos o entendimento de
que a legitimagao do Estado Regulador brasileiro se d4 mediante uma eficiente atuacao das
agéncias reguladoras na defesa administrativa de direitos fundamentais, desde que isso ocorra
dentro dos limites estabelecidos por uma legislagdo que esteja em harmonia com os ditames
da Constitui¢ao Federal de 1988.

E preciso ressaltar que Constituicdo dirigente brasileira de 1988 determina a
edificacao e o aperfeicoamento de um Estado Social, ou seja, um Estado que deve atuar
norteado pelo principio da eficiéncia para dar efetividade aos direitos fundamentais
individuais e sociais proclamados pela Lex Suprema, e na hodierna conjuntura observa-se que
a regulacdo tem contribuido para esse desiderato, porém em certas situagdes tém olvidado o
augusto principio constitucional da legalidade, destarte, apds minuciosa andlise
jurisprudencial e doutrindria sobre esse problema, a pesquisa conclui observando a imperiosa
necessidade de uma ponderacdo entre tais principios constitucionais em choque, de modo que
o Estado Regulador brasileiro possa compatibilizar a legitimidade democratica inerente a
supremacia da norma legal com a perspectiva de um eficiente desenvolvimento econdmico e

institucional.



14

2 MARCO TEORICO: PRINCIiPIO LOGICO DA NAO- CONTRADICAO A LUZ DO

PENSAMENTO DE KELSEN E LOURIVAL VILANOVA

No prefacio a segunda edi¢ao da obra Teoria Pura do Direito, Hans Kelsen (2006, p. XVII
— XVIII) reafirma sua pretensao de resolver os problemas mais importantes de uma teoria
geral do Direito de acordo com os principios da pureza metodologica do conhecimento
cientifico-juridico e, a0 mesmo tempo, precisar a posi¢cdo da ciéncia juridica no sistema das
ciéncias.

Com o intuito de comprovar a cientificidade da ciéncia do Direito, Kelsen observa a
aplicabilidade de principios logicos ao conhecimento gerado a partir das reflexdes sobre as
normas juridicas, ou seja, sobre o Direito, que segundo o citado autor representa o objeto de
estudo dessa ciéncia, ndo se confundindo com outros, notadamente os de inspiragdo politica
ou moral, objetos de estudo da ciéncia politica e da ética respectivamente, e nao da ciéncia do
Direito'.

De maneira muito clara e objetiva, Hans Kelsen determina que conforme a sua Teoria
Pura do Direito, Direito é sindnimo de sistema de normas juridicas?, ou seja, norma positivada
pelo Estado e, portanto dotada de coercitividade, configurando-se destarte as normas juridicas
como o objeto de estudo da ciéncia do Direito, percebe-se entdo a clara preocupagdo em

: C 3
definir o que o Direito € ndo o que o que ele deve ser’.

! Segundo Hans Kelsen (2006, p.1) “A teoria Pura do Direito ¢ uma teoria do Direito positivo.(...) quando a si
propria designa como “pura” teoria do Direito, isto significa que ela se propde garantir um conhecimento apenas
dirigido ao Direito ¢ excluir desse conhecimento tudo quanto ndo pertenga ao seu objeto, tudo quanto ndo se
possa, rigorosamente determinar como Direito. Quer isso dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de
todos os elementos que lhes sdo estranhos”.

% Conforme Kelsen (2006, p.79) “Na afirmagdo evidente de que o objeto da ciéncia juridica ¢ o Direito, esta
contida a afirma¢@o —menos evidente- de que sdo as normas juridicas o objeto da ciéncia juridica, ¢ a conduta
humana s6 o ¢ na medida em que é determinada nas normas juridicas como pressuposto ou conseqiiéncia, ou -
por outras palavras — na medida em que constitui contetido de normas juridicas”.

? Conforme Gustavo Binenbojm (2009, p.312) “As prescri¢des dogmaticas sobre o que o Direito é tendem a sem
impor as discussdes Zetéticas sobre o que o Direito deve ser. Dai serem as mudangas quase sempre pontuais e
especificas, ainda quando numerosas e profundas”.
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Assim, uma vez emanadas do Estado, as normas juridicas constituem o chamado Direito
objetivo, formado por regras, principios e¢ postulados’, dos quais decorrem os direitos
subjetivos, que sdo as faculdades ou situagdes de vantagem titularizadas pelos individuos.

Nesse diapasdo, Lourival Vilanova desenvolve aprofundada andlise da logica juridica,
dedicando-se as reflexoes filosoéficas que segundo o préprio autor, na Introdugdo da 1* edigdo
de seu livro Estruturas l6gicas e Sistema de Direito Positivo, sdo imprescindiveis ao dominio
da teoria e da pratica, pois segundo Lourival Vilanova (2005, p.35) “Sem teoria geral do
Direito e sem outras investigacdes mais delicadamente abstratas, ndo se domina nem a teoria,
nem a pratica, nem o saber cientifico especializado, nem a sua aplicacio aos fatos concretos™.’

Observe-se que a fungdo da logica € analisar a coeréncia de todo o conhecimento, todas as
asser¢oes da ciéncia, e dessa forma destaca-se o principio 16gico da nao-contradi¢do como
instrumento de investigacdo abstrata acerca da coeréncia, consisténcia e veracidade do
conhecimento cientifico, no caso deste trabalho o foco ¢ a logica presente no conhecimento
jus cientifico.

Destarte, para que as relagdes existentes entre filosofia, 16gica, ciéncia e ciéncia do Direito
sejam mais claramente elucidadas, ¢ necessaria a observacao de alguns conceitos, afim de que
as seguintes conclusdes tenham premissas doutrinarias bem fundamentadas.

Hodiernamente, ¢ bastante comezinho o entendimento que a filosofia ¢ juizo sobre a

ciéncia e ndo conhecimento de objetos, uma vez que reflete sobre o abstrato. Conforme

4 Segundo Humberto Avila (2009, p.137-138) “Com efeito, os principios sdo definidos como normas
imediatamente finalisticas, isto é, normas que impdem a promog¢do de um estado ideal de coisas por meio da
prescrigdo indireta de comportamentos cujos efeitos sfo havidos como necessarios aquela promocao.
Diversamente, os postulados, de um lado, ndo impdem a promog¢do de um fim, mas em vez disso, estruturam a
aplicagdo do dever de promover um fim; de outro, ndo prescrevem indiretamente comportamentos, mas modos
de raciocinio ¢ de argumentagdo relativamente a normas que indiretamente prescrevem comportamentos.
Rigorosamente, portanto, ndo se podem confundir principios e postulados. As regras, a seu turno, sdo normas
imediatamente descritivas de comportamentos devidos atributivas de poder.

> Ressalte-se que um dos objetivos deste trabalho € justamente demonstrar, com racionalidade e dados empiricos,
a lucidez deste pensamento de Vilanova, na medida em que evidencia a necessidade de se observar o Direito e a
ciéncia do Direito, ou seja, as normas juridicas e o conhecimento sobre elas, para que se resolvam as
incongruéncias doutrinarias e se aperfeicoe o exercicio das funcdes estatais.
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Miguel Reale (1999, p.12) “A filosofia ¢, assim, um conhecimento que converte em problema
os pressupostos das ciéncias, como por exemplo, o “espaco”, objeto da geometria”.

Configura-se objetivo da filosofia verificar a validade do saber, ou ainda, estabelecer os
caminhos que levam a verdade, determinando seus limites, condigdes e possibilidades
efetivas, € a investigacao critica e racional do conhecimento geral, ndo-especifico, realizada
através de reflexdes oriundas dos chamados “ramos da filosofia”, ou “campos da investigagao
filosofica”, dentre os quais estd a logica®.

Considerando a classificacdo aristotélica, os campos de investigagdo da filosofia
sinteticamente sao trés: 1) Sobre o ser, isto €, da realidade fundamental e primordial de todas
as coisas ou da esséncia de toda realidade, chamado de ontologia ou metafisica’; 2) Sobre as
acoes humanas: a ética (valores morais), € a estética, (valores artisticos como utilidade e
beleza) e 3) Sobre a capacidade humana de conhecer: a epistemologia, teoria do
conhecimento e da capacidade cognitiva, que avalia os procedimentos de investigacdo
cientifica; e a logica, que oferece as leis gerais do raciocinio, para verificar e comprovar a

consisténcia do conhecimento cientifico. (CHAUT, 2006, p. 45)

® No entendimento de Marilena Chaui (2006, p. 23-24) “A Filosofia ndo € ciéncia: ¢ uma reflexdo sobre os
fundamentos da ciéncia, isto é, sobre procedimentos e conceitos cientificos. Nao ¢ religido: ¢ uma reflexao sobre
os fundamentos da religido, isto &, sobre as causas, origens, formas e crencas religiosas. Nao ¢ arte: ¢ uma
reflex@o sobre os fundamentos da arte, isto €, sobre os contetidos e formas, as significagdes das obras de arte e do
trabalho artistico. Nao ¢ sociologia nem psicologia, mas interpretacdo e avaliacdo critica dos conceitos e métodos
da sociologia e da psicologia. Nao ¢ politica, mas interpretacdo, compreensdo e reflexdo sobre a origem, a
natureza e as formas do poder e suas mudancas. Néo € historia, mas reflexdo sobre o sentido dos acontecimentos
enquanto inseridos no tempo e compreensdo do que seja o proprio tempo.

’ No entendimento de Immanuel Kant, a ontologia era a metafisica do ser, que era cognoscivel através de um
conhecimento, que ao contrario do que diziam os filosofos antigos (racionalistas e empiristas) ndo era nem
imanente, nem transcendente, pois o conhecimento era transcendental, ou seja, atingivel através de juizos
sintéticos a priori, que estdo em todos os seres humanos, fazem parte de sua natureza racional, mas so se revelam
em contato com a experiéncia. (ADEODATO, 2009, p.55). Observe-se ainda que essa concepgao de viabilidade
de um conhecimento atingido através de juizos sintéticos a priori, desenvolvida por Kant, ¢ justamente a base
filosofica que inspirou Hans Kelsen a conceber a norma hipotética fundamental legitimadora da Constitui¢do,
pois segundo o proprio Kelsen, tal norma € o pressuposto logico transcendental que viabiliza a interpretagdo do
sentido subjetivo do fato constituinte. (KELSEN, 2009, p. 225).
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Para Miguel Reale (1999, p.13) “ciéncia ¢ sistema de conhecimentos metodicamente
adquiridos e de validade universal, pela verificagao, inclusive experimental, da certeza de seus
dados e resultados”.

Classicamente o conceito de “ciéncia” permaneceu, € em boa medida ainda permanece
considerado como um conhecimento filosoficamente verificado de ob;j etosg, entretanto,
hodiernamente ha um entendimento que partindo da concepgao acima mencionada, ressalta a
importancia de se corrigir verdades cientificas a partir da modificagdo de paradigmas, para
que a verdade cientifica acompanhe as modificagdes da verdade, ou da realidade do seu objeto
de estudo’.

Destarte, considerando a profunda reforma administrativa realizada no Brasil na década de
90 do século XX, que sera minuciosamente descrita no préximo capitulo do presente trabalho,
faz-se necessario reavaliar o conhecimento sobre as regras, principios e postulados que
caracterizam a ordem constitucional brasileira vigente sob a égide da Constituicdo Federal de
1988, para que a ciéncia do Direito siga o seu “construtivismo”, seja para reformular, adaptar
ou estender antigos conceitos como o do poder de policia a regulagdo setorial realizada pelas
agéncias reguladoras, ou seja, para se desenvolver um novo conceito acerca dos novos
institutos.

Por essas razdes, tendo em vista que tal reforma suscitou celeumas juridicas ndo
pacificadas até hoje, uma vez que se delinearam novos contornos da atuacdo estatal, e isso

implica graves transformacdes para a vida do povo, de quem emana todo o poder conforme

® Nas palavras de Chaui (2006, p.221) sobre o conceito ciéncia: “A concepg¢do empirista — que vai da medicina
grega até o final do século XIX — afirma que a ciéncia ¢ uma interpretagdo dos fatos baseada em observagdes ¢
experimentos que permitem estabelecer indugdes e que, ao serem completadas, oferecem a defini¢do do objeto,
suas propriedades e suas leis de funcionamento”.

o Assim, sobre o mais recente conceito de ciéncia Marilena Chaui (2006, p. 221) afirma que: “A concepgdo
construtivista — iniciada em nosso século (XX) — considera a ci€ncia uma constru¢do de modelos explicativos
para a realidade, e ndo uma representacdo da propria realidade. O cientista combina dois procedimentos — um
vindo do racionalismo, outro vindo do empirismo — e a eles acrescenta um terceiro, vindo da idéia de
conhecimento aproximativo e corrigivel”.
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determina a Lei Maior, ¢ que se faz imprescindivel o desenvolvimento da ciéncia do Direito,
com base no que hoje prescreve a legislacdo, e no que tem determinado a jurisprudéncia,
observando-se obviamente a sua compatibilidade com a ordem constitucional vigente.

Assim, ¢ extremamente importante a reflexao jus filoséfica feita neste momento, para
que seja possivel partir de premissas consistentes e nesse portico realizar a descrigdo cientifica
das normas juridicas que promoveram a mencionada reforma no Direito administrativo
brasileiro, que revestiu o exercicio da antiga atividade administrativa regulatoria de novas
caracteristicas, ¢ também estabeleceu uma nova forma de delegagdao e conciliagdo de
interesses, bem como estabeleceu uma nova maneira de promover a defesa administrativa de
direitos fundamentais proclamados pela Constitui¢ao Federal.

Nesse diapasdo, cumpre ressaltar que para que haja a verificacdo do conhecimento
produzido na presente pesquisa, € que se pretende por cientifico, ¢ necessario submeté-lo a
aplicabilidade de principios 16gicos, como condi¢do primeira de sua cientificidade, pois
segundo Vilanova (2005, p.195) “A consisténcia (compatibilidade formal) repousa na lei de
nao-contradi¢do: dois enunciados contraditorios, p € ndo-p, ndo podem ser ambos verdadeiros
no interior do mesmo sistema”.

Desse modo, observa-se que para um determinado sistema de conhecimentos ser
considerado cientifico, ¢ necessario que tal sistema seja consistente, ou seja, que suas
proposicdes se pretendam verdadeiras e tenham sentido harmonico, sem contradi¢des, logo,
na busca por essa condicdo, para realizar tal verificacdo ¢ preciso aplicar a esse conhecimento

o principio logico de ndo-contradigdo.

2.1 O PRINCIPIO LOGICO DA NAO-CONTRADICAO SEGUNDO HANS KELSEN
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Note-se que o principio l6gico da ndo-contradi¢do, € o principio segundo o qual duas
proposi¢des conflitantes ndo podem ser ao mesmo tempo verdadeiras no interior de um
sistema cientifico. Considerando-se que a ciéncia do Direito ¢ o conjunto de conhecimentos
sistematizados, e filosoficamente verificados acerca das normas juridicas, que segundo Kelsen
¢ sindnimo de sistema de normas positivadas, ¢ de suma importancia que esses conhecimentos
sejam verificados através da aplicabilidade desse principio.

De acordo com Rudolf Carnap apud Hans Kelsen (1986, p. 243) “A fungdo da
analise l6gica ¢ analisar todo conhecimento, todas as asser¢des da ciéncia e da vida cotidiana
a fim de tornar claro o sentido de cada semelhante assercao e as conexdes entre elas.”, ou seja,
a logica, e a filosofia como um todo, se atém a analise da viabilidade do conhecimento sobre
os objetos, pois do conhecimento propriamente acerca dos objetos trata a ciéncia.

Entdo, observa-se que os principios logicos, e notadamente o de nao-contradigao,
governam, como principios universais, todas as ciéncias, € observando-se a aplicabilidade de
principios 16gicos ao entendimento adquirido a partir do estudo metddico sobre as normas
juridicas, ou seja, sobre o Direito, surgindo um conhecimento, ¢ possivel concluir que este ¢
racionalmente verificavel, ademais, estando os enunciados sobre o Direito em harmonia com
o principio logico da ndo-contradi¢do, ¢ possivel confirmar a veracidade desse conhecimento,
0 que proporciona no aspecto teoérico uma conclusido sobre a cientificidade da ciéncia do
Direito, e no pratico um melhor, mais claro e eficiente exercicio das funcgdes legislativa,
jurisdicional e administrativa do Estado.

Nota-se entdo, que a atividade de investigacdo que tem a norma juridica como objeto
de estudo, ¢ de fato ciéncia, devido adquirir e sistematizar metodicamente um conhecimento
no qual existem estruturas logicas, e ao qual se ¢ possivel aplicar o principio logico da nao-

contradi¢do, e que por essa razao ¢ racionalmente verificavel.
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Entretanto, resta saber se tais principios 16gicos se aplicam as normas, uma vez que
elas também se apresentam através de proposicdes, ou seja, de oracdes, € por que nao dizer?
Da linguagem. Eis um relevante diferencial entre o objeto de estudo da ciéncia juridica, e o
objeto de ciéncias naturais, como a biologia, que estuda os organismos dos seres Vvivos,
enquanto a ciéncia do Direito estuda as inteleccdes que emanam do texto normativo, logo, o
substrato das normas juridicas s6 existe no plano material em forma de oragdes, periodos ou
frases.

Conforme Hans Kelsen (1986, p.241) “normas nem sdo verdadeiras nem falsas, os
principios da ldgica tradicional, conforme opinido usual, podem ser aplicados somente a
proposi¢des que sao verdadeiras ou falsas”, assim, surgiu diversas teorias acerca de como este
conhecimento, verdadeiro ou falso, que ¢ criado a partir do estudo das normas juridicas, ao
qual ¢ possivel aplicar os principios logicos, € produzido.

Para Kelsen, segundo Jorgensen: esse conhecimento surge através do “fator
indicativo” imanente ao “fator imperativo”; segundo Husserl: surge através do “conteudo
teorético”; segundo Sigwart: surge através da assercdo contida no imperativo; segundo
Dubislav: surge através da “transformacdo” das proposi¢des de exigéncia em proposigdes de
assercdo; segundo Hofstadter e Mckinsey: surge através da analogia entre “certeza de um
imperativo” e “verdade de um enunciado”; segundo Alf Ross: surge a partir da paralela “entre
valor-cumprimento de um imperativo” e “valor verdade de um enunciado”; e segundo
Gerhard Frey: surge através da “correspondéncia das proposicdes descritivas as proposigoes
imperativas”. (KELSEN, 1986, p. 244-263)

Kelsen discorda de todas as teorias de surgimento desse conhecimento por entender
ndo haver quaisquer imanéncias, correspondéncias, transformagdes ou analogias entre norma
e enunciado, devido conceber que ao sentido da norma corresponde ou nio corresponde

apenas e tdo somente a efetiva conduta do destinatario da norma, uma vez que os enunciados,
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ou seja, o conhecimento cientifico sobre a norma surgira em outras perspectivas, dependendo
destarte de interpretacdes diversas que possam aparecer no ambiente de reflexdo cientifica,
porém ao destinatario da norma cabera o seu efetivo cumprimento'’. (KELSEN/1986, p.264)
Logo, no caso de haver enunciados conflitantes sobre uma determinada norma, ¢
possivel, guiando-se pelo rigor indispensavel ao raciocinio cientifico, aplicar o principio
logico da ndo-contradicao aos tais enunciados, analisando-os e concluindo-se pela veracidade
de um em face da inverdade de outro, e da mesma forma poder-se-ia proceder, caso houvesse
duas normas conflitantes que suscitassem enunciados diversos, pois assim resolver-se-ia a

contradicdo de enunciados cientificos acerca de normas conflitantes, porém o conflito

10 Exemplo: no antigo processo de execucdo de titulo judicial, o executado defendia-se através da agdo
autonoma de embargos a execugdo, que necessitava da prévia seguranga do juizo através da penhora ou de
deposito, e tinha efeito suspensivo, conforme o texto modificado do art.736 e revogado dos artigos 737 ¢ 739 §
1° do CPC — Codigo de Processo Civil. Apds a reforma realizada pela Lei 11.232/05, na execucdo de titulo
judicial o executado ira defender-se através do instituto da impugnagdo, que diferentemente dos antigos
embargos a execucdo, ndo t€m, a rigor, efeito suspensivo, mas o juizo também precisa estar seguro para sua
proposi¢do, conforme determinou a redacdo do § 1° do art. 475-J, e caput do art. 475-M do CPC. Consoante
Nery Junior e Nery (2006, p.642) “A impugnacdo tem natureza juridica hibrida — misto de agdo e de defesa — e
deve ser ajuizada por meio de peticdo inicial, observados no que couber, o disposto no CPC 282 e 283. Na
execucao de sentenga, que se faz pelo instituto do cumprimento de sentenga, a seguranga do juizo se da pela
penhora, de modo que o devedor s6 podera_valer-se da impugnacdo depois de realizada a penhora. Como diz a
referida norma, o executado sera intimado para oferecer impugnacao, depois de haver sido realizada a penhora e
a avaliacdo. Esse entendimento sobre a norma em questdo, ao qual nos perfilhamos, também ¢é esposado por
outros autores, pois nas palavras de Wambier, L.; Wambier, T. ¢ Medina (2007, p. 194) “No caso do
cumprimento de sentenga, foi mantida a penhora como condigé@o para apresentagdo de impugnagdo. Diante disso,
parece-nos correto entender que a excegdo de pré-executividade continua admissivel, antes da realizacdo da
penhora, nos casos em que falte algum dos requisitos para execugdo da sentenca”. Entretanto, ha uma
interpretacdo de aspecto contra legem do § 1° do art. 475-J, com entendimento diverso de que ndo é necessaria a
seguranga do juizo para o oferecimento da impugnacdo ao cumprimento sentencga, pois segundo Marinoni (2007,
p. 290) “Para a apresentacdo de impugnacdo ndo se requer a prévia seguranca do juizo. Nao ha regra sobre a
questdo e o Art. 475-J, § 1°, poderia insinuar outra resposta, j& que diz que a intimag¢do para o executado
impugnar se da depois de realizada a penhora. [...] A prévia realizacdo da penhora ndo ¢ mais imprescindivel
para tornar o juizo seguro enquanto sdo processados a impugnacdo e os embargos”. A perplexidade do autor
retro mencionado reside no fato de ap6s a reforma realizada com o advento das Leis 11.232/05 e 11.382/06, o
CPC exigir a seguranga do juizo apenas para o oferecimento da impugnacdo ao cumprimento de sentenga, ¢
autorizar a proposicdo de embargos a execugdo de titulo extrajudicial, sem a prévia seguranga do juizo. Ora, se
os processos de execugdo sdo distintos, ¢ razoavel que o executado também tenha meios de defesa especificos
em cada processo, conforme foi estabelecido pela reforma legislativa, desse modo, conforme o pensamento de
Kelsen observa-se que apesar da existéncia de um enunciado cientifico que difere completamente do que
determina uma norma juridica, ela, a norma, permanece incolume em sua eficacia, e continua correspondendo
apenas a conduta que deve ter o seu destinatario, qual seja, neste caso, o executado que pretende oferecer
impugnacdo ao cumprimento de sentenca, ¢ ndo corresponde de modo algum ao entendimento do
supramencionado autor ou de qualquer outro pensador que também contribua para o desenvolvimento da ciéncia
do Direito.
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normativo continuaria a existir, at¢ o advento de uma nova norma que revogasse
expressamente o conteudo conflituoso de tais normas, ou seja, que resolvesse a antinomia.

Em suma, segundo o pensamento de Kelsen, ¢ possivel concluir que em caso de
haver antinomias no interior do ordenamento, a interpretacdo que gera o conhecimento sobre
esse Direito nao tem o conddo de retirar a eficacia de nenhuma norma juridica, o que somente
pode ocorrer pelo devido processo producente de normas juridicas novas, ja previamente
previsto pelo Direito posto.

Nas palavras de Hans Kelsen (1986, p. 241) “a aplicabilidade de principios logicos a
ciéncia do Direito geralmente ndo ¢ problema porque os principios da logica sdo aplicaveis a
todas as ciéncias”, destarte, essa caracteristica conflituosa das normas juridicas ¢ considerada
natural, tendo em vista que isso ocorre freqlientemente, em diversos ordenamentos, o que nao
representa auséncia de logicidade no conhecimento que surge a partir do estudo desses

ordenamentos juridicos.

2.2 O PRINCIPIO LOGICO DA NAO-CONTRADICAO SEGUNDO LOURIVAL

VILANOVA

Lourival Vilanova chama a atencdo para a necessidade de coeréncia formal entre as
proposicdes existentes dentro de um sistema formal, pois se houver dentro dele, uma
proposicdo e sua contraditoria, torna-se inconsistente, e requer a revisao das proposigdes que
funcionam como pilares, afinal em sistemas empiricos de conhecimentos, sejam ciéncias
naturais, sejam ciéncias da cultura, a consisténcia formal ¢ um prios légico.

Segundo Lourival Vilanova (2005, p.43) “uma vez encontradas as estruturas logicas,
vemos que elas valem antes de todo conhecimento, como condi¢do formal a priori da

possibilidade de qualquer conhecimento de objetos”, ou seja, tais estruturas sao
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indispensaveis ao conhecimento, enfim, a ciéncia que estuda qualquer objeto, e afirma ainda
que “se a ciéncia dogmatica do Direito ¢ ou aspira ser ciéncia, tem de satisfazer a forma de
sistema: de um todo isento de contradi¢des.” (VILANOVA, 2005, p. 179).

Vilanova observa que a experiéncia demonstra a existéncia de contradigdes entre as
proposi¢des normativas. Contradi¢des entre normas de um mesmo nivel, entre normas
constitucionais, entre leis ordinarias, entre regulamentos e entre outros atos normativos.
Contradi¢des s eliminaveis pela sucessao temporal (norma de mesmo nivel revoga norma
anteriormente editada); e da especialidade quando, norma geral admite a contraposi¢do,
logicamente contraditoria, de uma norma especial, estatuindo para todos os casos
compreendidos num conjunto, menos para alguns que se excetuam por serem especificos, mas
que pertencem ao conjunto.

Segundo o autor, se o sistema de Direito positivo, ou seja, o ordenamento juridico,
fosse um sistema cientifico, necessariamente seguiria a lei de nao-contradigdo, mas ndo ¢
sistema cientifico, ¢ um sistema homogéneo de proposi¢des prescritivas, assim ndo pode
conter a “lei” ldgica, que € teorética, ao lado das demais normas positivas, diferente do que
ocorre com a ciéncia, que busca conhecer e descrever as normas que compdem
ordenamento'".

Deste modo, descabe buscar o principio 16gico de ndo- contradi¢@o para solucionar o
conflito entre normas de sistemas diferentes, pois a contraditoriedade ¢é reciproca, o principio
légico da nao-contradi¢do ndo ¢ norma positiva para desconstituir normas vigentes, e

conforme Lourival Vilanova (2000, p.309) “a ele se vai, como auxiliar indispensavel, no

" Afirma Lourival Vilanova (2000, p.308) que: “Parece-nos que na teoria dos conflitos de normas, Kelsen,
Reine Rechtslehre, P. 71, mescla trés sistemas, que seu agudo senso 16gico logo vem a superar. Temos o sistema
logico-formal S’; o sistema cientifico- dogmatico S’’ e o sistema de normas juridicas positivas S’’’. Os dois
primeiros falam sobre o terceiro: por isso sdo respectivamente, metalinguagem formal e metalinguagem material.
O conflito contraditério que ocorre em S’’’ ndo se desloca par S,
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processo de hermenéutica, que prepara o ato de decisdo”, ressaltando-se por oportuno que a
decisdo judicial ¢ justamente uma norma juridica que pode colocar fim a antinomia existente.
Vé-se entdo que Vilanova concorda com o pensamento de Kelsen, no sentido de
também entender que o aplicador do Direito deve estar atento aos métodos de interpretacao da
hermenéutica, observando destarte os principios l6gicos, mas o conflito normativo somente se
resolvera diante do caso concreto com um ato de decisdo de uma autoridade competente.
Destarte, os principios da légica e, sobretudo o principio da ndo-contradi¢do podem e
devem ser aplicados a ciéncia do Direito, apesar da existéncia de normas juridicas conflitantes
ou antinomias no interior do ordenamento juridico, pois também em seu entendimento tais
conflitos normativos ndo significam contradi¢des cientificas, e devem ser resolvidos por meio
da edi¢ao de uma nova norma pelo Estado, que pode ser uma nova lei, um novo ato

administrativo, ou uma nova decisao jurisdicional.

2.3 ANTINOMIAS DO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

E certo que o sistema prevé principios hermenéuticos que solucionam as antinomias,
determinando, em cada caso, a norma que deve prevalecer: trata-se dos principios hierdrquico
(entre normas de categoria diversa, prevalece a de mais alta hierarquia), cronologico (a lei
mais nova revoga a lei mais antiga, tacitamente, quando for com ela incompativel) e da
especialidade (a norma especial prevalece, no seu ambito restrito de atuagdo, sobre a norma
geral em sentido contrario).

Mas a aplicagdo dessas trés vias de solugdo pressupde que haja incompatibilidade real, e
ndo aparente, entre as normas. Somente depois de esgotados os recursos da hermenéutica, na
busca infrutifera de um modo de interpretar que compatibilize as trés regras, ¢ que se

confirma a antinomia.
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Na verdade, dos trés métodos de solu¢do de antinomias antes vistos (cronoldgico,
hierarquico e da especialidade), os dois primeiros sdo inaplicaveis as antinomias entre normas
contidas no mesmo diploma legal."?

Neste caso, o método hierdrquico também seria inutil, ¢ apenas o terceiro método, o da
especialidade, ¢ que pode ser de utilidade nesse caso, mediante a apuragdo, no caso concreto,
de que uma das regras contemporaneas antindmicas representa exce¢ao a outra, que € regra
geral, demonstrando em uma ultima analise, que na verdade, a desconstituicdo da antinomia
se faz por uma ato de vontade do aplicador da norma.

Tal se da, por exemplo, quando a norma contida no paragrafo contraria a contida no seu
caput, a organizacao topologica das disposi¢des revela que o paragrafo excepciona a norma

geral do caput."?

Certamente, antinomias existem em todos os ordenamentos juridicos, afinal ndo € possivel

> Como fora muito bem frisado por Kelsen (2006, p. 230) “As normas que estdo em conflito uma com as outras
podem ser postas a0 mesmo tempo, isto ¢, com um so ato do mesmo 6rgéo, por tal forma que o principio da Lex
posterior ndo possa ser aplicado. Assim sucede quando numa e mesma lei se encontram duas disposi¢des que
contrariam uma a outra”.

13 Exemplos de antinomias: Tal situagdo ocorre na antinomia entre o art. 8, § 1°, e o art. 3°, II, da Lei 9.099/95. O
art. 8°, § 1°, previu a regra geral segundo a qual somente as pessoas fisicas estdo admitidas a figurar no polo
ativo, nas demandas perante o Juizado Especial Civel. Todavia, o art. 3° II, afirma a competéncia (absoluta,
segundo uma corrente) do Juizado Especial Civel para conhecer das causas enumeradas no art. 275, 11, do CPC,
onde aparece, dentre outras, a agdo para cobranga de débito condominial, que se faz através da pessoa juridica do
condominio. Outro exemplo de normas contemporaneas ¢ antindmicas aparece nos §§ 1° e 2° do Codigo Penal,
que tratam da revogagdo e da prorrogacdo do prazo do sursis. Dizem os citados dispositivos: § 1°. A suspensdo
podera ser revogada se o condenado descumpre qualquer outra condigdo imposta ou ¢é irrecorrivelmente
condenado, por crime culposo ou por contravengao, a pena privativa de liberdade ou restritiva de direitos; e § 2°.
Se o beneficiario esta sendo processado por outro crime ou contravencao, considera-se prorrogado o prazo da
suspensdo até o julgamento definitivo. E que a prorrogacdo no caso de processo por contravencdo sujeita
somente a pena de multa cria uma antinomia do § 2° com o § 1° Este ultimo prevé a facultatividade da
suspensao quando houver condenagdo por contravencdo, mas s6 se for imposta pena privativa de liberdade ou
restritiva de direitos. Outra questdo polémica € a concernente ao art. 309 do Cddigo de Transito Brasileiro (Lei n°
9.503/97) e ao art. 32 da LCP - Lei das Contravengdes Penais (Decreto-lei n° 3.688/41). No caso, h4 uma norma
subsidiaria mais abrangente, a do art. 32 da LCP, tipificando o dirigir sem habilitagdo como infragdo de mera
conduta; e uma norma menos abrangente, a do Art. 309 do CTB, incriminando uma conduta mais estrita, que € a
de produzir perigo concreto ao dirigir sem habilitagdo. Enfim, outro exemplo de antinomia surge no novo
Estatuto do Desarmamento (Lei n® 10.826/03). O art. 12 da dita lei, sob a epigrafe “posse irregular de arma de
fogo de uso permitido”, incrimina, entre outras condutas tipicas, a de “manter sob sua guarda arma de fogo, de
uso permitido, no interior de residéncia, ou local de trabalho, desde que seja o titular ou o responsével legal do
estabelecimento ou empresa”. Ja o art. 14, com a epigrafe “porte ilegal de arma de fogo de uso permitido”,
incrimina a conduta de “manter sob guarda, arma de fogo, de uso permitido”. A conduta de manter sob guarda a
arma de fogo de uso permitido aparece descrita, como comportamento tipico, em dois tipos diferentes, e com
penas diferentes.
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naturalmente negar-se a possibilidade de os 6rgaos legislativos, judiciarios e administrativos
efetivamente estabelecerem normas que entrem em conflitos umas com as outras, € em que
pese a existéncia de métodos de hermenéutica, ¢ o aplicador do Direito, diante do caso
concreto, que decidira qual norma conflitante tera eficacia e qual nao surtird quaisquer
efeitos.(KELSEN, 2006)

Observe-se entdo que o principio logico da ndo-contradi¢ao ¢ aplicavel a ciéncia do
Direito, uma vez que ele deve ser utilizado na verificagao dos enunciados que surgem a partir
do estudo do Direito, mas nao se aplica ao objeto da ciéncia do Direito, pois as normas
juridicas ndo sao nem verdadeiras nem falsas, podendo apenas ser consideradas validas ou
invalidas.

Porém, ¢ possivel concluir que as normas juridicas aplicam-se outros principios
logicos, como os da coeréncia e sentido, afinal o Direito se expressa em oracdes da
linguagem, se expressa em sentengas gramaticalmente construidas, que precisam fazer sentido
para atingir o seu escopo de disciplinar a conduta humana, logo, em que pese a ndo aplicagao
do principio de ndo-contradicdo as normas juridicas, a elas ndo s6 ¢ possivel como ¢
necessario a aplicabilidade de elementos 16gicos, a fim de se assegurar o sentido sintatico das
palavras e a coeréncia semantica das frases que formam os textos normativos.

Diante das antinomias que empiricamente sdo constatadas, observa-se que ambas as
normas em conflito sdo validas, possuem eficacia, logo, o raciocinio interpretativo que ao
estudar o Direito se depara com estas questdes, e assim constréi a dogmatica juridica, pode
fazer surgir um conhecimento que afirme a prevaléncia de uma norma conflitante sobre a
outra, porém, tal conhecimento ndo possui o conddo de definir qual norma vai de fato ser
mantida em face da outra.

Também Para Vilanova, o principio légico da nao-contradi¢do se aplica somente as

ciéncias, incluindo a ciéncia do Direito, ou seja, aplicam-se, portanto as proposi¢des
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apofanticas, ou enunciados, desta ciéncia, aos quais € possivel aplicar a logica bivalente, do
verdadeiro ou falso, diferentemente do que ocorre com as proposi¢des dednticas, ou seja, as
normas juridicas, as quais tal principio l6gico ndo se aplica por serem apenas validas ou
invalidas.

Diante do exposto, conclui-se que, havendo um conflito de normas juridicas, ndo sera
possivel utilizar-se apenas a interpretagao para definir qual norma deve prevalecer, podendo o
aplicador do Direito até fazer uso da hermenéutica, o que nao o exime de decidir qual norma
aplicar, logo, a solugdo do caso concreto sera alcangada por um ato de decisdo proferido por
uma autoridade competente, e ndo por um ato de interpretacao de um hermeneuta ou cientista
do Direito, por mais que o entendimento deste venha a estar mais correto, ou mais adequado
as determinagdes constitucionais, apenas o primeiro tera eficacia e devera ser cumprido pela
sociedade.

Conclui-se enfim, que segundo o pensamento dos autores que formam o marco
teorico da presente dissertagdo, o conflito normativo propriamente dito, serd solucionado
através de uma decisdo proferida em conformidade com o devido processo producente de
normas juridicas.

Ademais, essa natureza conflituosa das normas juridicas ndo representa qualquer
entrave a cientificidade da ciéncia do Direito, pois esta ciéncia possui estruturas ldgicas
semelhantes as demais ciéncias, o que se evidencia pela aplicabilidade do principio logico da
nao-contradi¢do aos seus enunciados, atestando-se deste modo a veracidade do conhecimento
juridico afirmado pela doutrina, e permitindo-se aos cidaddos sob o império da lei, que
também sdo administrados, e jurisdicionados, uma maior seguranca, ao na defesa de seus

direitos subjetivos buscarem no Estado o arrimo da justi¢a conforme o Direito.
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24 APLICACAO DO PRINCIPIO LOGICO DA NAO-CONTRADICAO AO
CONHECIMENTO JURIDICO SOBRE O ESTADO REGULADOR BRASILEIRO E SUAS

ANTINOMIAS

Com fundamento na reflexdo até aqui desenvolvida ¢ possivel o entendimento que as
regras da hermenéutica ndo sdo “chaves magicas” para resolver todos os problemas
intercorrentes no labor interpretativo, pois elas sdo na verdade apenas ferramentas que
auxiliam no trabalho de interpretacdo. Sua principal utilidade decorre de serem parte de um
grupo de premissas aceitas pacificamente pela comunidade juridica, fato que foi deveras
esclarecido pela construgdo, ou elucidagao da “piramide normativa” de Kelsen. As regras de
interpretagdo sdo, portanto, como postulados herdados da experiéncia dos juristas, sdao
premissas uteis como pontos de partida para argumentacgdes consistentes.

Entretanto, observa-se que diante das antinomias, a solu¢ao ocorrera de fato pela decisao,
pelo ato de vontade do aplicador do Direito, que fundamentara sua decisdo, com base no
ordenamento juridico, considerando os métodos interpretativos, os fatos concretos e também
os principios logicos, mas ressalte-se que o aplicador efetivamente decidird qual a norma
conflitante que serd aplicada.

Para Kelsen, bem como para Vilanova, o principio 16gico da ndo-contradi¢dao ndo se aplica
as normas, uma vez que estas ndo sdo verdadeiras nem falsas, podendo as mesmas serem
apenas validas ou invalidas, destarte, esse entendimento também deve permanecer no que
concerne os conflitos normativos existentes no assim chamado Estado Regulador brasileiro,
no qual se observa conflitos de competéncia normativa entre o Poder Legislativo dos entes
federados, e autoridades administrativas como as agéncias reguladoras, que sdo entidades
administrativas vinculadas ao Poder Executivo, e que dispdem do chamado poder normativo

regulador.
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Ocorre que a reforma administrativa realizada no Brasil na década de 90 do século XX,
implementada através das emendas constitucionais n° 08/95 e 09/95, promulgadas com a
intencdo de viabilizar uma reduc¢do na “maquina administrativa” do Estado, inteng¢do esta
também prevista no PND — Programa Nacional de Desestatizacao (Leis n°. 8.031/90 e
9.491/97) trousse ao texto da Constituicdo apenas duas superficiais mengdes as agéncias
reguladoras, uma para o inciso XI do art. 21", referente 8 ANATEL — Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes, e outra para o inciso II, do §2° do art.177" , referente a ANP — Agéncia
Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis.

Em que pese a Constituicdo fazer mencdes alhures a atividade reguladora do Estado,
especificamente, a menc¢do constitucional a atividade administrativa de regulacdo a ser
realizada pelas agéncias reguladoras restringi-se a essas duas normas supracitadas.

Assim, at¢ o presente momento a CF somente cita a previsdo de duas agéncias
reguladoras, ANATEL e a ANP, sendo as demais agéncias reguladoras e principalmente,
todas as especificidades acerca dessas entidades, estabelecidas somente pela legislagdo.

Desse modo, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil silencia totalmente sobre as
competéncias, prerrogativas e limites de atuagdo dessas entidades administrativas
independentes, que surgiram no ordenamento juridico a pouco mais de uma década,
inaugurando uma nova maneira de exercicio da fun¢do administrativa, e assim, enseja
celeumas juridicas acerca da compatibilidade da atuagdo das agéncias nos termos
estabelecidos pela legislagdo, aos ditames da Constituicdo Federal de 1988.

Essas incertezas que se formaram acerca da constitucionalidade de certas caracteristicas

que a legislacdo estabeleceu como pertinente as agéncias reguladoras, sem duvidas tem no

Y CF. Art. 21. XI - Explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou permissdo, os servicos de
telecomunicagdes, nos termos da lei, que dispora sobre a organizacdo dos servigos, a criagdo de um oOrgao
regulador e outros aspectos institucionais;

> CF. Art. 177. §2° A lei que se refere o §1° dispora sobre: (...) III — a estrutura e atribui¢des do 6rgéo regulador
do monopélio da Unido.
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poder normativo concedido a essas entidades seu maior ponto de divergéncia, pois
imediatamente surgiram questionamentos quanto a possibilidade dessa competéncia usurpar
parcela do poder normativo legislativo do Congresso Nacional, ou do poder regulamentar do
Presidente da Republica, aviltando o Art. 5° inciso II, que proclama o principio da legalidade,
e o Art. 84, IV, que estabelece a competéncia privativa do Presidente da Republica para
expedir normas regulamentares.

Essas perplexidades se agravam devido a constatacao da existéncia de conflitos entre essas
normas de naturezas diferentes, com destaque para os que envolvem a legislagdo municipal,
estadual e federal, e os atos normativos expedidos pela ANP que concernem a disciplina da
industria do petroleo, a producao de etanol e a exploracao de gas natural.

Entretanto, em que pese a existéncia de davidas quanto a possibilidade, limites ou
legitimagdo do poder normativo das agéncias reguladoras, observa-se que elas vém ao longo
dos anos exercendo esse poder que lhes fora conferido pela legislagdo, e seus atos normativos,
a excecdo de alguns em conflito com normas legais, e que por essa razao tiveram sua eficacia
suspensa por determinac¢do judicial (que ¢ ato de vontade de uma autoridade, com
competéncia para deflagrar o processo producente de norma nova) como sera demonstrado a
seguir, desde a implantacdo das primeiras agéncias tiveram sua eficicia reconhecida pelo
propria Administracdo Publica, pelos concessionarios e usudrios dos servigos e atividades
econdmicas regulados, adquirindo destarte efetividade, ou seja produzindo resultados na vida
das pessoas que atuam nos respectivos setores, considerados eficientes, devido a celeridade e
o alto grau de especializagdo técnica com os quais foram editadas para disciplinar situagdes
delicadas e urgentes.

Assim, surgiram novas teorias acerca do Estado brasileiro, que buscaram e ainda buscam a
conformac¢do dessa situagcdo de fato com a ordem constitucional vigente, como a teoria da

“deslegaliza¢do”, do Direito administrativo ordenador a da administragdo publica policéntrica,
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analisadas a seguir, € que demonstram racionalmente a existéncia de um novo entendimento,
ou seja, uma nova ciéncia do Direito constitucional e administrativo brasileiro no que
concerne a regulacao.

A essa nova ciéncia do Direito, ou seja, a esse novo conhecimento sobre o Direito, ¢
extremamente importante aplicar o principio l6gico da ndo-contradicdo, de modo que seja
possivel verificar a coeréncia e consisténcia desses argumentos que se pretendem cientificos,
por isso se faz aqui uma minuciosa analise dogmatica e jurisprudencial, ou seja, doutrinaria e
empirica, sendo possivel afirmar a veracidade desse conhecimento, contraditar outras
premissas e apresentar uma conclusdo, que uma vez correta contribuira para que as
autoridades as quais compete o exercicio de quaisquer poderes normativos, sobretudo o
regulador, atuem dentro de seus limites constitucionais e conseqiientemente diminuam-se os

conflitos de competéncia normativa, deveras encontrados no setor administrado pela ANP.
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03 ESTADO REGULADOR BRASILEIRO E REGULACAO DO SETOR

ADMINISTRADO PELA ANP

Para se compreender o fendmeno juridico da regulacdo, principalmente quando se
pretende descrever cientificamente os conflitos de competéncia normativa do Estado
regulador brasileiro no setor administrado pela ANP, de modo que o conhecimento produzido
seja coerente, ¢ a ele seja aplicavel o principio logico da ndo-contradi¢do, ¢ indispensavel
prévia observacao de conceitos fundamentais, afinal a regulagdo ocorre através de autarquias
sob regime especial, que sdo entidades da Administragdo Publica indireta, com prerrogativas
especificas que suscitam celeumas acerca de possivel usurpacdo de competéncias dos Poderes
do Estado, o que leva a questionamentos acerca da constitucionalidade desse modelo de
Administragdo Publica sob a égide da Constitui¢do Federal de 1988.

Ora, desse modo, antes de esmiugar a dogmatica das normas juridicas que disciplinam
a regulacdo no Brasil, e especificamente na presente dissertagdo, do Direito que disciplina a
regulacdo do setor administrado pela ANP, que ¢ uma érea de exploragdo econOmica
estratégica e ndo de prestacdo de servigos publicos, devendo pois esta agéncia, dentre outras
atribui¢des, implementar a parte da politica energética que lhe compete, e que ¢ determinada
pelo Presidente da Republica, ¢ preciso analisar em qual estrutura constitucional e
administrativa ocorre ou pode ocorrer essa regulacao.

Logo, para uma clara explanagdo do tema aqui trabalhado ¢ condicdo sine qua non que
primeiramente sejam elucidados conceitos pertinentes a ciéncia do Direito constitucional e do
Direito administrativo, como os conceitos de poder, Estado, poder politico, Estado federativo
— uma vez que descreve os delineamentos da Republica Federativa do Brasil - entes
federados, Poderes constituidos dos entes federados, funcdes dos poderes constituidos,
Governo, ¢ Administragdo Publica direta, ¢ Administragdo Publica indireta, da qual fazem

parte as agéncias reguladoras, como a ANP.
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3.1 PREMISSAS SOBRE ESTADO, FEDERACAO E ADMINISTRACAO PUBLICA

Segundo a remansosa Teoria Geral do Estado, para que este de fato exista ¢ preciso
que haja um povo politicamente organizado vivendo em determinado territorio e exercendo
neste a sua soberania.

Observe-se que nos primordios da humanidade, “povo” poderia significar um conjunto
de seres humanos unidos por afinidades e interesses comuns, que seguindo seus impetos
naturais de sobrevivéncia, agiam motivados por instinto e racionalidade para proteger-se de
predadores ou de bruscas alteragcdes climaticas que os colocasse em risco, ¢ desse modo
possuiam uma espécie de poder primitivo, que era uma forca que lhes compelia a afirmar-se
diante de seus pares e da propria natureza selvagem do territério no qual viviam.

Assim, o poder primitivo do povo consistia na fusdo das capacidades ou aptiddes dos
individuos para defesa de si proprios, dos seus amigos e familiares, o que ao longo do
transcurso histérico gerou um movimento de compreensdo e agregacdo dos interesses desses
diversos individuos enquanto grupo, o que resultou na criacdo de um ente que representasse €
defendesse os interesses dessa coletividade em face de inimigos externos, mas também
protegesse os interesses de cada individuo diante de conflitos ou disputas existentes no seio
desse mesmo povo.

Logo, o poder primitivo do povo ¢ justamente o poder pelo qual os individuos se auto-
organizam de maneira institucional, através de um ente com legitimidade para representar a
todos, o que torna esse ente mais forte, mais poderoso do que um individuo em sua
particularidade, pois os individuos renunciaram uma consideravel parte de seu poder
primitivo de auto tutelar seus interesses, € a conferiram a este ente, pois ele, por ser mais forte
que um unico individuo ¢ mais eficiente na defesa de quaisquer interesses que se proponha a

proteger.
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Esse ente denomina-se Estado, que se caracteriza por ser corporativo, posto que
surge da vontade de inumeros individuos, ou seja, pelo “poder primitivo” do povo,
ressaltando-se que a hodierna ciéncia do Direito constitucional refere-se a tal poder como
poder constituinte originario, tendo em vista a concep¢ao contemporanea, surgida apos a
Revolucdo Francesa de 1789, da indispensabilidade de uma Constituigdo para que
determinado Estado seja reconhecido como Estado democratico de Direito'®.

O Estado representa seus instituidores, ou seja, determinado povo, devendo, portanto
sempre agir com, mediante e para este povo, uma vez que o poder primitivo do povo ou poder
constituinte origindrio ao criar o Estado, concedeu a este a titularidade do poder politico, que
¢ o poder institucionalizado e institucionalizador, ou seja, aquele que se expressa por meio da
instituicao publica estatal, com capacidade para criar o Direito e aplica-lo, de oficio ou
quando provocado, disciplinando destarte a vida dos individuos e a sua prépria atuagao,
defendendo a coletividade que representa das ameacas externas e internas e pacificando os
conflitos que venham a surgir envolvendo seus cidadaos.

Observe-se que o povo, concedeu a titularidade do poder politico ao Estado,
resguardando para si apenas direitos politicos, como o direito de votar e de ser votado,
assegurados na sua Constitui¢do, os quais titulariza em face do Estado, logo, de modo geral, o
poder politico ndo ¢ exercido pelo povo, ¢ exercido apenas por aqueles que o representam,
aqueles que foram legitimamente investidos de poder e agem por meio dos Poderes estatais.

Desse modo, o Direito Constitucional pode ser definido como o conjunto de normas
juridicas que legitima e disciplina o poder politico de um Estado, estabelecendo as

prerrogativas e as limitagdes deste em face do seu povo fundador, e nesse sentido segundo

'® Segundo Miguel Seabra Fagundes (1979, p. 03) “O Poder Constituinte, manifestagio mais alta da vontade
coletiva, cria o Estado (ou reconstréi) por meio da Constituicdo, lei basica em que lhe determina a estrutura
geral, institui a autoridade, delimitando a organizagdo dos Poderes Publicos, e define os direitos individuais do
individuo. A Constituicdo €, assim,a expressdo primaria e fundamental da vontade coletiva,organizando-se
juridicamente o Estado, que com ela principia a existir e segundo ela demanda seus fins.”
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José¢ Afonso da Silva (2005, p. 34) “O Direito Constitucional configura-se como o Direito
Publico fundamental por referir-se diretamente a organizacdo e funcionamento do Estado, a
articulacdo dos elementos primarios do mesmo e ao estabelecimento das bases de sua
estrutura politica”.

Ressalte-se que o Estado ¢ um ente impessoal, pois se destina a defesa do interesse
publico sobre o particular, todavia ndo pode sobrepujar os direitos individuais, além disso, ¢
personalizado, ou seja, capaz de titularizar direitos e contrair obrigagdes, € suas agdes sempre
devem seguir o devido processo estabelecido pela Constitui¢ao.

O Estado pode ter a forma unitaria ou federativa, o que sera determinado pelo Direito
Constitucional. Diferentemente da forma unitaria, na sua forma federativa, o Estado ¢é
formado por diversos entes politicos, ou pessoas politicas, que sdo personalizados, sdo
pessoas juridicas de direito publico administradas diretamente pelos seus Poderes, por isso se
dizer, pessoas juridicas de direito publico da administracdo direta. No presente contexto
historico, no qual ja se vivencia a evolucdo do constitucionalismo, ¢ necessario pontuar que
cada ente federativo possui suas competéncias previamente previstas pela Constitui¢ao
Federal (CARVALHO FILHO, 2009, p.2).

A Republica Federativa do Brasil, como o proprio nome ja diz, ¢ um Estado
federativo, ou uma federag¢ao, formada nos termos do Art. 1° da CF - Constituicdo Federal
“Pela unido indissoluvel dos Estados (Estados- membros, ou Unidades Federativas), ¢
Municipios e do Distrito Federal”, que juntos originam mais um ente federado: a Unido, que
tem competéncias politico-administrativas proprias.

Conforme o Art.18 da Constituicdo Federal brasileira, “A organizacdo politico —
administrativa do Estado brasileiro compreende a Unido, os Estados (Estado- membros ou
UFs - Unidades Federativas), o Distrito Federal, e os Municipios, todos autonomos nos

termos da Constituicdo”, que sdo os entes federados, logo, observa-se que esses entes siao
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titulares de uma parcela do poder politico geral do Estado, desse modo, enquanto a Republica
Federativa do Brasil, ou seja, o Estado brasileiro tem a titularidade do poder politico total,
seus entes federados tém a titularidade do poder politico parcial, e cada um deles ainda divide
este poder politico parcial em poderes constituidos “especializados”, quais sejam: Poder
Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario.

Os poderes constituidos dos entes federados sao por sua vez, parcelas ou seguimentos
do poder politico dos entes federados, destarte, percebe-se que em um grande Estado
federativo como o Estado brasileiro, ha uma cadeia de fracionamento do poder, que saindo do
poder primitivo do povo, ou poder constituinte origindrio, origina o poder politico do Estado,
que se reparte entre os entes federados, € que no interior desses ultimos ainda se divide em
trés Poderes constituidos, ou especializados, ressaltando-se que o poder politico no ambito do
ente federado municipal divide-se apenas em Legislativo e Executivo, ndo possuindo o viés
judiciario presente nos Estados- membros, no Distrito Federal e na Unido.

Cumpre afirmar, para que ndo restem duvidas, que no entendimento aqui esposado, o
Poder Judiciario também ¢ parte do poder politico do Estado, e numa federa¢do, como ¢ o
Brasil, ele ¢ parte do poder politico dos entes federados que o possuem, devido desempenhar
atividades institucionalizadoras, na medida em que cria e aplica o Direito de maneira
especifica exercendo a jurisdicdo, ou seja, pacificando os conflitos sociais, realiza um controle
externo, repressivo, dos atos dos Poderes Executivo e Legislativo, e também organiza seus
servigos internos para criar as condicdes ideais de atender as demandas sociais, logo, tais
atribuicdes, ao serem efetivadas pelo Poder Judiciario de qualquer ente federado, representam
em ultima andlise a vontade Estado brasileiro, por isso, ¢ inegavel a natureza politica deste

Poder.
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Observe-se entdo que, na Federacdo brasileira os poderes constituidos dos entes
federados exercem funcdes publicas'’, ou seja, atividades institucionalizadoras, tipicas e
atipicas, quais sejam: fun¢do legislativa, administrativa e jurisdicional. Tais fung¢des sdo
atividades disciplinadas pelo Direito publico, € que desse modo sdao de realizagdo obrigatoria
pelo Estado, diferem-se, portanto de atividades facultativas, aquelas realizadas pelos
particulares, e que por sua natureza sio disciplinadas pelo Direito privado'®.

O Poder judiciario ao exercer a jurisdicdo realiza sua fung¢do tipica, pois a funcao
jurisdicional ¢ o seu mister por exceléncia, porém, ao por exemplo, realizar a delegacao dos
servicos publicos notariais e de registro, nos termos da Lei 8.935/94, ele realiza fungdo
administrativa, que ¢ atipica a este Poder e tipica do Poder Executivo, ademais o Poder
Judiciario também exerce a funcao legislativa, ao elaborar lei complementar, de iniciativa do
STF, que dispde sobre o estatuto da magistratura, também atipica a este Poder e tipica do
Poder Legislativo, desempenhando tais fungdes com espeque no Art. 96, I, “a”, “b” e “c”, e,
I, “a” e “b” da CF.

Ocorre que tal dindmica ¢ pertinente aos trés Poderes dos entes da federacdo, em
respeito ao corolario constitucional dos “freios e contrapesos’ ou “check and balances”.

No caso do Poder Legislativo, que tem como tipica a funcdo legislativa, ocorre o
exercicio de fung¢do atipica quando este exerce a fun¢do jurisdicional, ao através do Senado

Federal processar e julgar, fazendo coisa julgada, o Presidente da Republica, o Vice-

v Segundo Celso Antonio Bandeira de Melo (2006, p. 29) “No Estado democratico de Direito, as fungdes sdo as
atividades exercidas no cumprimento de um dever, de alcangar o interesse publico, mediante o uso dos poderes
instrumentalmente necessarios, conferidos pela ordem juridica”.

'8 Ob. Cit. p. 27. “O Direito se bifurca em dois grandes ramos, submetidos a técnicas juridicas distintas: o Direito
Publico e o Direito Privado. Este tltimo se ocupa de interesses privados, regulando relagdes entre particulares. E
entdo, governado pela autonomia da vontade, de tal sorte que nele vige o principio fundamental de que as partes
elegem as finalidades que desejam alcancar, prepdem-se (ou ndo) a isto conforme desejem e servem-se para
tanto dos meio que elejam a seu alvedrio, contanto que tais finalidades ndo sejam proibidas pelo Direito.
Inversamente, o Direito publico se ocupa de interesses da sociedade como um todo, interesses publicos, cujo
atendimento ndo é um problema pessoal de quem os esteja a curar, mas um dever juridico inescusavel. Assim
nao ha espago para a autonomia da vontade, que € substituida pela idéia de funcdo, de dever de atendimento do
interesse publico.
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Presidente, os Ministros de Estado, os Comandantes das For¢as Armadas, os Ministros do
STF, os membros do CNJ, do CNMP, o Procurador Geral da Republica e o Advogado Geral
da Unido nos crimes de responsabilidade, em conformidade com a norma esculpida no Art.
52,1e1lda CF".

Outrossim, o Poder Legislativo exerce atipicamente a fungdo administrativa, quando
este organiza seus servigos internos, faz a gestao dos bens publicos sob sua responsabilidade,
e para tanto faz concursos publicos para provimento de cargos publicos, e faz licitagdes para
compra de materiais € equipamentos, ou para contratagdo de servicos terceirizados, nos
termos dos artigos 51, IV e 52, XIII da CF.

Por fim, no caso do Poder Executivo, que tem como tipica a fungdo administrativa,
ocorre o exercicio de funcao atipica quando este legisla, elaborando projetos de leis delegadas
e editando medidas provisorias, conforme prevé os Artigos 61, §1° 62 e 84, III, da
Constitui¢ao Federal.

Todavia, Observe-se que ao Poder Executivo ndo foi permitido o exercicio da fun¢do
Jjurisdicional, havendo apenas a possibilidade de seus o6rgdos e entidades exercerem uma
atividade judicante, através de um processo administrativo disciplinado no ambito federal
pela Lei 9.784/99, o que ¢ diferente da funcao jurisdicional, uma vez que a decisdo proferida
pela autoridade administrativa ndo faz coisa julgada, pode ser revista mediante processo
judicial no dmbito do Poder Judicidrio, diferentemente do que ocorre na Franga, onde o Poder
Executivo por meio do Conselho de Estado também tem competéncia para exercer a funcao
jurisdicional.

Destaca-se nessa conjuntura a importancia da fun¢do administrativa, que por ser

realizada pelos trés poderes, permite dentre outros resultados, a criacdo das condi¢des ideais

¥ Conforme José dos Santos Carvalho Filho (2009, p. 03) “O legislativo por exemplo, além da funcdo
normativa, exerce a funcao jurisdicional quando o Senado processa e julga o Presidente da Republica nos crimes
de responsabilidade (art. 52, I, CF) ou os Ministros do Supremo Tribunal Federal pelos mesmos crimes (art. 52,
11, CF).
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para o exercicio de suas fungdes tipicas, ¢ no caso do Poder Executivo ela ¢ exercida
duplamente, como meio e como fim de sua atuagdo institucionalizadora, uma vez que o Poder
Executivo exerce a fungdo administrativa para organizar e estruturar a sua Administragdo
Publica, e nesse caso ela ¢ exercida como meio, mas posteriormente o Poder Executivo
também exerce a funco administrativa como fim de escopos diversos, elucidados a seguir™.

Assim, € preciso afirmar que a fun¢do administrativa ¢ a atividade exercida de forma
direta, concreta ¢ imediata para implementacdo dos objetivos dos entes federados do Estado
brasileiro. Observe-se que a fungdo administrativa ¢ direta porque o exercicio de tal funcao
nao depende de provocagdo, como ocorre com a jurisdicional que precisa ser provocada; ¢
concreta porque ¢ especificamente direcionada a uma situagdo singular, ao contrario da
funcdo legislativa que se destina a normatizar situacdes gerais e diversas; e ¢ imediata porque
¢ dotada de autoexecutoriedade, ou seja, ndo precisa prévia anuéncia do Poder Judiciario para
ocorrer, sendo tal funcao disciplinada pelo Direito administrativo.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Melo (2006, p.37) “O Direito administrativo € o
ramo do Direito publico que disciplina a fun¢do administrativa, e os 6rgdos que a exercem”,
nesse portico, ¢ preciso observar que o Direito Administrativo ¢ justamente o conjunto de
normas juridicas que disciplina a fun¢do administrativa e os elementos indispensaveis ao seu
exercicio, quando exercida por quaisquer 6rgaos, de qualquer Poder constituido, de qualquer
ente federado, e ainda, por qualquer pessoa que por outorga ou delegacdo preste servico
publico ou explore atividade econdmica, e ainda por aquele que atuam em cooperacdo com 0

Estado.

2% para Oswaldo Aranha Bandeira de Melo (1979, p.53) “A fungdo administrativa expressa-se através do poder
politico normativo de estabelecimento da regra juridica objetiva e do poder politico executivo de sua efetivacao.
Constituem dois momentos sucessivos e necessarios, de planos verticalmente superpostos, para realizagdo da
utilidade publica, de maneira direta e imediata. Alids, a cadeia dessa operagdo inicia-se com a norma juridica e
termina com a execu¢ao material do seu preceito em conseqiiéncia do ato executivo que o concretiza”.
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Cumpre ressaltar, que em nosso entendimento, o Direito que disciplina as fungdes
legislativa, jurisdicional e administrativa possui uma nitida natureza adjetiva, ou seja,
processual, uma vez que disciplina o exercicio de funcdes estatais, e tais funcdes sao
compostas por atividades com a participacdo do Estado.

O Direito processual ndo se destina a disciplinar as relagdes juridicas sociais em si,
como o faz o Direito material constitucional, civil, penal, trabalhista. As normas processuais
disciplinam a protecdo das relacdes juridicas previstas pelo Direito material, logo, no Direito
processual os sujeitos sempre estdo inseridos nas respectivas atividades estatais por ele
disciplinadas.

Ora, A funcdo legislativa, que ¢ a atividade concernente ao tramite de elaboragdo das
leis e outras espécies normativas ¢ disciplinada pelo Direito Processual Legislativo
Constitucional’'. A funcdo jurisdicional, que a atividade concernente a seqiiéncia de atos
necessarios a resolucao das lides, ¢ disciplinada pelo Direito Processual, seja ele civil, penal
ou trabalhista®.

Nesse mesmo diapasdo, a fun¢do administrativa, que como ja visto ¢ a atividade
concernente a implementacdo, materializacdo ou efetivacdo dos objetivos gerais do Estado, ¢
disciplinada pelo Direito Administrativo, que por simetria deveria denominar-se Direito
Processual Administrativo, e que de preferéncia estivesse reunido em um unico cédigo ou

diploma normativo™.

2 Segundo José Afonso da Silva (2005, p. 524) “Por processo legislativo entende-se o conjunto de atos
(iniciativa, emenda, votacdo, sangdo, veto) realizados pelos orgaos legislativos visando a formagdo das leis
constitucionais, complementares e ordinarias, resolugdes e decretos legislativos. Tem, pois, por objeto, nos
termos do art. 59 (CF/88), a elaboracdo de emendas a Constituigdo, leis complementares, leis ordinarias, leis
delegadas, medidas provisorias, decretos legislativos e resolugoes”.

2 Segundo Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrine Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2004, p.
42) “Chama-se Direito Processual o complexo de normas juridicas e principios que regem o exercicio conjugado
da jurisdicao pelo Estado- Juiz, da ag¢do pelo demandante e da defesa pelo demandado”, e ainda pag. 49 “Em
face da classica dicotomia que divide o Direito em publico e privado, o Direito processual esta claramente
incluido no primeiro, uma vez que governa a atividade jurisdicional do Estado”.

2 Segundo Oswaldo Aranha Bandeira de Melo (1979, p. 67) “Igualmente de Direito adjetivo deve ser havida a
parte do Direito administrativo que ordena a acao de legislar e executar, ou melhor, as normas e atos relativos a
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Aqui, ndo se concebe o procedimento legislativo na orbita do Direito administrativo, e
sim do Direito constitucional, mais precisamente do Direito processual legislativo
constitucional, o que seria uma area especifica da Constituicao, que em outras areas proclama
direitos substanciais. Entretanto, por outro lado, coaduna-se com o entendimento acerca do
carater adjetivo do Direito Administrativo, que assim como os demais Direitos adjetivos,
também gera direitos subjetivos para aqueles inseridos na dindmica da fungdo que
disciplina®®.

Deste modo, ¢ preciso pontuar que os trés Poderes constituidos dos entes federados do
Estado brasileiro exercem a fun¢do administrativa, o Poder Legislativo e o Poder Judiciario a
exercendo atipicamente ¢ o Poder Executivo tipicamente, o que ocorre no ambito desses
Poderes por meio da Administragcdo Publica de cada Poder, que segundo o caput do Art. 37 da
Constituicdo Federal deve obediéncia aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia.

A Administragdo publica € o aparato estrutural e estruturante formado por patrimonio,
orgdos ou agentes e entidades, pertencentes aos entes federados, que os disponibilizam para os
seus respectivos Poderes constituidos, de modo que estes possam exercer suas fungdes tipicas
e atipicas, afinal, os entes, ou seja, a Unido, os Estados-Membros, o DF e os Municipios ¢ que

possuem personalidade juridica, logo, eles ¢ que podem titularizar direitos, como o de

acdo administrativa, ao procedimento administrativo, legislativo e executivo, uma vez que constituem formas
pelas quais se regulamentam e se executam outras normas juridicas, e conseqiientes relacdes, definidas em outros
ramos juridicos, de Direito substantivo™.

?* Conforme Ruy Cirne Lima (2007, p. 108) “No Direito administrativo, assim se desata, por exemplo, a
controvérsia acerca da natureza juridica da concessdo de servigo publico, da qual defluem simultaneamente,
além da relagdo de administracdo, direitos subjetivos, reciprocos do concedente ¢ do concessiondrio. Assim,
também, a par da relacdo de administracdo que intercede entre o funcionario ou o servidor publico e a
Administragdo, suscitam-se, entre ambos direitos subjetivos, numerosos ¢ variados, a maioria dos quais, € certo,
em estado de pendéncia a ocasido da investidura, mas desde logo suscetiveis de complemento ulterior”.
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propriedade e o de contratagdo, enquanto os Poderes sdo organizados na forma de orgaos
despersonalizados, nao podendo deste modo titularizar direitos nem contrair obrigacdes.

Dessa forma, a responsabilidade civil por danos materiais € morais, oriundos da
conduta ilicita de agentes dos Poderes constituidos, sera do respectivo ente federado titular
daquele Poder, entdo, por exemplo: se um Deputado Estadual do RN, nas dependéncias da
Assembléia legislativa, danificar o equipamento de filmagem de um jornalista, este
profissional tera direito de ser ressarcido em seu prejuizo pelo Estado do Rio Grande do
Norte, que ¢ o ente federado titular do Poder, ao qual se vincula o agente, ou 6rgdo que gerou
o dano, ressalvando-se neste caso, o direito de acdo regressiva do Estado do RN contra o
agente autor da conduta.

Assim, ¢ possivel observar que no ambito de cada um dos Poderes constituidos dos
entes federados, ha uma nitida divisdao em dois setores: um que constitui a Administragdo
Publica de cada Poder, formada por patrimonio, 6rgaos e agentes publicos, que em regra sao
concursados nos termos do Art. 37 da CF, e atuam para criar e manter as condi¢cdes materiais
e pessoais necessarias ao exercicio das fungdes daquele Poder, pois organizam seus servigos e
fazem a gestdo dos bens publicos que usam, realizando licitagdes para compra de material e
contratacdo de servigos, bem como, fazendo concursos publicos para formagdo dos quadros
de pessoal; e outro setor formado pelos agentes publicos, em regra eleitos pelo povo ou
nomeados nos termos da Constituicdo, incumbidos do exercicio da fungdo tipica daquele
Poder, sendo este ltimo setor o 6rgdo dirigente de cada Poder.

No Poder Legislativo, esse o6rgao dirigente ¢ o que estd responsavel diretamente pela
legislatura, ou seja, pelo exercicio da funcdo legislativa, que compreende a elaboragdo de
normas juridicas novas e gerais, especialmente as leis, para disciplinar o convivio social e a
atuacdo do proprio Estado, assim, o 6rgdo dirigente do Poder Legislativo da Unido ¢ o

plenario da Camara dos Deputados, e o plendrio do Senado Federal, que juntos formam o
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plenario do Congresso Nacional, enquanto no Poder legislativo dos Estados-membros ¢ o
plenario das Assembléias Legislativas, ¢ no dos Municipios o plenario das Camaras
Municipais.

No Poder Judiciario, esse orgao dirigente ¢ o que esta responsavel diretamente pela
magistratura, ou seja, pelo exercicio da fun¢ao jurisdicional, o que compreende o julgamento
das lides levadas a sua apreciagdo, assim, o o0rgao dirigente do Poder Judiciario da Unido € o
pleno dos Ministros do Supremo Tribunal Federal®, enquanto o 6rgio dirigente do Poder
Judiciédrio dos Estados-membros ¢ o pleno dos Desembargadores dos Tribunais de Justiga,
nos Municipios nao ha esse Poder constituido por determinagdo constitucional.

Ja no Poder Executivo, esse orgao dirigente ¢ o responsavel diretamente pela funcdo
administrativa fim, o que de um modo mais complexo do que ocorre nos Poderes Legislativo
e Judiciario, compreende atividades de natureza diversa, assim observe-se a priori que o 6rgao
dirigente do Poder Executivo da Unido ¢ o Presidente da Republica, responsavel pelo
Governo Federal, sendo auxiliado pelos Ministros de Estado, enquanto o 6rgdo dirigente do
Poder Executivo do Estados-Membros ¢ o Governador de Estado, responsavel pelo Governo
Estadual, sendo auxiliado pelos Secretarios de Estado, e o 6rgdo dirigente do Poder Executivo
do Municipio ¢ o Prefeito, responsavel pelo Governo Municipal, sendo auxiliado pelos seus
Secretarios.

Nesta reflexdo, se focalizard a fun¢do administrativa fim como a atividade exercida
pelo orgao dirigente do Poder Executivo da Unido, que ¢ o Presidente da Reptblica, na qual
realmente € preciso deter-se com mais empenho, tendo em vista que sua complexidade supera

a existente na fun¢do administrativa fim exercida pelos Governadores dos Estados-Membros e

” Em que pese o fato de aqui se considerar o Pleno do Supremo Tribunal Federal como o 6rgao dirigente do
Poder Judiciario da Unido, ¢ preciso registrar, que pelas especificidades do Poder Judicirio brasileiro, e pelas
proprias competéncias do STF, as decisdes do Pretorio Excelso ndo sdo de interesse apenas da Unido, uma vez
que repercutem nas esferas juridicas dos demais entes federados e por essa razdo interessam a todo o Estado
brasileiro.
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Prefeitos Municipais, de modo que compreendendo a primeira viabiliza-se mais facilmente a
compreensao das outras subseqiientes.

Aqui, a concepgdo de fun¢do administrativa fim exercida pelo Presidente da
Republica, ¢ um conceito ampliativo do que Celso Antonio Bandeira de Melo (2005, pag. 36)
chama de “funcdo de governo”, o que no presente trabalho compreende as atividades
exercidas pelo Presidente da Republica enquanto Chefe de Governo, Chefe de Estado e
Diretor superior da Administragdo Publica direta e indireta do Poder Executivo da Unido.

Ressalte-se por oportuno que essa concentragao de atribui¢cdes na figura do Presidente
da Republica se deve ao fato de o Estado brasileiro ter a Republica como forma de governo, €
o Presidencialismo como sistema representativo, o que se torna ainda mais complexo por tal
conjuntura representativa se dar em uma Federacao.

Observe-se entdo que o Presidente enquanto Chefe do Poder Executivo Federal, nao
responde apenas pela Unido, que ¢ a pessoa politica titular do Poder que ele dirige, pois no
uso de suas atribuigdes constitucionais, ele ¢ o Presidente do todo o Estado brasileiro ¢ nao
apenas da Unido, e desse modo, suas decisdes repercutem diretamente em todos os entes
federados, diferentemente do que ocorre com os Chefes do Poder Executivo Estadual e
Municipal, que t€m suas decisdes circunscritas aos limites da pessoa politica, ou seja, do ente
federativo titular do Poder que eles dirigem.

Destarte, nos termos do Art. 84 da Constituicdo Federal, que define quais sdo suas
competéncias privativas, o Presidente da Republica, exercendo a fungdo administrativa fim na
defesa de interesses predominantemente da Unido, exerce a Chefia do Governo Federal, com
espeque nos incisos: I, por nomear e exonerar ministros de Estado, convidando aliados de
outros partidos politicos para contribuirem na elaboragdo e execucdo de “politicas publicas”,
concebidas como planos, idéias ou programas federais de desenvolvimento; III, por iniciar o

processo legislativo em certos casos; IV, por sancionar, promulgar e fazer publicar as leis
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federais, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execucao; XI, por remeter
mensagem ¢ plano de governo ao Congresso Nacional por ocasido da abertura da sessdao
legislativa; XII, por conceder indulto e comutar penas; XVIII, por enviar ao Congresso
Nacional o plano plurianual, o projeto de lei de diretrizes orcamentarias e as propostas de
or¢amento; XV, nomear observado o disposto no Art.73, os Ministros do Tribunal de Contas
da Unido; XXIV, por prestar anualmente ao Congresso Nacional as contas referentes ao
exercicio anterior; ¢ XX VI, por editar medidas provisérias com forca de lei.

Segundo o mesmo Art. 84, O Presidente da Republica, exercendo a fungado
administrativa fim na defesa dos interesses da Republica Federativa do Brasil, ou seja, na
defesa de questdes que interessam nao s6 a Unido, mas a todos os entes federados
conjuntamente, exerce a Chefia do Estado Brasileiro, por, com base nos seguintes incisos:
VII, manter relagdes com Estados estrangeiros e acreditar seus representantes diplomaticos;
IX, decretar o estado de defesa e estado de sitio; X, decretar e executar a intervencao federal;
XIII, exercer o comando supremo das Forcas Armadas, nomear os Comandantes da Marinha,
do Exército e da Aerondutica, promover seus oficiais-generais e nomea-los para os cargos que
lhe sdo privativos; XVII, nomear os membros do Conselho da Republica, XVIII, convocar e
presidir o Conselho da Republica e o Conselho de Defesa Nacional; XIX, declarar guerra, no
caso de agressdo estrangeira, autorizado pelo Congresso Nacional ou referendado por ele,
quando ocorrida no intervalo das sessoes legislativas, e, nas mesmas condi¢des, decretar total
ou parcialmente, a mobiliza¢do nacional; XX, celebrar a paz, autorizado ou com referendo do
Congresso Nacional; XXI, conferir condecoragdes e distingdes honorificas; e XXII, permitir
nos casos previstos em lei complementar, que forcas estrangeiras transitem pelo territorio
nacional ou nele permanecam temporariamente.

E ainda conforme o Art. 84 da Constituicdo Federal, o Presidente da Republica,

exercendo a funcdo administrativa fim para viabilizar o plano de acdo do Governo Federal e o
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posicionamento estratégico do Estado brasileiro, exerce a Direcdo superior da Administragdo
Publica Federal, uma vez que, conforme os seguintes incisos pode: II, exercer, com o auxilio
dos Ministros de Estado, a dire¢do superior da administragao federal; VI, dispor mediante
decreto, sobre: a) organizagdo e funcionamento da administragdo federal, quando nao implicar
aumento de despesa nem criacdo ou extingdo de o6rgdos publicos; b) extingao de funcdes ou
cargos publicos, quando vagos; XXV, prover e extinguir os cargos publicos federais, na forma
da lei; XXVII, exercer outras atribui¢des previstas na Constituicdo, como por exemplo a
prevista no §2° do Art.184 da CF, concernente a possibilidade do Presidente da Republica,
mediante decreto, declarar imovel rural como de utilidade publica, a ser desapropriado para
fins de reforma agraria; ou nos termos do §1° do art.153 alterar mediante decreto as aliquotas
de impostos previstos nos incisos: I, importagao de produtos estrangeiros; 11, exportagdo, para
o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados; IV, produtos industrializados ¢ V,
operagodes de crédito, cambio seguro, ou relativa a titulos ou valores mobilidrios, todos desse
artigo, para fins de politica tributaria nacional.

Observe-se ainda que com relagdo ao inciso XIV do Art. 84 ha simultaneamente nos
textos dos respectivos incisos previsdo para o Presidente da Republica exercer a Chefia de
Governo e a Chefia do Estado, na medida em que o inciso XIV prevé a competéncia para
nomear apds a aprovacdo do Senado Federal, os Ministros do Supremo Tribunal Federal, do
Superior Tribunal de Justica, os Governadores de Territorios, o Procurador-Geral da
Republica e o Presidente do Banco Central, o que traduz o exercicio da Chefia do Estado,
visto que a atuacdo de tais autoridades interessa ao Estado brasileiro como um todo, mas o
mesmo inciso também prevé a competéncia para nomear os Ministros dos Tribunais
Superiores (TST, TSE, e STM), o que traduz o exercicio da Chefia de Governo, uma vez que

a justiga federal geral e especializada ¢ de competéncia exclusiva da Unido.
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Observe-se por fim, que o inciso XV prevé a competéncia do Presidente da Reptblica
para nomear magistrados, o que certamente ¢ uma referéncia constitucional aos
Desembargadores das Cortes Federais de 2% instancia (TRFs, TRTs, TREs), uma vez que
sobre as Cortes Superiores ¢ o STF ja se tratou no inciso XIV, ademais o inciso XV também
prevé a competéncia para nomear o Advogado-Geral da Unido, e como também se trata de
interesse predominante da Unido, no entendimento aqui esposado, ambas as competéncias
previstas nesse inciso sao exercidas pelo Presidente enquanto Chefe do Governo Federal.

Observe-se destarte que a Unido, tem as matérias que lhe dizem respeito, normatizadas
pela Legislatura Federal, bem como tem os processos judiciais em que € parte, julgados pela
Magistratura Federal, e nesse mesmo diapasao ela tem necessidades, pendéncias e aspiracdes
equacionadas pelo Governo Federal. Desse modo, conclui-se que o Poder Executivo da
Unido, dirigido pelo Presidente da Republica, ao exercer a fun¢do administrativa fim para
defender interesses da Unido, ou seja, ao exercer o Governo Federal, ele esta viabilizando os
interesses da Unido.

Com o passar do tempo, observou-se que em atengdo a eficiéncia administrativa, era
necessario que certas competéncias do Chefe do Poder Executivo fossem distribuidas para
orgdos auxiliares, de modo que esses 6rgaos também exercessem a funcdo administrativa fim,
mas de maneira subordinada, em uma organizagdo piramidal hierdrquica.

Assim, esse fenomeno, de distribuicdo hierarquizada de competéncias, que buscava
uma execu¢do mais habil das atribui¢des do governante foi denominado desconcentragdo
administrativa, sendo possivel citar como exemplo dessa descontragdo, os ministérios,
secretarias, departamentos, e orgdos internos que subdividem ainda mais essas unidades,
porém ¢é preciso observar que esse fendmeno também ocorre no interior dos Poderes

Legislativo e Judiciario, mas predominantemente no Executivo.
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Ocorre que para tornar a administragdo ainda mais eficiente era preciso retirar um
volume maior de atribuicdes do centro, para permitir seu mais adequado e racional
desempenho, e assim surge a descentraliza¢do administrativa, caracterizada pela existéncia
de outras pessoas personalizadas na Administragdo Publica, entre as quais se repartem as
competéncias. Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2005, p. 361) “Descentralizacao ¢ a
distribuicao de competéncias de uma para outra pessoa, fisica ou juridica”.

Destarte, na esteira da descentralizagdo administrativa, surgiram entidades dotadas de
personalidade juridica de direito publico e de direito privado, quais sejam: autarquias,
fundacdes publicas, empresas publicas e sociedades de economia mista, sdo as chamadas
entidades da Administragcdo Publica indireta. No processo de descentralizagdo, essas entidades
receberam suas competéncias por meio da outorga, e os particulares que também atuaram
nesse processo receberam através da delegagcdo a incumbéncia da prestagdo de servigos
publicos ou exploracao de atividade econdmica de monopolio do Estado.

Outorga significa transferir a titularidade e a execucdo do servigo, o que significa
transferir o dominio sobre aquele servigo, ¢ algo grave, que por sua gravidade sé pode ser
feito por lei. Porém, tendo em vista que a titularidade da atividade administrativa ndo pode ser
regida por normas de Direito privado, a descentralizacdo por outorga s6 pode ocorrer para
entidade da administragdo publica de direito publico, ou seja, para autarquias ou fundagdes
publicas de direito publico.

J& a delegacdo significa transferir apenas a execugdo do servigo publico, e assim pode
ocorrer para as entidades da administragdo publica de direito privado, ou seja, as fundagdes
publicas de direito privado, empresas publicas e sociedades de economia mista, ¢ a chamada
delegacdo legal que como o nome diz ocorre por lei, mas a delegagdo também pode ocorrer
para os particulares, sejam pessoas fisicas ou juridicas, na chamada delegacdo negocial, que

se da mediante contrato administrativo de concessao ou permissao para 0s servigos previstos
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nos termos do Art. 21 da CF, precedida de licitagdo conforme estabelece o art. 175; ou pelo
ato administrativo que dé& autoriza¢dao, como ocorre, por exemplo, a delega¢dao do servico de
taxi e de servigo de despachante publico.

Observe-se que nao ha relagdo de hierarquia entre os 6érgaos da Administracao Publica
direta e as entidades da administracao indireta, havendo, porém o controle que os primeiros
exercem sobre os segundos, através do Tribunal de Contas, que fiscaliza os gastos e despesas
de autarquias, fundag¢des publicas, empresas publicas e sociedade de economia mista; das
CPIs — Comissoes Parlamentares de Inquérito; do Poder Judiciario pelas diversas acdes
judiciais; e do Poder Executivo, pela supervisao ministerial, que consiste num controle de
finalidade, ou controle finalistico, que incide sobre a contengdo de despesas, receitas, e ainda
pelo poder que tem o Chefe do Poder Executivo de nomear e exonerar dirigentes dessas
entidades.

Ocorre que hodiernamente o processo de descentralizacdo administrativa continua
avancando, de modo que surgiram entidades que embora fagam parte da Administracao
Publica indireta, adquiriram mais autonomia em relacdo ao Poder central, de maneira que a
ingeréncia do Chefe do Poder Executivo foi restringida nessas entidades, o que ocorre com as
universidades publicas, que com base na autonomia universitaria proclamada pela CF,
definem seus proprios Reitores e dirigentes em um processo interno; o Banco Central, que o
Presidente da Republica tem poder para nomear seu Presidente, porém esta nomeagao
depende de prévia aprovagdo do Senado Federal; mas sobretudo, as polémicas agéncias
reguladoras, tendo em vista que o Presidente da Republica também nomeia seus diretores
dependendo de prévia autorizagdo do Senado Federal, com impossibilidade de demissdo “ad
nutum”, além de outros fatores de autonomia.

As agéncias reguladoras possuem natureza juridica de autarquia, porém elas possuem

uma autonomia refor¢ada em relacdo as demais autarquias, € em relacdo as demais entidades
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da Administragdo indireta de modo geral, pois sdo autarquias “sob regime especial”, que por
sua atuacdo independente e repleta de especificidades sugerem a conjuntura de um novo
estagio para a descentralizagdo administrativa no Brasil, uma vez que a Administragdo
Publica teria passado de uma estrutura piramidal edificada sob o poder politico central a uma
organizacao policéntrica, ou seja, com varios, ou plarimos centros de decisdo.

Destarte, para compreender bem as razdes, circunstancias e possibilidade de
harmonizacdo da atuacdo das agéncias reguladoras com a ordem juridica que vigora na
Republica Federativa do Brasil, sob a égide da Constitui¢ao Federal de 1988, sobretudo no
que concernem especificamente os aspectos do setor administrado pela ANP, ¢ preciso
conhecer bem as estruturas normativas que configuram o Estado regulador brasileiro, como

serd demonstrado no préximo tépico.

3.2 DO ESTADO PRESTADOR AO ESTADO REGULADOR

Os Estados, de um modo geral, sempre precisaram mudar, ou aperfeigoar o funcionamento
de suas estruturas, o que implica transformagdes de natureza constitucional, para se adequar
as conjunturas e necessidades que surgem ao longo da histdria, e requerem respostas rapidas e
satisfatorias por parte dos cidaddos administrados e dos demais Estados que se inter-
relacionam.

No compasso da mudanca jusfiloséfica do Estado Absolutista para o Estado Liberal, que
instituiu o “Pacto ou Contrato Social”, para designar o modelo estatal fundado na ordem
juridica constitucional e democratica, observou-se no alvorecer do século XX que era preciso
mudar novamente, mormente no que se referia a estrutura administrativa estatal, para
assegurar plena seguranga e confiabilidade no Estado Contemporaneo que se encontrava

diante dos mais variados desafios econdmicos, politicos e sociais.
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Constatava-se que o chamado “Novo Regime”, edificado apos a Revolugdo Francesa de
1789, inspirado pelos ideais iluministas, com destaque para triparticdo dos poderes em
Legislativo, Executivo e judiciario, ja nao se fazia mais tdo eficiente, visto que ndo supria
totalmente as demandas apresentadas tanto em paises com sistema de representagdao
presidencialista como parlamentarista, sendo necessario repartir ainda mais as competéncias
estatais, principalmente no que se referia a Administragdo Publica do Poder Executivo para
que ela fosse mais eficiente.

Destarte, as chamadas agéncias reguladoras independentes (“Independent Regulatory
Agency”) surgem no Reino Unido e nos Estados Unidos da América no final do século XIX,
configurando a institucionalizacdo de autoridades administrativas com acentuado grau de
autonomia em relagdo ao poder central, ressaltando-se que, sobretudo as agéncias americanas
serviram de modelo inspirador para o surgimento de agéncias em outros paises como o
Brasil*®.

Neste diapasdo, se verificava espago politico e juridico para a afirmagdo das
autoridades administrativas desvinculadas gerencialmente do modelo central de governo,
chamados na Inglaterra de Quangos (“Quase Autonomous non Governmental
Organizations”) o que seria outra nomenclatura para as agéncias reguladoras autonomas, a
época, entidades estranhas ao modelo europeu continental, por ser tal modelo de
administracdo estruturado de maneira piramidal, ou seja, focado na figura do Chefe do Poder

Executivo ¢ seus assessores.

2 Segundo Francisco de Queiroz Bezerra Cavalcanti (2000, p. 257) “A grande maioria dos doutrinadores
reconhece entretanto que o modelo norte-americano de AGENCIAS REGULADORAS como a principal fonte
inspiradora para o surgimento de institutos similares, ou pelo menos com inimeras de suas caracteristicas, para
atender a finalidade basica para a qual aquelas existem na Europa ocidental e em varias Estados latino-
americanos. As AGENCIAS tém sido, efetivamente um dos pilares da Administragdo Publica nos EUA e ¢
normalmente com a criagdo delas que o Estado americano procura responder aos anseios de participa¢ao do setor
publico na disciplina da vida em sociedade”.
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Assim, a criagao da Interstate Commerce Comission, criada nos Estados Unidos para
regular os servigos interestaduais de transporte ferroviario em 1887, foi o inicio de uma era
governamental que trilhou o caminho do fortalecimento de instituicdes administrativas, com
carater interventor na economia, ¢ para os EUA, a regulacdo por intermédio de agéncias
independentes constituiu, um brutal (embora ndo abrupto) rompimento com uma concepgao
de Estado minimo, identificado como “policing model”, isto ¢, um Estado alheio a questao do
bem-estar econdmico da populagdo, e sobretudo proibido de empreender intromissao mais
arrojada em areas como fixacdo de pregos, disseminacao de informacgdes Uteis aos usuarios,
imposicdo, consolidacio e monitoramento de praticas concorrenciais justas, em suma,
regulagao de mercados, exatamente o que a citada agéncia de transporte ferroviario passaria a
fazer.

As agéncias reguladoras surgem num contexto politico-juridico em que se busca a
implementa¢do de um Estado predominantemente regulador de servigos publicos em vez de
executor, o que significa a permanéncia da agdo vigilante do Estado, visto que este, por meio
das agéncias, fixa um conjunto de regras atinentes a conformagdo da prestacdo de servicos
publicos ou do exercicio de atividades econdmicas com interesse coletivo. (BINENBIM,
2006).

Esse modelo regulador, que ¢ interventor, e que hoje caracteriza o Direito Administrativo
norte americano como “Direito das Agéncias”, assumiu propor¢des extracontinentais, com o
processo de intensificacdo da chamada globaliza¢do, que consiste no incrivel avanco da
tecnologia dos meios de transportes e de comunicagdo viabilizado pela III Revolugao
Industrial, chamada “Higth Tech” ou tecnocientifica, diminuindo as distancias, e servindo
como catalisador das transformacgdes institucionais que permitiram o surgimento de um
Estado Regulador através dessas entidades independentes, em face do anterior Estado

Prestador, de organizag¢do administrativa piramidal.
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A 1idéia de agéncias reguladoras independentes difundiu-se entdo na Europa continental,
nesse contexto, a ideologia neoliberal, propagada no processo de glabalizagdo como “nova
ordem mundial”, defendia a necessidade de uma reforma do Estado, que promovesse a
modernizagdo da maquina administrativa, através de processos de privatizagdes e
contratualizagdo das atividades publicas (servigos e exploragdes econdmicas), que nao
deveriam ser mais necessariamente prestados ou executados pelo Estado.

Ao longo da década de 80 do século XX, o mundo pugnava por uma nova alternativa
para crises politicas e econdmicas decorrentes da alta de pregos como ocorrera com o
petroleo, bem como as oriundas da inoperancia e corrup¢ao estatal, obviamente o0 momento
era propicio e oportuno para o “ocidente capitalista”, visto que o chamado “mundo socialista”
estava em vertiginoso declinio”’.

Tratava-se da constatacao de que o Estado nao tem mais recursos suficientes para todos os
investimentos necessarios e que, além disso, ¢ geralmente um mau administrador, na medida
em que se verificam exemplos de ineficiéncia, desperdicio de recursos, morosidade,
burocracia e corrup¢ao. (BARROSO, 2003)

A saida a esse ostracismo politico-econdmico foi, portanto, buscar parcerias no setor
privado, ou mesmo conceder a exploracdo de determinada atividade econdmica ou servigo a
particulares, trata-se, pois da promog¢do da descentralizacdo administrativa por delegacdo
negocial, que vem substituir a descentralizagdo por outorga e delegacdo legal, com o Estado
fazendo a devida regulacdo através de entidades com considerdvel grau de autonomia e

especializacdo técnica, quais sejam, as agéncias reguladoras.

7 Segundo Sérgio Andréa Ferreira (2003, p. 369) “E certo, porém, que o fendmeno, ja chamado de
agencificacdo, se vem difundindo pelo mundo, como uma das conseqiiéncias da globalizagdo. (...) Essa
neutralidade e as garantias de estabilidade, no cargo, dos dirigentes das agéncias t€ém o seu lado negativo, em
relacdo a evolugdo politica, podendo servir de instrumento conservadorista em beneficio de interesses
cristalizados de uma minoria.”
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Logo, o continente europeu percebeu que essa seria a proposta viavel para alcangar
resultados sécio-econdmicos com seguranca e confiabilidade, construindo a denominada
“accountability” (controlabilidade), ¢ como nas palavras de Miguel Reale (2000, p. XVII,
prefacio a 5% edi¢ao) “O poder do Estado deixa de ser poder de império para passar a ser visto
cada vez mais como poder de decidir em termos de funcioanalidade”, necessaria para
assegurar os investimentos nos setores publico e privado e, assim, realizar suas politicas
publicas de maneira segura e eficiente.

Ressalte-se que a emergéncia de autoridades administrativas independentes no contexto
europeu apresenta relacdo indissociavel com a cria¢ao e afirmacao da Unido Européia, como
projeto comunitario de unificacdo econdmica, juridica e politico-institucional.

A estrutura das autoridades independentes difundiu-se pelos paises-membros da
Comunidade Européia como condi¢do sine qua non para a concretizagdo desse projeto
comunitario. Mais do que isso, afirma tratar-se da necessaria negagao da concepgao classica
da soberania popular dos Estados, em prol do interesse supranacional de governanca segura e
confiavel, alheia as oscilagdes politicas, econdmicas, sociais e juridicas de um so pais.

Portanto, houve significativa mudan¢a de estrutura na administracdo publica de Estados
europeus ¢ do resto do mundo, a partir da universalizagdo do conceito de autonomia
administrativa como expressao da mudanca jusfiloséfica do Estado, que sentia a necessidade
de ordenar os agentes econdmicos e sociais de forma diferente, mais eficiente e mais segura, e

no Brasil nao seria diferente.

3.2.1 A criacdo do Estado regulador brasileiro
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O Estado brasileiro, no final do século XX, ndo apresentava sinais de sucesso politico,
econOmico ou social, tendo em vista a corrup¢ao endémica que o permeava, a ineficiéncia na
inducdo do desenvolvimento econdmico e a pobreza crescente entre a populacao.

Assim passa a ser essencial a redefinicao do papel da Administragcao Publica, da maquina
estatal, do aparelho que realiza ou executa a funcdo administrativa através das instituicdes
para consecucdo dos programas de desenvolvimento®.

A transformac¢do do Estado brasileiro, de um modelo estadista centralizador ¢ ineficiente,
para um modelo préximo ao que na época era desejado reclamava uma profunda altera¢ao na
estrutura administrativa do pais, era preciso a criagdo de uma entidade, com personalidade
juridica de direito publico, tecnicamente bem estruturada, ¢ com autonomia em relagdo ao
poder central®.

Nesse contexto, surgem as agéncias reguladoras brasileiras, com o escopo de regular a
prestagao de servigos publicos e a execu¢do de atividades econdmicas que outrora eram
prestados ou desenvolvidos apenas pelo Estado. Nesse momento, uma parte desses servigos
foram concedidos a iniciativa privada, e a execucdo de atividades que sdo monopdlios do
Estado, como as da exploracdo de petroleo, foram flexibilizadas, e as respectivas agéncias
passaram a fazer a “geréncia” dos setores nos quais a iniciativa privada agora iria atuar.

E importante ressaltar que, enquanto nos Estados Unidos, as agéncias reguladoras
apareceram no fim do século XIX como mecanismos de publicizagdo de determinados setores

da atividade econdmica, mitigando as garantias liberais classicas da propriedade privada e da

%% Conforme Sérgio Andréa Ferreira (2003, p.368) “A proliferacdo das agéncias reguladoras enquadra-se no
contexto — que se adensou a partir da assungdo do Governo Collor — do amplo processo de desestatizagdo, de
privatizagdo, de alienacdo de ativos de empresas estatais, de delegacdo de execugdo de servigos publicos; de
transformagao de servigos publicos em servigos de relevancia publica; e de mutagdes de monopolios estatais”.

2 Segundo Marcelo Figueiredo (2005, p.200) “Como resultado desse processo de privatizagdo e de liberalizagdo
da economia (do Estado aos particulares), muito embora ainda se mantenham alguns monopo6lios, passou-se a
procurar uma forma do Estado regular esses setores e as atividades privatizadas. Cunhou-se a expressao “Estado

regulador”.
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autonomia da vontade contratual, no Brasil elas surgem no fim do século XX como condigao
para a ampliagdo da participagdo nacional no mercado financeiro internacional, representando
garantias de estabilidade e previsibilidade das “regras do jogo™ nas relagcdes dos investidores
privados com o poder publico.

A respeito das diferencas de concepgao das agéncias reguladoras no Brasil, em relagdo aos
Estados Unidos, pode-se mencionar ainda que enquanto nos EUA as agéncias foram
concebidas para proporcionar a mudanga, no Brasil foram criadas para garantir a preservagao
do “status quo’’; e que enquanto nos EUA elas buscavam a mitigagao de direitos individuais,
como o direito de propriedade e a autonomia da vontade, aqui sua missao era a de assegura-
las em sua plenitude contra eventuais tentativas de mitigagdo desses direitos por governos
futuros.

Assim, alicercada na idéia de garantia, governanca e de confiabilidade aos investidores
privados nacionais e internacionais, ¢ que surgem as agéncias reguladoras no Brasil, com o
intuito de proteger o direito de propriedade e garantir o fiel cumprimento dos contratos
celebrados durante os processos de privatizagio agendados no Plano Nacional de
Desestatizacdo previsto pelas Leis 8.031/90, editada no Governo Collor, € 9.491/07 editada no
Governo Fernando Henrique Cardoso".

Nesse portico foi promulgada a Emenda Constitucional n® 08/95, estabelecendo pela
primeira vez na Constitui¢do Federal a criagdo de um “orgao regulador” para disciplinar a
area das telecomunicagdes, e que adiante iria inaugurar a atuagao estatal hoje concebida como

regulagdo’’.

%% Conforme Carlos Ari Sundfeld (2000, p- 24) “No caso das agéncias reguladoras brasileiras recentes a outorga
de autonomia parece haver objetivado, ao menos inicialmente, oferecer seguranga a investidores estrangeiros,
atraindo-os para a compra de ativos estatais. O desafio, aqui, como em qualquer outro processo de
autonomizacdo, ¢ o de construir um sistema de controles e influéncias que assegurem uma atuagdo democratica,
atenta a interesses gerais e a ordem juridica”.

3! Conforme Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2003, p. 189) “Assim, a introducdo formal do instituto da
regulagdo entre nds tem seu marco preciso: a Emenda Constitucional n® 8, de 16 de Agosto de 1995, que em seu
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Na seqiiéncia, advém a Emenda Constitucional n° 09/95, de especial importancia para a
pesquisa aqui desenvolvida, visto que esta esculpiu na Constituicdo Federal a previsao para a
criacdo de outro “orgao regulador”, desta vez responsavel pela disciplina da atividade de
exploracdo e beneficiamento de petroleo, que até entdo somente poderia ser realizada pela
empresa Petroleo Brasileiro S.A. -PETROBRAS, sociedade de economia mista federal que
exercia neste setor as atividades de monopolio da Unido.

Destarte com o advento da Emenda Constitucional n°. 09/95, no inciso III, do § 2° do
art. 177 viabiliza-se o surgimento da ANP - Agéncia Nacional do Petroleo, Gas Natural e
Biocombustiveis, que fora criada pela Lei n°. 9.478/97 — Lei do Petroleo, que normatizou o
referido dispositivo constitucional, e que fora implantada pelo Decreto 2.455 de 14 de Janeiro
1998.

Ressalte-se que as atividades concernentes a pesquisa e lavra de petroleo e gas natural,
previstas nos incisos de I a IV do Art. 177 da CF, continuam sendo monopdlio da Unido,
porém, apos a reforma realizada pela Emenda N°. 09/95, a Unido ficou autorizada a contratar
com empresas estatais ou privadas a realiza¢do de tais atividades, nos termos do § 1° do
mesmo artigo, o que antes era vedado. Deste modo, a partir de entdo, empresas privadas
passaram a atuar nessa area, onde antes apenas o Estado brasileiro, por meio da PETROBRAS
atuava, logo, a ANP foi criada para disciplinar a atuacdo dessas empresas, na sua relagdo com
o poder publico contratante € com os consumidores de combustivel.

Ademais, essas profundas reformas que estavam em curso no pais, eram realizadas
segundo o governo da época, em prol da criagdo de uma Administracdo Publica mais agil,

mais diligente e mais técnica, destarte foi promulgada a Emenda Constitucional n°. 19/98, que

Art. 1°, ao modificar o art.21, XI, da Constitui¢do, determinou que se criasse um “6rgdo regulador” para a
disciplina dos servicos de telecomunicagdes”.
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trousse o principio da eficiéncia ao rol dos principios constitucionais da administragao publica
direta e indireta, esculpidos no Art. 37 da Constitui¢do Federal®”.

Desse modo o Estado regulador brasileiro, assumiu uma configuracao policéntrica, ou
seja, com varios centros de decisdo, que sdo justamente as agéncias reguladoras, na medida
em que deixa em muitas areas de ser prestador e passa a ser regulador dos antigos servigos
que antes fornecia, bem como das atividades econOmicas que explorava, assim a criagao de
tais agéncias deve ser concebida como o resultado de um processo, nao de retirada do Estado
da economia, mas de uma forma diferente de atuagdo, segundo Flavio Amaral Garcia (2002,
p-290) “Isto demonstra que o Estado ndo se demitiu das suas fungdes originais, mas tao
somente modificou a forma de exercicio das suas atribuigoes”.

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 174, fixa as regras disciplinadoras da
ordem econdmica para ajustd-la aos ditames da justica social, determinando que o Estado
deve exercer o papel de regulador e fiscalizador. A regulagdo deve impedir que a iniciativa
privada atraida pelas atividades econdmicas de interesse publico, atue se orientando
exclusivamente pela logica financeira do lucro, como seria natural aos agentes privados que
agem livremente no mercado, entretanto, quando ha interesse publico em questdo, através da
regulacdo o Estado pode intervir e restabelecer o equilibrio por expressa determinacao
constitucional.

Cumpre ressaltar que significativas reformas sucederam a promulgag¢do da Constituicao
Federal de 1988, refletindo a defasagem do modelo adotado pelo Estado brasileiro no tocante

a Administragdo Publica. A crise financeira e a busca por solugdes que permitissem um novo

32 Segundo Margcal Justen Filho (2002, p. 364-365) “Pode-se afirmar que o sucesso do Modelo de Estado
Regulatério depende da eficiéncia no exercicio tanto do controle-regulacdo como do controle-fiscalizagdo. A
contaminagdo das decisdes por influéncias politicas e devido a conveniéncias momentaneas impedird a obtencao
dos fins visados pelos diferentes agentes. (...) O arsenal juridico anteriormente disponivel ndo é mais compativel
nem satisfatorio em face das novas fungdes desempenhadas pelo Estado. O Estado necessita de instrumentos de
Direito Publico, vocacionados a acompanhar a atuacdo da iniciativa privada, diagnosticar os problemas do
mercado, antecipar as providéncias necessarias a superar as deficiéncias e assim por diante”.
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gerenciamento dos bens e servigos publicos podem ser apontadas como fatores propulsores
para o desencadeamento do citado processo de reforma, uma vez que a estrutura
administrativa era considerada cara e ineficiente, ndo conseguindo suprir as necessidades mais
basicas da sociedade brasileira®.

Vé-se entdo que ocorreu uma transformacao na atuagdo do ente estatal, que passou a
intervir menos no dominio economico através da Administragao Publica indireta, na medida
que privatizou empresas ¢ desconstituiu autarquias e fundagdes publicas, e nesse diapasdao em
que transferiu a prestacdo de alguns servicos publicos a empresas privadas, bem como
contratou com essas empresas a realizagao de atividades que constituem seu monopolio, o
Estado passou a disciplinar essa nova dinamica, preferencialmente através de entidades
tecnicamente especializadas, e menos por meio dos Ministérios, ou seja, da administragao
direta, que por ser natureza politica e ndo técnica, servird como instrumento do chefe do Poder
Executivo para fiscalizagdo do cumprimento das diretrizes politicas™*.

Logo, ¢ possivel a compreensdo que o fim da criagdo das agéncias reguladoras deve
ser normatizar tecnicamente a prestagdo dos servigos publicos delegados, e a exploracdo das
atividades econdmicas contratadas, intervindo quando necessdrio, para assim buscar o
equilibrio e harmonia entre as expectativas do Estado, dos usudrios, concessionarios,
permissiondrios e contratados, promovendo desse modo o dinamismo dos mercados, a defesa

dos consumidores e do meio ambiente, ou seja, sendo uma entidade estatal destinada a

3 Segundo Alexandre Ribeiro Chequer (2002, p.300) “As reformas do Estado brasileiro desdobram-se em trés
pontos: reforma Patrimonial, Reforma Fiscal e Reforma Gerencial. A primeira se resume no processo de
privatizacdes; a segunda objetiva o aumento das receitas, reducdo das despesas e alteracdes na legislagdo
tributaria, com o objetivo de simplifica-la e torna-la mais justa, e a terceira se caracteriza por uma diligéncia
empresarial na administragdo publica, com o aumento da eficiéncia administrativa do Estado, que a partir de
agora tera metas e comprometimentos fiscais”.

** Conforme Odete Medauar (2002, p.127) “A regulacao abarca a elaboragdo de normas; a fiscalizacdo de seu
adimplemento; a competéncia administrativa para aferir se os particulares estdo aptos a exercerem as atividades
pleiteadas, mediante a outorga de permissdes, autorizagdes e concessdes; bem como a fungdo de intermediar os
litigios existentes na Orbita do setor regulado, tendo em vista o atual desenvolvimento do modelo de

administracdo publica consensual, onde a participacdo real dos administrados ganha consideravel énfase”.
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equilibrar o comércio, o servigo ou a producdo sob sua responsabilidade, assegurando a

efetividade de direitos fundamentais proclamados pela Constituicdo Federal.

3.2.2 Natureza juridica das agéncias reguladoras

As agéncias reguladoras foram constituidas sob a forma de autarquias, ou seja, sdo pessoas
juridicas de direito publico da Administracao indireta, cujo conceito encontra-se esculpido no
artigo 5°, I, do Decreto-Lei n°. 200 de 25 de Fevereiro de 1967, o qual as define como sendo
“o servigo autébnomo, criado por lei, com personalidade juridica, patrimonio e receita
proprios, para executar atividades tipicas da Administracdo Publica, que requeiram, para seu
melhor funcionamento, gestdo administrativa e financeira descentralizada™.

Observe-se que enquanto detentoras de fungdes normativas e de fiscalizagcdo as agéncias
reguladoras nao constituem instituigdo nova no direito positivo brasileiro. Na verdade,
entidades com fungdes reguladoras, mesmo que ndo denominadas agéncias, ja faziam parte da
estrutura administrativa patria, como por exemplo, o Comissariado de Alimentagdo Publica
(1918), o Instituto de Defesa Permanente do Café (1923), o Instituto do Acticar e do Alcool
(1933), o Instituto Nacional do Mate (1938), o Instituto Nacional do Pinho (1941) e o
Instituto Nacional do Sal (1940).

Todos esses Institutos foram constituidos sob a forma de autarquias, com a finalidade de

regular da maneira mais eficiente a producdo e o comércio, funcionando como instrumentos

interventores do Estado na economia. Com eles, a depender de cada modelo adotado pelo

%> Conforme Marcelo F igueiredo (2005, p. 264) “As agéncias reguladoras ou 6rgaos reguladores, sejam aquelas
com previsdo constitucional expressa, sejam as criadas por lei, somente podem ser compreendidas como
entidades imbricadas no cerne da Administracdo Publica (sentido amplo) brasileira, desempenhando fungdes
administrativas e normativas.”
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chefe maximo da administragdo legitimamente eleito, se viabilizavam politicas econdmicas
que evitassem crises de produgdo nos respectivos setores regulados.

Dentro desta mesma oOtica, atualmente também existem outras entidades que exercem
atividades de regulacdao por exceléncia, tais como o Banco Central do Brasil, o Conselho
Monetario Nacional e a Comissao de Valores Mobiliarios que realizam atividades normativas
e de fiscalizagdo, e que assim como os antigos Institutos ndo recebem a denominagdo
“agéncia”, mas diferenciam-se das agéncias reguladoras devido estas possuirem o chamado
“regime especial”.

Observe-se que enquanto servico publico personalizado, qualquer autarquia concentra
atividades normativas e judicantes para assim exercer a funcdo administrativa que lhe
compete. Note-se o exemplo do Banco Central: autarquia federal que, dentre outras
atribuicdes, exerce a funcao administrativa ordenando o mercado de cambio, e para tanto edita
resolucoes, desempenhando destarte uma atividade normativa, bem como julga processos
administrativos sob sua competéncia, exercendo uma atividade judicante.

No que concerne a atividade judicante das autarquias, o que inclui as agéncias
reguladoras, trata-se de um juizo administrativo e especializado, logo, ndo ha que se confundir
com a funcdo jurisdicional, que ¢ precipua do Poder Judiciario e consiste na pacificacdo de
quaisquer conflitos sociais, 0o que significa dizer que as decisdes proferidas nos processos
administrativos ndo fazem coisa julgada, sdo passiveis de revisao pelo Poder Judiciario.

Deste modo, uma agéncia reguladora ¢ uma autarquia, criada para exercer a funcao
administrativa através das atividades que compode a regulagdo, sendo conferida a mesma, para
melhor desempenho de suas atividades, gestdo administrativa e financeira descentralizada,
assim, as agéncias reguladoras sdo autarquias “sob regime especial”, dotadas, portanto de uma

autonomia reforcada.
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As agéncias reguladoras realizam atividades de ordenagdo administrativa, de sangdo as
infragdes administrativas, de delegacdo para prestacdo de servigos publicos, de concessdo e
contratagdo para a exploragdo de atividades econdmicas, € de conciliagdo dos interesses de
agentes regulados, para tanto, utiliza as vias técnico-juridicas que as demais autarquias e
outros sujeitos que também exercem a funcdo administrativa usam, quais sejam os atos
administrativos, que expedem no exercicio de seu poder normativo, os contratos
administrativos € o processo administrativo.

Ocorre, que pelo fato das agéncias poderem realizar tantas atividades administrativas,
somado ao fato da eficacia de suas decisdes abranger, no caso das agéncias nacionais, todo o
territorio do pais, e de isto se feito sob a protecdo de autonomia reforcada para essas
entidades, de fato causa um certo receio, pois isso pode significar uma grande concentragao
de poder em uma autarquia, o que invariavelmente suscita questionamentos quanto a
constitucionalidade de tal conformagdo, ainda mais quando conflitos de competéncia
normativa entre as agéncias e os 0rgaos legislativos que representam o povo.

Essa movel autonomia reforcada que caracteriza o “regime especial” das agéncias
reguladoras, consiste em trés pilares: autonomia politica, sendo os seus dirigentes indicados
pelo Presidente da Republica, sabatinados e aprovados pelo Senado Federal, com mandato
fixo, ndo sendo possivel a exoneragdo “ad nutum” pelo chefe do Poder Executivo; autonomia
técnica e administrativa, ndo podendo haver recursos hierdrquicos improprios para o
ministério supervisor; € autonomia financeira, por forca de rubricas orcamentarias proprias, e

de receitas atribuidas pela lei as agéncias™.

% Para Eros Grau (2002, pag. 27 e 28) “Sua qualificacdo como autarquias sob regime especial decorre da
circunstancia de lhes ser assegurada (i) auséncia de subordinag¢@o hierarquica, (ii) independéncia ou autonomia
administrativa, financeira, patrimonial, de gestdo de recursos humanos e técnica e (iii) mandato fixo e
estabilidade de seus dirigentes. Ocorre que todas essas caracteristicas sdo proprias e peculiares as autarquias,
salvo as de mandato fixo e de estabilidade de seus dirigentes. Mas essas inovacdes sdo franca e
irremediavelmente inconstitucionais.(...) Dai ser absurda a idéia de que os dirigentes de autarquias seriam
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Logo, percebe-se que parte da doutrina repudia totalmente esse aspecto do regime
especial das agéncias reguladoras, entretanto hd quem entenda que a impossibilidade de
demissao “ad nutum” além de ser constitucional ¢ também necessaria ao bom funcionamento
do Estado Regulador”’.

Assim, a autonomia politica das agéncias reguladoras, garantida pela impossibilidade de
demissao “ad nutum”, ou seja, demissao a qualquer momento e de maneira imotivada, de seus
diretores pelo chefe do Poder Executivo, como ¢ permitido ao mesmo fazer com os ministros
e secretarios de Estado, poderia representar obstaculo inconstitucional ao exercicio da dire¢ao
superior da administracao federal, que compete privativamente ao Presidente da Republica,
com auxilio dos Ministros de Estado, nos termos do Art. 84, II da Constituicao Federal, e por
essa razao sua constitucionalidade tem sido muito questionada.

Parte da doutrina, vé nessa autonomia das agéncias reguladoras algo indispensavel a
conformagdo eficiente do Estado Regulador, e mais, justifica essa independéncia pela
necessidade da existéncia de estruturas estatais que ndo se enquadram propriamente em
nenhum dos Poderes Constituidos do Estado, porém sdo essenciais para que esses exer¢am
suas fung¢des da melhor forma, assim defende a “Teoria dos Poderes Neutrais™®.

Essa teoria surge com o advento da Revolucao Francesa, quando acreditava-se que apenas

os orgdos de soberania popular, ou seja, os mandatarios eleitos poderiam administrar bem as

titulares de direito a serem mantidos em seus cargos além de um mesmo periodo governamental, o que na
expressao de Celso Antdnio, consubstanciaria fraude contra o proprio povo”.

7 Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2003, p. 165) “Quanto a independéncia, necessaria para que se
garanta o exercicio politicamente neutro exigido pela fungdo de regulagdo, deve ser entendida com um conteudo
restrito a quatro aspectos: a independéncia dos gestores, a técnica, a normativa ¢ a gerencial, orgamentaria e
financeira. a) a independéncia politica dos gestores, a ser garantida pela nomeagdo de agentes administrativos
para o exercicio de mandatos a termo, provendo-lhes estabilidade em seus cargos, necessaria para que executem,
sem ingeréncia do Executivo, a politica regulatdria estabelecida pelo legislador para o setor”.

%% Consoante Alexandre Santos Aragdo (2009, p. 441) “Entendemos que, juntamente com o que ja foi exposto no
presente capitulo, a vetusta, mas remodelada, Teoria dos Poderes Neutrais pode ser de grande importincia para
eliminar as perplexidades que existem em relacdo a autonomia das agéncias reguladoras em face do Chefe do
Poder Executivo, agente dotado de legitimidade politico-eleitoral. E inclusive curioso notar como o primeiro
trabalho feito na Espanha acerca das suas autoridades independentes de regulacdo as enfocou justamente a luz da
referida teoria.”
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questdes de interesse social. Porém, em um segundo momento verificou-se a necessidade de
criar 6rgaos estatais com autonomia de gestdo e independéncia funcional para assegurar a
observancia dos valores maiores da coletividade, o que remete a velha reflexdao sobre “Quis
custodiet ipsos custodes? Ou seja, “Quem guardard os guardides? E assim surgiram os
chamados “Poderes Neutrais do Estado”, que abrangem conselhos, Tribunais de Contas e
agéncias reguladoras.

Entretanto, ¢ forte a repulsa a esse entendimento de que haveria “Poderes Neutrais”
no Estado, ainda que fosse para salvaguardar o exercicio precipuo dos Poderes Constituidos™ .
De fato, a rejei¢do a essa idéia ¢ compreensivel, afinal no Estado democratico de Direito, o
poder primitivo emana do povo para formar o Estado, atribuindo a este o poder politico, que
divide-se em Poderes Constituidos e precisam ser legitimamente exercidos com espeque na
soberania popular, por isso a possibilidade de formagdo de “poderes” outros que nao os
proclamados como tais pela Constituicdo gera desconfianga, ainda mais quando hé no Estado,
como ocorre no Brasil, praticas escusas de exercicio de poder™.

E preciso ressaltar que para que ocorra a nomeagdo dos diretores das agéncias, ¢
preciso que sejam indicados pelo chefe do Poder Executivo e aprovados pelo Poder
Legislativo (no ambito da Unido pelo Senado Federal), para que possam integrar a diretoria de
determinada agéncia por forca de determinacdo legal, ndo podendo ser exonerados
imotivadamente, porém, caso dirigentes investidos pelo chefe do Poder Executivo antecessor

se recusem a cumprir a politica econdmica de um novo governante eleito, poderd ser

% Para Marcelo Figueiredo (2005, p. 210) “Todos os poderes do Estado estdo consagrados na Constituigdo e a
legitimidade democratica de todos eles deve resultar sempre na soberania popular. Nao caberiam no marco
constitucional poderes “auténomos”, “neutros” ou “independentes” diante da regra basica de remissdo de sua
legitimidade ao corpo eleitoral”.

0 Conforme Francisco de Queiroz Bezerra Cavalcanti (2000, p. 270) “Outro aspecto a se observar € se esse tipo
de ente [agéncias reguladoras] ¢, de fato, compativel com a estrutura estatal de um Estado subdesenvolvido,
assolado por focos de corrup¢do e empreguismo, com barganhas politicas em troca de favores, inclusive com
partilha de cargos”.




65

destituido, conforme “obter dictum™ do STF no julgamento da ADI 1.949 —-MC / RS de 1999,
julgado este que, no entanto afirmou diversas prerrogativas das agéncias” .

Destarte, sendo as agéncias reguladoras, parte da administragdo publica, visto que sao
autarquias, com sua competéncia de atuagdo limitada pelos “Standards” (balizas) legais, ou
seja, limites previamente estabelecidos pela Lei, todos os seus atos estdo sujeitos a apreciacao
e pelo Poder Judiciario, segundo o principio da inafastabilidade da jurisdicao.

Logo, em andlise sistematica da Constituicdo Federal, e com base na jurisprudéncia do
STF, nao se observa inconstitucionalidade na atual conjuntura normativa em que estdo
inseridas as agéncias reguladoras brasileiras, muito pelo contrario, o fato de terem suas
diretorias formadas por profissionais com reconhecido conhecimento cientifico na area de
atuacdo da respectiva agéncia, podendo, em virtude de sua autonomia, tomar decisdes

importantes de natureza técnica e de forma célere, diante de situagcdes emergenciais, que nao

*'1 - AGENCIAS REGULADORAS DE SERVICOS PUBLICOS: NATUREZA AUTARQUICA, QUANDO
SUAS NAO SEJAM CONFIADAS POR LEI A ENTIDADES PERSONALIZADAS E NAO, A PROPRIA
ADMINISTRACAO DIRETA. II — SEPARACAO E INDEPENDENCIA DOS PODERES: SUBMISSAO A
ASSEMBLEIA LEGISLATIVA, POR LEI ESTADUAL, DA ESCOLHA E DA DESTITUICAO, NO CURSO
DO MANDATO, DOS MEMBROS DO CONSELHO SUPERIOR DA AGENCIA ESTADUAL DE
REGULACAO DOS SERVICOS PUBLICOS DELEGADOS DO RIO GRANDE DO SUL — AGERGS:
PARAMETROS FEDERAIS IMPOSTOS AO ESTADO — MEMBRO. 1. Diversamente dos textos
constitucionais anteriores, na Constitui¢do de 1988 — a vista da clausula final de abertura do art. 52, III, sdo
validas as normas legais, federais ou locais, que subordinam a nomeacdo dos dirigentes de autarquias ou
fundagdes publicas a prévia aprovagdo do Senado Federal ou da Assembléia legislativa: jurisprudéncia
consolidada do Supremo Tribunal. 2. Carece, pois de plausibilidade a argiiicdo de inconstitucionalidade, no caso,
do condicionamento a aprovagdo prévia da Assembléia Legislativa da investidura dos conselheiros da agéncia
reguladora questionada. 3. Diversamente, ¢ inquestionavel a relevancia da alegacdo de incompatibilidade com o
principio fundamental da separacdo e independéncia dos poderes, sob o regime presidencialista, do Art, 8° das
leis locais, que outorga a Assembléia Legislativa o poder de destituicdo dos conselheiros da agéncia reguladora
autdrquica, antes do final do periodo da sua nomeacdo a termo. 4. A investidura a termo — ndo impugnada e
plenamente compativel com a natureza juridica das funcdes das agéncias reguladoras — é porém, incompativel
com a demissao “ad nutum” pelo Poder Executivo: por isso, para concilid-la com a suspensao cautelar da tnica
forma prevista na lei — ou seja, a destitui¢ao por decisdo da Assembléia Legislativa - , impde-se explicitar que se
suspende a eficacia do art. 8° dos diplomas estaduais referidos, sem prejuizo das restrigdes a demissibilidade dos
conselheiros da agéncia sem justo motivo, pelo Governador do Estado, ou da superveniéncia de diferente
legislag@o valida. III. A¢do direta de inconstitucionalidade: eficacia da suspensdo cautelar da norma argiiida de
inconstitucional, que alcanga, no caso, o dispositivo da lei primitiva, substancialmente idéntico.

IV. Acdo direta de inconstitucionalidade e impossibilidade juridica do pedido: ndo se declara a
inconstitucionalidade parcial quando haja inversao clara do sentido da lei, dado que ndo € permitido ao Poder
Judiciério agir como legislador positivo: hipdtese excepcional, contudo, em que se faculta a emenda da inicial
para ampliar o objeto do pedido. (STF, Tribunal Pleno, ADI 1949 MC/RS, Relator Ministro Sepulveda Pertence,
data do julgamento 18.11.1999, DJ 25.11.2005.
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poderiam jamais esperar pela edigdo de uma lei para serem resolvidas, s6 contribui para dar
efetividade aos direitos fundamentais, proclamados pela Constitui¢ao Federal, o que favorece
o desenvolvimento de uma Administragao Publica mais eficiente, que seja capaz de efetivar o
programa de desenvolvimento estabelecido pela lei maior™.

Por outro lado, ¢ mister ressaltar que a autonomia refor¢ada das agéncias reguladoras
somente devera ser considerada constitucional quando por parametros técnicos estiver
servindo a eficiéncia administrativa, pois a partir do momento que certa prerrogativa, como a
impossibilidade de demissao “ad nutum” pelo chefe do Poder Executivo for exercida por um
viés politico, ou seja, de modo temerario, buscando prejudicar novo mandatario eleito pelo
povo, estara eivada pelo vicio da inconstitucionalidade e devera ser afastada pelo Poder
Judiciario, devendo o mesmo raciocinio se aplicar quando as agéncias reguladoras abusarem

de seu poder normativo regulador.

3.2.3 Poder normativo: legislativo, regulamentar e regulador

A Republica Federativa do Brasil, enquanto Estado democratico de Direito, edifica-se
sobre o principio da legalidade, insculpido no inciso II do Art. 5° da Constitui¢do Federal, o
que significa que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei, entretanto o processo legislativo tem seu rito proprio, que muitas vezes ¢

deveras lento no interior de um parlamento pluralista que ¢ constituido por representantes de

2 Segundo Marcal Justen Filho (2002, p. 361) “A dimensdo quantitativa e a complexidade qualitativa sdo
problemas que conduzem a tornar vagarosa a regulagdo estatal sobre certas matérias. A criacdo de agéncias

permite superar essas dificuldades, eis que se reduz o numero de participantes no processo decisorio final,

amplia-se a especializacdo do 6rgdo e se reduz a demora na geracdo de atos estatais”.Os instrumentos
tradicionais da regulacdo da atividade privada consistem na lei e no regulamento. Ambos apresentam duas

peculiaridades incompativeis com a natureza da atividade regulatoria. H4, primeiro lugar, uma questio temporal.
O exaurimento do processo legislativo demanda anos. Assim, por exemplo, o prazo necessario a produg¢do de um
projeto em lei, no Brasil, ndo ¢ inferior a dois anos. Mesmo a produ¢@o de regulamentos administrativos sujeita-
se a tramites temporais imprevisiveis, especialmente pela auséncia de um procedimento determinado para sua
produgdo. Ora, a atuacdo regulatéria ndo pode sujeitar-se & demora inerente a produgao legislativa”.
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toda sociedade, oriundos das mais diversas areas da atividade ¢ do conhecimento humano, ou
seja, o Parlamento ndo ¢ especializado em determinado assunto ou matéria, € nem poderia ser.

Assim, observando o tramite do processo legislativo, constatou-se que nao era possivel
editar-se a tempo uma lei para resolver questdes técnicas emergenciais ou que requisitassem
maior detalhamento, desse modo a Constituicao Federal também conferiu poder normativo ao
chefe do Poder Executivo, permitindo que este exercesse um poder normativo pela via das
medidas provisorias, em casos justamente de urgéncia e relevancia nos termos do Art. 62, e
também lhe assegurando o exercicio do poder normativo regulamentar, indispensavel ao
detalhamento necessario para que se realize o fiel cumprimento das leis.

O poder normativo regulamentar ¢ exclusivo do Presidente da Republica, que o exerce
expedindo atos administrativos, decretos ou regulamentos, de natureza infralegal nos termos
do inciso IV do Art. 84 da Constitui¢do Federal®.

Logo, o poder normativo regulamentar do Presidente da Republica, deve ser exercido para
dar detalhamento a lei, que por sua natureza ¢ em regra, de carater geral, mais abstrato, o que
também ndo a impede de dispor de maneira pormenorizada, mas caso ndo o faca o Poder
Executivo podera expedir atos administrativos que detalhe a norma legal, e nos termos desta,
para o seu efetivo cumprimento, segundo Celso Antonio Bandeira de Melo (2006, p. 92)
“Portanto a funcdo do ato administrativo s6 podera ser a de agregar a lei nivel de
concretizacdo; nunca lhe assistira instaurar qualquer cerceio a direitos de terceiros”.

Note-se, porém, que apos a profunda reforma pela qual passou a administragdo publica

brasileira na década de 90 do século XX, que criou o Estado Regulador brasileiro, uma

* Conforme Celso Antonio Bandeira de Melo (2006, p. 88-89) “O principio da legalidade é especifico do Estado
de Direito, ¢ justamente aquele que o qualifica e que lhe da identidade propria. Por isso mesmo € o principio
basilar da regime juridico-administrativo, ja que o Direito Administrativo (pelo menos aquilo que como tal se
concebe) nasce com o Estado de Direito: ¢ uma conseqiiéncia dele. E o fruto da submissdo do Estado 4 lei. E em
suma: a consagracdo da idéia de que a Administracdo Publica s6 pode ser exercida na conformidade da lei e que,
de conseguinte, a atividade administrativa ¢ atividade sublegal, infralegal, consistente na expedigdo de comandos
complementares a lei”.
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modalidade de poder normativo foi conferido as agéncias reguladoras pela legislagdo,
conforme, Sérgio Andréa Ferreira (2003, p. 354) “No significado normativo estrito, poder
regulador ¢é segmento especifico do poder normativo estatal.”**

No contexto da reforma administrativa, o poder normativo regulador foi conferido as
agéncias reguladoras para viabilizar uma manifestagao mais célere do poder de policia estatal,
ou melhor, da ordenacdo administrativa, uma vez que certas questdes técnicas, ou
emergenciais, que precisam passar pelo crivo do Estado ndo podem esperar pela edicdao de
uma lei®.

Logo, os atos normativos expedidos pela agéncias reguladoras no exercicio da fungdo
administrativa de regulacdo também tém natureza juridica de ato administrativo, com
finalidade propria, e como tal estd sujeito ao controle dos atos administrativos pelo Poder
Judiciario.

Todavia, o poder normativo conferido as agéncias ¢ diferente do poder normativo do
Presidente da Reputblica, na medida em que os atos normativos sejam decretos ou
regulamentos, expedidos por sua Exceléncia possuem uma maior abrangéncia normativa,
podem ser para assegurar o fiel cumprimento das leis, dispondo destarte sobre formas, ou

métodos de dar eficacia a legislacdo, e também podem ser natureza reguladora, ou seja, de

natureza técnica, com o escopo de promover a ordenagdo administrativa.

*Ainda conforme Sérgio Andréa Ferreira (2003, p. 358) “Regular”, enquanto, também parcela do poder
normativo da administragdo Publica, corresponde a edigdo de regras juridicas harmonizadoras de interesses, no
seio da sociedade; disciplinadoras de espagos sociais, inclusive o mercado, a envolver as personagens que 0s
compdem, sujeitas ao cumprimento dessas regras (ndo-execucdo, que ¢ atividade estatal), sendo parcela da
atividade-fim administrativa, e correspondendo, como se viu, ao exercicio do poder de policia, se estamos na
area do direito publico: e de formas de participagdo social do Estado, a abranger a econémica.”

45 Segundo Margal Justen Filho (2002, p. 362-363) “A complexidade das atividades reguladas exige estruturas
de fiscalizacdo extremamente sofisticadas, que reflitam a especializacdo do préprio setor examinado.(...) A
instituicdo de agéncias pode minorar os efeitos nocivos da disputa politico-partidaria, especialmente no tocante a
instrumentalizacdo de decisdes regulatdrias para satisfacdo dos interesses imediatos dos ocupantes do poder
politico”.
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Enquanto os atos normativos expedidos pelas agéncias reguladoras, que também sdo atos
administrativos, sejam portarias ou resolugdes, devem ser exclusivamente de natureza técnica,
editados para que as agéncias realizem a atividade de ordenagdao administrativa nos termos da
lei, assim, considera-se regulamentar, apenas o poder exercido pelo chefe do Poder Executivo,
em que pese a farta existéncia de equivocos na doutrina e na jurisprudéncia tratando esses
conceitos diversos como sindnimos, pois as agéncias ¢ conferido o poder de regulagdo ou
poder regulador e nio o poder regulamentar®.

E de suma importancia conceituar ¢ diferenciar o poder normativo regulamentar do
Presidente da Republica e o poder normativo regulador das agéncias reguladoras, uma vez
que essa diversidade implica a existéncia de diferentes competéncias normativas, o que €
extremamente relevante para que a disciplina das matérias seja realizada nos limites impostos
pelo sistema de Direito positivo patrio, além disso, poderia haver implicagdes dispares no que
concerne o controle de constitucionalidade e legalidade de tais atos administrativos”'.

E preciso aqui registrar que ndo se compartilha com o entendimento que considera a
possibilidade de no cumprimento de norma reguladora haver vicio direto de
inconstitucionalidade, enquanto na norma regulamentadora ndo h4, uma vez que tanto uma

quanto outra possuem a mesma natureza juridica, qual seja, de ato administrativo, de norma

*® Na ligdo de Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2003, p. 132-133) “De um lado, sob o aspecto material, a
regulamentacdo é uma func@o politica, no exercicio de uma prerrogativa do poder politico de impor regras
secundarias, em complemento as normas legais, com o objetivo de explicita-las e de dar-lhes execucdo, sem que
possa definir quaisquer interesses publicos especificos nem, tampouco, criar, modificar ou extinguir direitos
subjetivos. (...) De outro lado, substantivamente, a regulacdo, até mesmo por suas caracteristicas enunciadas,
uma funcdo administrativa, que ndo decorre, assim, do exercicio de uma prerrogativa do poder politico, mas
muito pelo contrario, decorre da abertura, pela lei, de um espago decisorio reservado a uma ponderagdo
politicamente neutra de interesses concorrentes em conflitos setoriais, potenciais ou efetivos”.

* Conforme Sérgio Andréa Ferreira (2003, p. 362) “A distin¢do entre “regular” e “regulamentar” ¢ importante
na fixagdo dos limites do controle jurisdicional, segundo inteligéncia do Supremo Tribunal Federal. Entende este
que “nao cabe agdo direta contra norma que regulamenta lei, porquanto se esta diante de questao de ilegalidade e
ndo de inconstitucionalidade”. Foi sob esse fundamento que o STF, por maioria ndo conheceu da ADIn 2387-
DF. (...) Com efeito, se “regular” ndo ¢ “regulamentar”, constituindo segmento proprio do poder normativo
estatal e tendo por destinatérios, terceiros, vinculados ao cumprimento da norma reguladora, pode haver vicio
direto de inconstitucionalidade, o que alarga os lindes do controle jurisdicional”.
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infra-legal, distinguindo-se uma da outra pela abrangéncia do poder normativo regulamentar
ser superior ao do regulador, o que ¢ se evidencia na jurisprudéncia do STF.

Cumpre observar a existéncia de uma divergéncia doutrinaria, no que se refere a
possibilidade dos atos administrativos expedidos pelo poder normativo regulamentar criarem
ou extinguirem direitos, e estabelecerem obrigacdes de fazer ou ndo fazer, o que ¢ muito
pertinente, tendo em vista a missdo constitucional do poder regulamentar detalhar a previsao
legal para viabilizar sua concretizagao, porém tal reflexdo ¢ indcua quando se trata do poder
normativo regulador, tendo em vista que a missao deste ¢ a normatizagdo técnica, nao
devendo pois sequer falar em limite de direitos por normas emanadas de agéncias reguladoras.

Destarte no entendimento de alguns doutrinadores, as normas expedidas pelo chefe do
Poder Executivo no exercicio de seu poder regulamentar ndo possuem o condao de limitar
direitos ou estabelecer obrigacdes™, e para Celso Antonio Bandeira de Melo (2005, p.9)
“Afinal: s6 por lei se regulam liberdade e propriedade; so por lei se impdem obrigacdes de
fazer ou ndo fazer; e s6 para cumprir dispositivos legais é que o executivo pode expedir
decretos, regulamentos e a fortiori, atos de menor hierarquia, como as resolugdes.”*

Entretanto, para outra parte da doutrina, desde que o poder regulamentar expeca normas
com o intuito claro e objetivo de promover o fiel cumprimento da lei que regulamenta, ainda
que acarrete a imposicdo de fazer alguma coisa, tal ato normativo seria licito, pois estaria

disciplinando determinada matéria em razao de previsao legalso.

*® Nesse portico, segundo Pontes de Miranda (1970, p. 314) “Onde se estabelecem, alteram ou extinguem
direitos ndo ha regulamentos — ha abuso de poder regulamentar, invasdo de competéncia legislativa. O
regulamento ndo ¢ mais que auxiliar das leis, auxiliar que soi pretender ndo raro, o lugar delas, mas sem que
possa, com tal desenvoltura, justificar-se e lograr que o elevem a categoria de lei”.

* Nas palavras de Sérgio Andréa Ferreira (2003, p. 357) “O ato administrativo regulamentar, por ndo ser ato
legislativo, ndo cria novas situagdes juridicas objetivas, em tese, mas cumpre certas funcdes, como as de
interpretacdo, organizacdo e especificagdo em relagdo a norma constitucional ou legal regulamentada; sempre
como objetivo de execucao plena, dessas normas, pela Administragdo Publica”.

>0 Segundo Eros Grau (1996, p. 250) “O desenvolvimento, pelo poder executivo, da funcdo regulamentar
efetivamente ndo consubstancia exercicio de funcdo legislativa, razdo pela qual ndo hé que cogitar, na hipotese,
de delegacdo desta ultima aquele. E assim € — repito — ainda quando a esse desenvolvimento seja conseqiiente a
imposi¢do de fazer alguma coisa, desde que tenha ele decorrido de uma atribui¢ao de poder normativo, explicita
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Este ultimo entendimento nos parece ser o mais acertado, tendo em vista que pelo escopo
de detalhar, ou estipular normas que permitam a concretizacdo das previsoes legais, €
absolutamente necessario que o poder normativo regulamentar tenha uma margem de criagdo
normativa que invariavelmente ird restringir direitos, ou estabelecer obrigagdes de fazer, o
que de modo algum se confunde com o mister do poder regulador das agéncias, que deve
apenas, nos termos da lei, fixar padrdes técnicos de conduta visando o bem estar coletivo.

Ressalte-se entdo que em atencdo ao principio da legalidade, a margem de criagdao do
poder normativo legislativo ¢ superior ao regulamentar, e a deste por sua vez € superior a do
poder regulador, uma vez que o primeiro estabelece os direitos e deveres; o segundo atua para
garantir sua fiel execugdo e o terceiro deve limitar-se a disciplinar apenas o aspecto técnico da
matéria, tendo em vista seu alto grau de especialidade cientifica, numa verdadeira gradacao de
poder para inovar da ordem juridica, que de forma decrescente vai do poder normativo
legislativo ao poder normativo regulador.

Destarte, o no julgamento da a¢do direta de inconstitucionalidade 1668- DF’!, o STF
proclamou ser correto esse entendimento sobre a existéncia dessa escala de poder normativo,
em decisdo na qual determina que os atos normativos expedidos pela ANATEL — Agéncia
Nacional de Telecomunicagdes estdo subordinados aos ditames legais e regulamentares, ou
seja, a lei 9.472/97 e aos regulamentos expedidos por meio dos Decretos 2195/97, 2196/97,

2197/97, 2198/97 e 3896 de 2001.

ou implicitamente contida em ato legislativo — a imposig@o de tal obrigagdo, entdo terd surgido “em virtude de
lei”.

! COMUNICACOES — LEI GERAL N° 9.472/97 — CONTROLE CONCENTRADO. Admissibilidade parcial
da agdo direta de inconstitucionalidade e deferimento em parte da liminar ante funddamentos retratados nos
votos que compdem o acordio. ACORDAO - (...) 3) deferir, em parte, o pedido de medida cautelar, para: a)
quanto aos incisos IV e X do artigo 19, sem reducdo do texto, dar-lhes interpretagdo conforme a Constituigao
Federal, com o objetivo de fixar exegese segndo a qual a competéncia da Agéncia Nacional de
Telecomunicacdes para expedir normas subordina-se aos preceitos legais e regulamentares que regem a outorga,
prestagdo frui¢do dos servigos de telecomunicag¢des no regime publico e no regime privado, vencido o Ministro
Moreira Alves, que o indeferia; (STF , ADI 1668, Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, data do
julgamento 20.08.98, DJ 16.04.04)
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Assim, como exemplo da extensdo do poder regulamentar do Presidente da Republica
cita-se o Decreto Presidencial 2.745/98 que dando efetividade ao Art.67°% da Lei 9.478/97-
Lei do Petroleo- estabelece o Procedimento Licitatorio Simplificado da PETROBRAS, o qual
especifica como a empresa estatal deve realizar licitagdes para compras e contratagoes de
servicos, afastando destarte a aplicacdo das normas licitatorias obrigatorias para o restante da
Administragdo Publica direta e indireta que se encontram na Lei 8.666/93.

O Art. 67 da Lei 9.478/97, assim como o Decreto mencionado foram inclusive declarados
inconstitucionais, ndo pelo Poder Judiciario, mas pelo TCU - Tribunal de Contas da Unido,
com fulcro na Sumula 347/63 que permite ao TCU declarar a inconstitucionalidade de lei e
ato normativo do poder publico, porém, a PETROBRAS impetrou mandado de seguranca no
STF e este afastou completamente a aplicabilidade dessa sumula, por ser esta incompativel
com as normas constitucionais pos CF de 1988.

E mister observar a recalcitrancia do TCU em perder tal competéncia, em que pese a
exaustiva jurisprudéncia do STF nesse sentido, pois reiteradamente nos MSs n°. 25.888™ e
26.808, DJ de 22.3.06; 25.986, DJ de 22.3.06; 26.783, DJ de 1.8.07; 26.410, DJ de 2.3.07;
27.743, DJ de 15.12.08; 27.232, 27.344 e 27.337, DJ 20.5.08, 2.6.08 e 28.5.08, o Supremo
Tribunal Federal declarou a constitucionalidade do Art. 67 da Lei do Petroleo e do Decreto
2.745/98, afastando destarte a eficacia da Sumula 347/63, que numa aparente teratologia

confere tais poderes a um 6rgdo que nao integra o Poder Judicidrio, e logo ndo possui fun¢ao

>2 Lei 9.478/97. Art. 67. Os contratos celebrados pela PETROBRAS, para aquisigdo de bens e servigos, serdo
precedidos de procedimento licitatorio simplificado, a ser definido em decreto do Presidente da Republica.

>> STF. Sumula 347/63. O Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribui¢des, pode apreciar a
constitucionalidade das leis e dos atos do poder publico.

** Chegando inclusive o Ministro Gilmar Mendes a declarar no MS 25888 que: “A declaragio de
inconstitucionalidade, pelo Tribunal de Contas da Unido, do art. 67 da Lei n®° 9.478/97, e do Decreto n°
2.745/98, obrigando a Petrobras, conseqilientemente, a cumprir as exigéncias da Lei n® 8.666/93, parece estar em
confronto com normas constitucionais, mormente as que traduzem o principio da legalidade, as que delimitam as
competéncias do TCU (art. 71), assim como aquelas que conformam o regime de exploracdo da atividade
economica do petrdleo (art. 177). Assim, a propria evolu¢ao do sistema de controle de constitucionalidade no
Brasil, verificada desde entdo, esta a demonstrar a necessidade de se reavaliar a subsisténcia da Sumula 347 em
face da ordem constitucional instaurada com a Constitui¢do de 1988.”
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jurisdicional, e que além disso nao possui tal prerrogativa prevista no rol de suas
competéncias, que sao taxativamente estabelecidas pelo Art. 71 da CF.

Ora, a conduta do TCU que declarou diversas vezes a inconstitucionalidade de ato
normativo administrativo expedido pelo Presidente da Republica e do dispositivo legal em
pleno vigor, com fundamento nesta sumula 347/63 do STF, prolatada sob ¢gide da
Constituicao de 1946, que teve ainda insensatez de fixar multa para aqueles que cumprissem
tais normas dotadas de toda legitimidade, representa um insistente ¢ odioso desrespeito ao
principio da legalidade inscrito no Art. 5°, II da Constituicdo Federal de 1988, padecendo sim
do vicio de inconstitucionalidade a prépria simula! Por ser esta totalmente destoante da
presente ordem constitucional.

Assim, observando-se os efeitos gerados pelo Decreto Presidencial 2.745/98, que com
espeque no Art. 67 da Lei 9.478/97, foi restringida a eficacia da Lei 8.666/93, de maneira que
¢ possivel avaliar o alcance do poder regulamentar do Presidente da Republica, que como dito
alhures possui uma competéncia para criagdo normativa superior ao poder regulador das
agéncias, uma vez que este deve ser exercido apenas para edicdo de normas técnicas,
rigorosamente nos termos da lei, e aquele, além de englobar este, vai além.

Ocorre que, no afd da afirmagdo e confirmagdo da existéncia e importancia do
Estado Regulador brasileiro, surgiram entendimentos que transcenderam a razoabilidade da
concepgdo que considera a constitucionalidade do poder normativo regulador, com a ressalva
deste expressar-se por meio de ato administrativo de natureza infra-legal, que tem poder de
criacdo normativa absolutamente restrita pelos “Standards” legais e deve pronunciar-se
apenas pelo viés técnico, e que portanto ¢ ainda mais restrito que a do poder normativo
regulamentar, pois desconsiderando-se esse raciocinio que busca harmonizar a regulagdo com

a ordem constitucional vigente surge a “Teoria da deslegalizagio™.




74

Ora, sob a égide do principio constitucional da legalidade ¢ impossivel concordar
com tal suposi¢ao, uma vez que a teoria da deslegalizagdo sugere uma delegacdo legislativa
ou algo que o valha, o que seria de 6bvia inconstitucionalidade. E preciso ter plena convicgio
que as normas expedidas pelas agéncias reguladoras ndo possuem, nem nunca poderiam
possuir essa natureza, de norma com forca de lei, afinal tais normas possuem natureza de ato
administrativo, de natureza infralegal, e no caso das normas expedidas pelo poder normativo
regulador h4 restri¢do ainda maior, pelo viés técnico™®.

Idéias semelhantes a “Teoria da Deslegalizagdo” inspirou agéncias reguladoras
como a ANP, que ¢ uma agéncia reguladora vinculada ao Ministério de Minas e Energia, a
exorbitarem ostensivamente de sua poder normativo ordenador e também de sua atuagdo
sancionadora, como estd exaustivamente demonstrando pela jurisprudéncia colacionada em
capitulo seguinte da presente dissertagio” .

No entendimento aqui defendido, essas “delegacoes legislativas mascaradas”

outorgadas as agéncias reguladoras padecem claramente do vicio de inconstitucionalidade, e

os atos administrativos, portarias e resolugdes que exorbitem da competéncia normativa

> Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2003, p. 170) “H4, todavia, duas distintas formas de satisfazer a
essas reservas legais genéricas, conforme o legislador opte ou pela imposigdo direta de condutas, predefinidas
por ele proprio, ou pela disposi¢do direta apenas de finalidades, caso em que as normas deverfio ser
casuisticamente detalhadas por uma fonte normativa derivada, por via da deslegalizacdo, o que corresponde, em
conseqliéncia, a uma disposicao indireta, da regulagdo que vier a ser produzida pela fonte secundaria, mas nem
por isso, fica dispensada sua devida legitimacao”.

>® Conforme José dos Santos Carvalho Filho (2006, Pag. 83) “Ao contrario do que alguns advogam, trata-se do
exercicio de func@o administrativa, e ndo legislativa, ainda que seja genérica sua carga de aplicabilidade. Nao ha
total inovacdo na ordem juridica com a edi¢do dos atos regulatorios das agéncias. Na verdade, foram as proprias
leis disciplinadoras da regulagdo que, como visto, transferiram alguns vetores, de ordem técnica, para
normatizacdo pelas entidades especiais."

> No entendimento de Francisco de Queiroz Bezerra Cavalcanti (2009, p. 233 e 234) “Varios dispositivos de leis
criadoras de agéncias reguladoras incorreram nessa excessiva “outorga de competéncia”, em verdade, delegacdo
mascarada. (...) Avidos tém sido os reguladores no sentido amplo de expedir normas, criar direitos, obrigagdes e
deveres sem que tenham legitimagdo direta para tal e, muitas vezes, nem mesmo, a legitimagao indireta, técnica,
pois objeto de captura politica ou econdmica, sem que haja mecanismos de controle social e juridico de
utilizagdo tdo simples como o controle das leis face a constituigdo. Nao se olvide quantas vezes os vicios da
normatizacdo regulatoria se camuflam por trds de argumentos técnicos, por vezes meros tecnicismos falaciosos.
Mister, pois, inclusive por razdes garantisticas, em sociedade democratica, que os textos legais tenham contetudo
minimo efetivo, evitando normatizagdes primaria inconstitucionais”.
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técnica de determinada agéncia, com ou sem previsdo legislativa da lei que criou a agéncia,
padecem do vicio de inconstitucionalidade, devendo sofrer o controle jurisdicional dos atos
administrativos.

Entretanto, € preciso ressaltar que estando o ato administrativo, seja ele expedido em razao
do exercicio do poder normativo regulamentar ou do poder normativo regulador, em harmonia
com o0s preceitos constitucionais € com as determinacdes da legislagao, o ato administrativo €
norma juridica e, portanto dotada de coercetividade, vinculando destarte administragcdo e
administrados ao seu cumprimento obrigatorio™®.

Observe-se que, embora mais restrito que o regulamentar em termos de criagdo, o poder
normativo regulador exercido pelas agéncias reguladoras t€ém se mostrado nos ultimos anos
como de extrema relevancia para o funcionamento da Administracao Publica, na medida em
que tem se configurado como a resposta técnica estatal as demandas urgentes que emanam da
sociedade, e nesse diapasdo tem consolidado o Estado Regulador brasileiro.

No concernente ao poder regulador exercido pela ANP, ¢ possivel perceber a sua
imensuravel relevancia sob os aspectos normativo, econdmico e social, ao se analisar a
competéncia reguladora que lhe ¢ conferida pelo Art. 8°, 8°-A, e 9° da Lei do Petrdleo — Lei

9.478/97.%°

> Segundo Vladimir da Rocha Franga (2009, p. 403) “Cumpre ressaltar que o principio da legalidade determina
que a atividade administrativa devera se subordinar aos parametros de agdo fixados pela lei. (...) Todavia, a
legalidade ndo cuida apenas da submissio da administragdo publica aos **preceitos normativos previstos no
art.59 da Constituicdo Federal. De nada adiantaria a lei se ndo houvesse respeito as normas constitucionais, base
fundamental de toda atividade estatal. Dai a atualidade do art. 2°, paragrafo unico, I, da lei 9.784, de 27.01.1999,
quando determina que o gestor publico deve atuar conforme a lei e o Direito. Ademais, a legalidade impde a
administracdo publica o respeito aos atos normativos que ela propria expede”.

% Art. 82 A ANP terd como finalidade promover a regulagdo, a contratagdo e a fiscalizagdo das atividades
econdmicas integrantes da industria do petrdleo, do gas natural ¢ dos biocombustiveis, cabendo-lhe: 1 -
implementar, em sua esfera de atribuigdes, a politica nacional de petroleo, gas natural e biocombustiveis, contida
na politica energética nacional, nos termos do Capitulo I desta Lei, com énfase na garantia do suprimento de
derivados de petrdleo, gas natural e seus derivados, e de biocombustiveis, em todo o territério nacional, e na
protegdo dos interesses dos consumidores quanto a preco, qualidade e oferta dos produtos; I - promover estudos
visando a delimitacdo de blocos, para efeito de concessdo das atividades de exploracdo, desenvolvimento e
producdo; III - regular a execugdo de servigos de geologia e geofisica aplicados a prospeccao petrolifera, visando
ao levantamento de dados técnicos, destinados a comercializa¢do, em bases ndo-exclusivas; IV - elaborar os
editais e promover as licitagdes para a concessao de exploracdo, desenvolvimento e producdo, celebrando os
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contratos delas decorrentes e fiscalizando a sua execucdo; V - autorizar a pratica das atividades de refinacao,
liquefagdo, regaseificacdo, carregamento, processamento, tratamento, transporte, estocagem e acondicionamento;
VI - estabelecer critérios para o calculo de tarifas de transporte dutoviario e arbitrar seus valores, nos casos e da
forma previstos nesta Lei; VII - fiscalizar diretamente e de forma concorrente nos termos da Lei n° 8.078, de 11
de setembro de 1990, ou mediante convénios com orgdos dos Estados e do Distrito Federal as atividades
integrantes da industria do petréleo, do gas natural e dos biocombustiveis, bem como aplicar as sangdes
administrativas e pecunidrias previstas em lei, regulamento ou contrato; VIII - instruir processo com vistas a
declaragdo de utilidade publica, para fins de desapropriagdo e instituicdo de serviddo administrativa, das areas
necessarias a exploragdo, desenvolvimento e producdo de petrdleo e gas natural, construcdo de refinarias, de
dutos e de terminais; IX - fazer cumprir as boas praticas de conservacdo e uso racional do petréleo, gas natural,
seus derivados e biocombustiveis e de preservagdo do meio ambiente; X - estimular a pesquisa e a adogao de
novas tecnologias na exploracdo, produgao, transporte, refino e processamento; XI - organizar € manter o acervo
das informagdes e dados técnicos relativos as atividades reguladas da industria do petréleo, do gas natural e dos
biocombustiveis; XII - consolidar anualmente as informagdes sobre as reservas nacionais de petréleo e gas
natural transmitidas pelas empresas, responsabilizando-se por sua divulgacdo; XIII - fiscalizar o adequado
funcionamento do Sistema Nacional de Estoques de Combustiveis e o cumprimento do Plano Anual de Estoques
Estratégicos de Combustiveis, de que trata o art. 4° da Lei n° 8.176, de 8 de fevereiro de 1991; XIV - articular-se
com os outros orgaos reguladores do setor energético sobre matérias de interesse comum, inclusive para efeito de
apoio técnico ao CNPE; XV - regular e autorizar as atividades relacionadas com o abastecimento nacional de
combustiveis, fiscalizando-as diretamente ou mediante convénios com outros 6rgdos da Unido, Estados, Distrito
Federal ou Municipios. XVI - regular e autorizar as atividades relacionadas a produgdo, importacao, exportagao,
armazenagem, estocagem, distribui¢@o, revenda e comercializagdo de biodiesel, fiscalizando-as diretamente ou
mediante convénios com outros 6rgdos da Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios; XVII - exigir dos
agentes regulados o envio de informacgdes relativas as operagdes de producdo, importagdo, exportacdo, refino,
beneficiamento, tratamento, processamento, transporte, transferéncia, armazenagem, estocagem, distribuigéo,
revenda, destinag@o ¢ comercializa¢do de produtos sujeitos a sua regulagdo; XVIII - especificar a qualidade dos
derivados de petroleo, gas natural e seus derivados e dos biocombustiveis. XIX - regular e fiscalizar o acesso a
capacidade dos gasodutos; XX - promover, direta ou indiretamente, as chamadas publicas para a contratagdo de
capacidade de transporte de gas natural, conforme as diretrizes do Ministério de Minas e Energia; XXI - registrar
os contratos de transporte e de interconex@o entre instalagdes de transporte, inclusive as procedentes do exterior,
e os contratos de comercializagdo, celebrados entre os agentes de mercado; XXII - informar a origem ou a
caracterizacdo das reservas do gas natural contratado e a ser contratado entre os agentes de mercado; XXIII -
regular e fiscalizar o exercicio da atividade de estocagem de gés natural, inclusive no que se refere ao direito de
acesso de terceiros as instalacdes concedidas; XXIV - elaborar os editais e promover as licitagcdes destinadas a
contratacdo de concessionarios para a exploracao das atividades de transporte e de estocagem de gas natural;
XXV - celebrar, mediante delegacdo do Ministério de Minas e Energia, os contratos de concessdo para a
exploracdo das atividades de transporte e estocagem de gas natural sujeitas ao regime de concessdo; XXVI -
autorizar a pratica da atividade de comercializagdo de gas natural, dentro da esfera de competéncia da
Unido; XXVII - estabelecer critérios para a aferigdo da capacidade dos gasodutos de transporte e de
transferéncia; XXVIII - articular-se com 6rgaos reguladores estaduais e ambientais, objetivando compatibilizar e
uniformizar as normas aplicaveis a industria e aos mercados de gas natural

Art. 8%-A. Cabera a ANP supervisionar a movimentagio de gas natural na rede de transporte e coordena-la em
situacdes caracterizadas como de contingéncia.

§ 1° O Comité de Contingenciamento definird as diretrizes para a coordenagio das operagdes da rede de
movimentacdo de gas natural em situagdes caracterizadas como de contingéncia, reconhecidas pelo Presidente da
Republica, por meio de decreto. § 2° No exercicio das atribui¢des referidas no caput deste artigo, cabera a ANP,
sem prejuizo de outras funcdes que lhe forem atribuidas na regulamentagdo: I - supervisionar os dados e as
informagodes dos centros de controle dos gasodutos de transporte; II - manter banco de informagdes relativo ao
sistema de movimentagdo de gas natural permanentemente atualizado, subsidiando o Ministério de Minas e
Energia com as informagdes sobre necessidades de refor¢o ao sistema; I1I - monitorar as entradas e saidas de gas
natural das redes de transporte, confrontando os volumes movimentados com os contratos de transporte
vigentes; IV - dar publicidade as capacidades de movimentagdo existentes que nao estejam sendo utilizadas e as
modalidades possiveis para sua contratagdo; e V - estabelecer padrdes e parametros para a operagdo ¢
manutengdo eficientes do sistema de transporte e estocagem de gés natural.§ 3° Os pardmetros e informagdes
relativos ao transporte de gds natural necessarios a supervisdo, controle e coordenacdo da operagdo dos
gasodutos deverao ser disponibilizados pelos transportadores & ANP, conforme regulacao especifica.

Art. 9° Além das atribuigdes que lhe sdo conferidas no artigo anterior, caberd a ANP exercer, a partir de sua
implantacdo, as atribuigdes do Departamento Nacional de Combustiveis - DNC, relacionadas com as atividades
de distribuigdo e revenda de derivados de petroleo e alcool, observado o disposto no art. 78.
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Nesse contexto, observa-se que a ANP detém uma gama de atribui¢cdes que vao desde a
contratagao de empresas para realizar as atividades de monopdélio da Unido previstas no Art.
177 da CF, até a fiscalizagdo dos agentes que atuam nesses mercados, e das relagdes de
consumo de combustivel, e na medida em que exerce com eficiéncia a regulagdo do setor que
lhe compete administrar, essa agéncia reguladora implementa o dirigismo constitucional, pois
da efetividade as normas econdmicas programaticas da Lei Maior, mostrando que mesmo 20
anos depois de promulgada, a Constitui¢do Federal ainda é capaz de constituir®.

Logo, ¢ de suma importancia que a pretensao de eficacia da Constituicdo adquira forgca
normativa, transformando a realidade social de forma concreta e palpavel, o que na atual
conjuntura politica, ou seja, nos atuais delineamentos do Estado ocorre também através de
normas diversas das leis editadas pelo Poder Legislativo, e dos regulamentos expedidos pelo
chefe do Poder Executivo, permitindo-se que a efetividade de normas constitucionais
programaticas seja atingida através de atos normativos expedidos por agéncias reguladoras

como a ANP.

3.2.4 Poder de policia ou ordenacio administrativa das agéncias reguladoras

As agéncias reguladoras também receberam a incumbéncia de fomentar atividades
econdmicas relevantes, e intervir nessas relagdes em nome do interesse publico, ou seja, as
agéncias também passaram a exercer o poder de policia estatal naquele respectivo setor para o
qual foram criadas por Lei, por essa razdo ¢ que tais entidades reguladoras precisavam ser de

direito publico, uma vez que ndo ¢ possivel conferir o exercicio do poder policia as pessoas

60 Segundo Konrad Hesse (1991, p. 16-17) “A Constitui¢do adquire forga normativa na medida em que logra
realizar essa pretensdo de eficacia.(...) Toda Constituicao, ainda que considerada como simples construcao
tedrica, deve encontrar um germe material de sua forca vital no tempo, nas circunstincias, no carater nacional,
necessitando apenas de desenvolvimento™.
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disciplinadas pelo direito privado, sob pena de se gerar inseguranca juridica para os
administrados, pois os particulares agem em regra guiados por interesse meramente particular,
competindo ao Estado agir em prol do interesse publico.

O poder de policia exercido pelo Estado consiste na legitima capacidade da Administragdo
Publica restringir o exercicio de direitos individuais, para assegurar a supremacia do interesse
publico sobre o privado, e¢ ¢ definido pela legislacdo conforme a inteligéncia do Art. 78 do
Cédigo Tributario Nacional.'Observe-se que o conceito legal de poder de policia,
estabelecido pelo CTN, em muito se assemelha ao conceito doutrindrio de regulacao, pois
ambos sdo descritos como uma atividade que o Estado desempenha para garantir a supremacia
do interesse publico sobre o privado®.

Ressalte-se que, hodiernamente nao parece mais adequado referir-se a esta atividade do
Estado descrita no art. 78 do CTN como “poder de policia”, uma vez que esta expressao foi
cunhada sob a égide do Estado Liberal, ou seja, no momento histérico em que cabia ao Estado
apenas “policiar” a conduta das pessoas, assegurando o exercicio dos direitos individuais,
enquanto a iniciativa privada unicamente caberia o exercicio de atividades economicas, sem
qualquer interferéncia estatal, portanto ¢ uma expressdo ultrapassada, devendo hoje ser
substituida pela idéia de “poder ordenador”, ou de ordenagdo administrativa, que seria mais

adequada ao atual Estado social, seja este prestador ou regulador®.

®t CTN. Art. 78. Considera-se poder de policia a atividade da administragdo publica que, limitando ou
disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse
publico concernente a segurancga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da produgdo ¢ do mercado, ao
exercicio de atividades econdmicas dependentes de concessdo ou autorizagdo do poder publico, a tranqiiilidade
publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais e coletivos.

®2 Carlo Ari Sundfeld (2000, p. 23 e 35) “Regulacdo ¢ caracteristica de um certo modelo econdmico, aquele em
que o Estado ndo assume diretamente o exercicio da atividade empresarial, mas intervém enfaticamente no
mercado utilizando instrumentos de autoridade. (...) Apenas as missdes ja citadas seriam suficientes para fazer
das agéncias reguladoras entidades de grande significado: devem monitorar setores fundamentais da economia,
garantindo seu funcionamento orgénico; impedir a degradag@o dos servigos e aumentar a qualidade; lutar pela
sua universalizagdo, em beneficio da justica social; proteger o consumidor; atuar contra o abuso do poder
econdémico”.
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Logo, a regulacdo deve ser compreendida como o conjunto de atividades que o Estado, por
meio das agéncias reguladoras realiza nos respectivos setores do mercado, utilizando poder de
autoridade para garantia do bem comum, visando a protecao dos consumidores € do meio
ambiente, disciplinando a prestagdo de servicos publicos e a exploracao de atividades
econdmicas desenvolvidas por entidades da Administragio Publica indireta ou por
particulares.

Diante da observacao dos conceitos supramencionados, € possivel concluir que a atividade
da regulacao realizada pelas agéncias reguladoras, trata-se também do exercicio do poder de
policia do Estado, desempenhado de maneira particularizada e tecnicamente especializada®.
Para Calixto Salomao filho (2001, p.15) “A regulagdo engloba toda forma de organizagdo da
atividade economica através do Estado, seja a intervencdo através da concessdo de servigo
publico ou o exercicio do poder de policia”.

Tendo em vista tais observacdes, ¢ possivel concluir que a regulagdo ¢ uma atuagdo que
transpde as tradicionais atividades do poder de policia, uma vez que trata-se de uma atuagao
mais ampla, que abrange a concessdo, a fiscalizagdo, as sangdes, e a atividade judicante na

composicao de conflitos entre agentes regulados, estes e os usudrios do servigo que prestam,

63 Segundo Carlos Ari Sundfeld (1993, p. 15-16) “A idéia de poder de policia foi cunhada para um estado
minimo, desinteressado em interferir na economia, voltado, sobretudo a imposi¢do de limites negativos a
liberdade e a propriedade, criando condigdes para a convivéncia dos direitos. Dai haver-se definido o poder de
policia como imposi¢do ao particular do dever de abstenc¢do, de ndo fazer. Mas, modernamente, a interferéncia se
intensificou e mudou de qualidade, por conta da superacdo do liberalismo classico. O Estado Social, mais do que
pretender a harmonizacdo dos direitos individuais, impde projetos a serem implementados coletivamente: o
desenvolvimento nacional, a reducdo das desigualdades, a protecdo do meio ambiente, a preservacdo do
patriménio histdrico. A reconstru¢do da teoria da acdo administrativa passa, a nosso ver, pela identificagdo de
pelo menos trés grandes setores: a administragdo de gestdo, a administragdo fomentadora ¢ a administracdo
ordenadora. (...) A administracdo ordenadora congrega as operagdes estatais de regulagdo do setor privado (e,
portanto, ligadas a aquisi¢cdo, exercicio e sacrificio de direitos privados), com o emprego do poder de
autoridade”.

® Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2005, p. 415) “Pode-se considerar a existéncia de dois tipos de agéncias
reguladoras no direito brasileiro: a) as que exercem, com base em lei, tipico poder de policia, com a imposi¢do
de limitagdes administrativas, previstas em lei, fiscalizacdo e repressdo; (...) b) as que regulam e controlam as
atividades que constituem objeto de concessdo, permissdo ou autorizagdo de servigo publico (telecomunicagdes,
energia elétrica, transportes etc.) ou de concessdo para exploracdo de bem publico (petroleo e outras riquezas
minerais, rodovias etc.)”
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ou consumidores de sua producdo, como faz a ANP na relacdo entre os consumidores e
fornecedores de combustiveis®.

Observe-se que na medida em que o Estado Liberal evoluiu para o Estado Social, ¢
possivel concluir que analogamente a idéia de poder de policia evoluiu para a idéia de poder
ordenador, também integrante do rol de atividades que compdem a atividade administrativa da
regulagdo, exercida pelas agéncias reguladoras.

Em suma, a atividade administrativa da regulagcdo, que um dia foi exercida pelos antigos
Institutos (do sal, do mate, do café) j& mencionados, bem como também foi e ainda o ¢
exercida por outros 6rgaos do Estado, no que concerne a normatizacao técnica de matérias, e
consistia basicamente no exercicio do poder de policia, ou sob um prisma mais moderno, na
ordenacao administrativa dos respectivos setores, apds a reforma realizada na década de 90 do
século XX passou também a ser desempenhada pelas agéncias reguladoras, com certas
peculiaridades inerentes a essas entidades, e abrangendo um rol de outras atividades
administrativas.

Destarte, a regulagdo exercida pelas agéncias reguladoras, se caracteriza pela reunido
varias atividades administrativas, que também inclui o exercicio do poder de policia, ou
ordenagdo administrativa, mas ndo se reduz a ele, pois pela regulacdo exercida pelas agéncias
reguladoras também ocorre a concessdo e contratacdo para prestacdo de servico publico ou
exploragdo de atividade econdmica que s@o monopolio dos entes politicos, também ocorre a
composicao de conflitos entre os agentes regulados por meio de processos administrativos

decididos pelas agéncias, a fiscalizacdo do setor e as sanc¢des por infragcdes administrativas,

® Nas palavras de Alexandre Santos de Aragdo (2009, p. 36) “Propugnamos, ao revés, um conceito de poder de
policia adequado ao Estado democratico de Direito e a complexidade socio-econdmica em que vivemos; que seja
funcionalizado em razdo dos interesses publicos a serem atendidos pelas atividades privadas, em relagdo as quais
o Poder Publico pode, observados os limites legais, dimensionar de maneira dindmica o conteudo e a extensao.
Nao se trata mais de evitar que um particular fira os direitos dos demais, mas também de direcionar a sua
atividade na senda dos interesses publicos juridicamente definidos. Sob esta perspectiva o conceito de poder de
policia se aproxima do conceito de regulagdo, apesar de ndo alcanca-lo in fotum por ndo abranger a regulacdo
dos servicos publicos e outros aspectos a ela inerentes, tais como a composicao de conflitos”.
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observando-se que tais atividades sao desempenhadas com reforcada autonomia técnica e
politica em relagdo ao centro do Poder Executivo, o que caracteriza de maneira muito
consistente um novo modelo de exercicio da fun¢do administrativa, que, portanto, merece

muita atengao.

3.2.5 Contencio da “Teoria da Captura” das agéncias

Conforme ja descrito na presente dissertacdo, as agéncias reguladoras, o que inclui a
ANP, sdo autarquias “sob regime especial”, ou seja, sao pessoas juridicas de direito publico
da administracdo indireta, e como tal elas exercem uma funcao publica, qual seja a fungdo
administrativa, o que inclui a ordena¢do administrativa, que limita a autonomia da vontade
dos particulares, na defesa do interesse publico, o que de maneira alguma poderia ser
realizado por particulares, ¢ nem mesmo por entidades da administracdo indireta de direito
privado, sob pena desse exercicio se realizar de modo temerario, gerando inseguranca juridica
para os demais particulares administrados.

Destarte, nesse contexto de delineamento do Estado regulador brasileiro surgiu o
temor que essas entidades de direito publico, destinadas a proteger o interesse publico fossem
envolvidas pelos “tentadculos” do poder econdmico de certos agentes regulados, e passassem a
defender os interesses de certos agentes regulados que teriam por sua influéncia politica e
econdmica, conseguido se infiltrar nos conselhos ou diretorias das agéncias reguladoras, e
com esta apreensdo surge a “teoria da captura”.

Ocorre que, em festejado julgado de Relatoria do Desembargador Francisco

Cavalcanti®, o TRF da 5* Regido deixou bem claro, (a julgar pela ementa de pouco mais de

® CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA.
NOMEACAO DE MEMBROS DO CONSELHO CONSULTIVO DA ANATEL. CABIMENTO.
ILEGALIDADE. ATO ADMINISTRATIVO. DISCRICIONARIEDADE. APRECIACAO PELO PODER
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JUDICIARIO. POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. ILEGALIDADE DA NOMEACAO. ART. 34 DA
LEI N° 9.472/97. ART. 37 DO DECRETO N° 2.338/97. REPRESENTANTES DA SOCIEDADE E DOS
USUARIOS. NULIDADE DOS ATOS DE DESIGNACAO. AFASTAMENTO. MANUTENCAO DA
SENTENCA. 1. A¢do civil publica ajuizada pelo Ministério Publico Federal a fim de que seja declarado nulo ato
de designagdo dos apelantes para integrar o Conselho Consultivo da ANATEL na qualidade de representantes
dos usuarios e da sociedade, haja vista os cargos ocupados por eles, Presidéncia da Tele Norte Leste
Participagdes S/A e da TELEMAR Norte Leste S/A e Presidéncia da TELEBRASIL. 2. Preliminar de
impossibilidade juridica do pedido afastada, tendo em conta a possibilidade de controle jurisdicional dos atos
administrativos discricionarios. 3. Todos os elementos dos atos administrativos, inclusive os discricionarios sao
passiveis de revisdo pelo Judiciario, para fins de avaliagdo de observancia aos principios constitucionais da
Administragdo Publica explicitos e implicitos e de respeito aos direitos fundamentais. 4. Em face do inciso
XXXV do art. 5° da CF, o qual proibe seja excluida da apreciagdo judicial a lesdo ou ameaca de lesdo a direito, o
Judicidrio pode examinar todos os atos da Administracdo Publica, sejam gerais ou individuais, unilaterais ou
bilaterais, vinculados ou discricionarios sob o aspecto da legalidade e da moralidade, nos termos dos arts. 5°,
inciso LXXIII e 37 da Carta Magna. 5. A competéncia discricionaria da Administragdo “¢ relativa no sentido de
que, em todo e qualquer caso, o administrador estard sempre cingido — ndo importa se mais ou menos
estritamente — ao que haja sido disposto em lei, ja que discrigdo supde comportamento ‘intra legem’ e ndo ‘extra
legem’. Neste sentido pode-se dizer que o administrador se encontra sempre ¢ sempre ‘vinculado’ aos ditames
legais”. 6. “A necessidade de autonomia no desempenho de func¢des regulatorias ndo pode imunizar a agéncia
reguladora de submeter-se a sistematica constitucional. A fiscalizacdo ndo elimina a autonomia, mas assegura a
sociedade que os orgdos titulares de poder politico ndo atuaram sem limites, perdendo de vista a razdo de sua
instituicao, consistente na realizagdo do bem comum. Esse controle devera recair ndo apenas sobre a nomeacao e
demissdo dos administradores das agé€ncias, mas também sobre o desempenho de suas atribui¢des”. 7. “Na
diccdo sempre oportuna de Celso Antonio Bandeira de Mello, mesmo nos atos discriciondrios ndo ha margem
para que a administracdo atue com excessos ou desvios ao decidir, competindo ao Judiciario a glosa cabivel”.
STF, RE 131661 / ES- Relator(a): Min. MARCO AURELIO. 8. No caso concreto, ¢ de se realgar que se
pretende seja reconhecida a ilegalidade da nomeagdo dos apelantes, como membros do Conselho Consultivo da
ANATEL, ndo se objetiva, destarte, que o Poder Judiciario se imiscua na competéncia discricionaria do Poder
Executivo, tanto que a escolha, ¢ isso ndo se discute, ¢ do Poder Executivo. 9. Prejudicial de ndo cabimento da
acdo civil publica rechagada. 10. No caso em aprego € cabivel a a¢do civil publica, essa conclusdo é concebida a
partir da observagdo da legislagdo, sobretudo quando considerados os escopos que norteiam a agdo civil publica
cujo objeto consiste na defesa do interesse publico, cotejando-os com o caso concreto em apreciagdo, que
envolve uma categoria de pessoas, os usudrios de servicos de telecomunicacdes, e mais, toda a sociedade. O
arcabougo desse posicionamento consubstancia-se, fundamentalmente, no regramento constitucional (art. 129,
III, da Constitui¢do Federal), no art. 1°, incisos II e V da Lei n° 7.347/85, na alinea b, inciso V, do art. 5° e na
alinea c, inciso V, do art. 6° ambos da Lei Complementar n® 75/93, atinente ao Ministério Publico da Unido, bem
como no art. 25, IV, b da Lei n° 8.625, de 12.02.1993, a qual instituiu a Lei Organica Nacional do Ministério
Publico. 11. O objeto da presente agdo civil publica esta absolutamente em consonancia com os limites objetivos
delineados nos preceitos normativos a ela referentes, porquanto visa a prote¢do dos consumidores - usuarios de
servigo de telecomunica¢des — os quais, por for¢a do art. 34 da Lei n® 9.472/97, devem ser representados no
Conselho Consultivo da ANATEL, além dos interesses da sociedade como um todo, que em face do citado
dispositivo legal também deve estar representada no aludido Conselho. Ademais, ndo é de se olvidar que dentre
as funcdes institucionais do Ministério Publico da Unido, se inclui o zelo pelo efetivo respeito dos Poderes
Publicos da Unido e dos servigos de relevancia publica no que tange a observancia dos principios da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade e da publicidade, inteligéncia do art. 5°, V, b, da Lei Complementar n°® 75/93.
12. O Conselho Consultivo ¢ 6rgao superior da ANATEL, o qual representa a participacdo institucionalizada da
sociedade na atuacdo da agéncia, sendo integrado por doze conselheiros designados por decreto do Presidente da
Republica, sendo dois indicados pelo Senado Federal, dois pela Camara dos Deputados, dois pelo Poder
Executivo, dois conselheiros das entidades de classe das prestadoras de servigos de telecomunicagdes, dois das
entidades representativas dos usudrios e dois representantes da sociedade. Essa estruturagdo do Conselho
Consultivo, certamente, possibilita aos usuarios e a sociedade como um todo acompanhar a gestdo da agéncia ¢ a
regularidade da atuagdo da mesma na consecugdo de seus fins. E, assim, imprescindivel a nomeagio de
conselhos de usudrios e da sociedade, compostos por representantes apontados por entidades de classe e
associagoes civis, para se assegurar a satisfacdo do interesse publico. 13. No que tange a atividade do Conselho
Consultivo, verifica-se que ao mesmo se atribui a cooperacdo e colaboragdo na defini¢do da politica do setor de
telecomunicagdes, opinando sobre o plano geral de outorgas, o plano geral de metas para universalizacdo de
servicos prestados no regime publico e demais politicas governamentais de telecomunicagdes, além de
aconselhar quanto a instituicdo ou eliminagdo da prestacdo de servigo no regime publico. Demais disso, ¢ dada
ao Conselho Consultivo atribuicao fiscalizadora, ao qual cabe apreciar os relatorios anuais do Conselho Diretor e
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requerer informagdo e fazer proposi¢do atinentes a sua atuagdo. E, assim, de se concluir pela relevancia e
importancia das incumbéncias do Conselho Consultivo dentro da agéncia. 14. Na hipotese dos autos, foi
nomeado como representante da sociedade o Presidente da Tele Norte Leste Participagdes S/A e da TELEMAR
Norte Leste S/A, empresas prestadoras de servigos de telecomunica¢des. Ora, a indicacdo do Presidente de
grandes empresas de telecomunicagdes para representar a sociedade civil perante o Conselho Consultivo da
ANATEL, rompe a toda evidéncia a pluralidade representativa ou mesmo a representagdo democratica inerente a
estrutura do referido Conselho. Com efeito, o legislador claramente estabeleceu que o Conselho Consultivo
deveria possuir composi¢do hibrida, isto ¢, integrado por conselheiros indicados pela Casas Parlamentares, pelo
Poder Executivo, pelas entidades de classe das empresas prestadoras de servi¢os de telecomunicacdes, e também,
pelos usudrios e pela sociedade. Sem duvida, o cargo ocupado pelo apelante € absolutamente incompativel com a
representacdo da sociedade perante o Conselho Consultivo. Por certo, além de membro da sociedade o referido
apelante ¢, mormente, Presidente de grandes empresas de telecomunica¢des, com interesses na definicdo da
politica do setor de telecomunicagdes e, portanto, voltado para a defesa de seu interesse como presidente da Tele
Norte Leste Participagdes S/A e da TELEMAR Norte Leste S/A e assim, “diante de um conflito de envolvendo
interesses contrapostos da sociedade ¢ das prestadoras de servigo de telecomunicagdes, a sua atuagdo estaria
comprometida com os interesses deste ultimo segmento. Necessario, pois, para que alguém represente a
sociedade, ndo esteja comprometido com um segmento especifico desta, a fim de que possa ter uma atuagdo
imparcial em prol do bem comum”. 15. Quanto ao segundo apelante, fora 0 mesmo nomeado membro do
Conselho Consultivo da ANATEL, como representante dos usuarios, quando era Presidente da TELEBRASIL,
associagdo composta por pessoas fisicas e juridicas exercentes de atividades em telecomunicagdes e em
tecnologia afins, a qual congrega grandes empresas do setor de telecomunicagdes, tais como, a Ericsson
Telecomunicagdes S.A., Siemens Ltda., Tele Norte Leste Participacdes S/A, Telecom Italia do Brasil S/C Ltda.,
Telecomunicagdes de Sao Paulo S/A, Telesp Celular Participagdes S/A, Intelig Telecomunicagdes Ltda., Vésper
S/A, Portugal Telecom Brasil S/A, Nokia do Brasil Ltda., entre outras. Manifesta, destarte, a ilegalidade de sua
nomeagao para representar os usuarios perante o Conselho Consultivo da ANATEL. 16. Nao ha que se alegar ser
o bastante a indicacdo do segundo apelante por entidades representantes dos usuarios. A uma, porque se
vislumbra ser a ABRANET — Associacao Brasileira de Provedores de Acesso, Contetido e Informagdes da Rede
Internet, entidade representativa dos usuarios dos servigos de telecomunicagdes, pois seu objetivo social,
consoante se colhe do site www.abranet.org.br, “¢ dar apoio ao esforgo brasileiro na implantagdo de empresas
provedoras de acesso, servicos e informagdes e buscar o desenvolvimento da Internet — Brasil”. A duas,
porquanto “ndo basta que o candidato ao cargo seja indicado por uma entidade representativa dos usudrios e da
sociedade, mas também que o mesmo seja um legitimo representante deste segmento, de forma que os seus
interesses coincidam com aqueles cuja defesa lhe foi outorgada, sob pena de ndo haver uma efetiva participacao
de todos os segmentos da sociedade naquele Conselho e, por conseguinte, de descumprimento do artigo 33 da
Lei 9.427/97”. In casu, flagrante ¢ o conflito entre os interesse dos usudrios dos servigos de telecomunicagdes e
os interesses da associagdo que o segundo apelante representa, implicando, pois, em se reconhecer a
impossibilidade de sua indicagdo como representante dos usudrios perante o Conselho Consultivo da ANATEL.
17. A nomeagao dos apelantes como membros do Conselho Consultivo da ANATEL, representa o que a doutrina
estrangeira ¢ alguns doutrinadores brasileiros tem denominado de captura da agéncia pelos interesses regulados.
18. Ocorre a captura do ente regulador quando grandes grupos de interesses ou empresas passam a influenciar as
decisdes e atuagdo do regulador, levando assim a agéncia a atender mais aos interesses das empresas (de onde
vieram seus membros) do que os dos usudrios do servigo, isto ¢, do que os interesses publicos. “E a situagio em
que a agéncia se transforma em via de protecdo e beneficio para setores empresarias regulados”. 19. No
respeitante ao § 4° do art. 37 do Regulamento da Agéncia Nacional de Telecomunicagdes, aprovado pelo Decreto
n°® 2.338 de 07 de outubro de 1997, ¢ salutar destacar, que em ndo havendo indicagdes, a escolha do Presidente
da Republica sera livre, desde que em obediéncia a lei, fulcrado nela e visando o fiel cumprimento das
finalidades previstas na lei e na Constituicdo. Deveras, outra interpretacdo nao pode sobressair do aludido § 4° do
art. art. 37 do Regulamento da ANATEL. 20. Nao havendo indicagdo das entidades de classe dos usuarios e das
entidades representativas da sociedade dentro do prazo fixado, fica ao alvedrio do Presidente da Republica a
indica¢do dos membros do Conselho Consultivo, respeitada, evidentemente, a representagdo democratica, ou
melhor, a pluralidade representativa, assegurada pela Lei n° 9.472/97 e ainda, obedecidos aos principios
constitucionais norteadores da administragdo publica, sobretudo, da moralidade ¢ da legalidade ¢ considerada a
qualificagio do indicado, isto ¢, a compatibilidade da sua qualificagio com as matérias afetas ao colegiado. 21. E
de se ressaltar, outrossim, ser prescindivel prova conclusiva de que os apelantes estariam a servigos de interesses
contrarios a sociedade a fim de caracterizar a ilegalidade, visto que como demonstrado, houve descumprimento
do art. 34 da Lei n°® 9.427/97, além de inobservancia dos principios constitucionais da Administragdo Publica, a
exemplo, do principio da moralidade, legalidade e razoabilidade. 22. Recursos de apelagdo e remessa oficial
improvidos. (TRF, 5% Regido, Ap. Civel n°. 342.739, Relator Desembargador Federal Francisco Cavalcanti, Data
do Julgamento 30.11.2004).




84

duas paginas, trazida em sua integra pela relevancia elucidativa que tém sobre o odioso
fenomeno da captacdo de agéncias reguladoras) que o Poder Judiciario brasileiro tem
competéncia para nao permitir que a chamada captura ocorra, afinal as agéncias reguladoras
devem servir ao interesse publico, daqueles que sdo usuarios do servigo publico prestado, e
ndo a interesses individuais de certos agentes regulados.

No caso em aprego, o MPU- Ministério Piblico da Unido propds agdo civil publica
contra a nomeacgao pelo Presidente da Republica de dois cidadaos para ocupar as duas vagas
que conselho consultivo da ANATEL destina para representantes da sociedade, como forma
de assegurar a representatividade dos usuarios dos servigos de telecomunicagdes na entidade
responsavel pela regulagao do setor.

Ocorre, que os dois cidaddos que tiveram suas nomeacdes impugnadas pelo Ministério
Publico eram simplesmente os presidentes de duas das maiores empresas de telecomunicagdes
do pais, de maneira que sua nomeagao em nada estaria efetivando a representatividade dos
usuarios dos servicos de telecomunicagdes prevista pela lei 9.472/97, que estabelece as
competéncias da ANATEL, pois na verdade estaria fortalecendo ainda mais a defesa dos
interesses dos agentes econdmicos prestadores do servigo regulado, o que compromete de
maneira aviltante a moralidade administrativa e a eficiéncia regulatoria da agéncia.

Ressalte-se que o TRF da 5* Regido afastou completamente a impossibilidade de
revisdo do ato de nomeacdo, por ter este natureza de ato discricionario, sedimentando o
entendimento que até mesmo os atos discricionarios podem sofrer o controle de legalidade
pelo Poder Judiciario, sobretudo, quando afronta os principios constitucionais da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, esculpidos no art. 37 da CF, como
ocorrera neste caso.

Este foi sem duvidas um julgado historico, que contribui de maneira indelével para

afirmagdo da regulacdo em uma matriz republicana, que tem mecanismos de prote¢do contra
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as investidas do poderio econdmico, e segundo José¢ dos Santos Carvalho Filho (2009, p. 467)
“Tal decisao reflete inegavel avango no que tange ao controle judicial sobre atos
discricionarios, que embora formalmente legitimos, se encontram contaminados por eventual

ofensa aos principios da razoabilidade e proporcionalidade”.

33 DEFESA  ADMINISTRATIVA DE  DIREITOS FUNDAMENTAIS E
CONTRIBUICOES DA  ANP PARA IMPLEMENTAR O  DIRIGISMO

CONSTITUCIONAL

As constituigdes sintéticas prevéem somente 0s principios € as normas gerais de regéncia
do Estado, organizando-o e limitando seu poder, por meio da proclamagdo de direitos e
garantias fundamentais individuais, como por exemplo, a Constitui¢do norte-americana.
Diferentemente, as constitui¢des analiticas, inspiradas no constitucionalismo dirigente,
examinam e normatizam diversos assuntos que entendem relevantes a formagao, destinagdo e
funcionamento do Estado, bem como proclamam os direitos sociais.

Observe-se que a tradicdo do constitucionalismo brasileiro ¢ ser dirigente, e no caso da
hodierna ordem constitucional, estabelecida sob a égide da Constituicdo Federal de 1988 nao
¢ diferente, pois o constituinte rejeitou a constituicdo sintética, que € constituicdo negativa,
porque construtora apenas de liberdade- negativa ou liberdade impedimento, oposta a
autoridade, modelo de constituicdo que, as vezes, se chama de constitui¢do garantia. Assumiu
0 novo texto a caracteristica de constitui¢do-dirigente, enquanto define fins e programa de
acdo futura, menos no sentimento socialista do que no de orientacdo social-democratica,
imperfeita, reconhega-se. (SILVA, 1998)

O constitucionalismo programatico dirigente ndo se deu conta da complexidade do

mundo e das conseqiliéncias das integragdes entre as nagdes. A constitui¢do dirigente estéd
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morta, se o dirigismo constitucional for entendido como normativismo constitucional
revolucionario, capaz de por si sO, operar transformagdes emancipatorias. (CANTILHO,
1994)

Faz mister esclarecer que segundo o autor lusitano a Constitui¢cao Dirigente s6 estd morta,
caso entenda-se que o dirigismo constitucional basta por si sO, que ele proprio ja representa o
avango da sociedade, e obviamente isso nao corresponde a intencao do legislador constituinte
brasileiro, que certamente esculpiu as normas programaticas na Constitui¢do na esperanca de
que os poderes constituidos lhes conferissem a devida efetividade, da maneira mais
eficiente””.

Nesse sentido coaduna-se Paulo Bonavides, segundo o qual Constitui¢dao dirigente ndo ¢
arcaismo do pensamento politico, mas sim uma diretriz e argumento do palido Estado de
Direito que ainda resguarda na medida do possivel a ordem e a liberdade nos estados da
periferia do mundo. (BONAVIDES, 2001)

Respaldando esse entendimento doutrinario, a jurisprudéncia do STF consagra a
obrigatoriedade da intervencdo do Estado brasileiro no dominio econdmico e social, por este
ser nos termos da Constituicdo Federal de 1988, um dos principais indutores do
desenvolvimento e conseguinte responsavel pela concretizacdo das normas programaticas

proclamadas pelo dirigismo constitucional da Republica Federativa do Brasil®.

%7 No entendimento de Luis Lénio Streck (2002, p.15) “A afirmag@o de Canotilho ndo elimina, nem tampouco
enfraquece a no¢do de constitui¢do dirigente e compromissaria. A constituicdo, e cada constituicdo, depende das
especificidades de cada Estado Nacional, e o caradter dirigente do texto constitucional brasileiro continua
perfeitamente adequado a nossa identidade nacional”.

®® ACAO DIRETA DE INCONTITUCIONALIDADE. LEI N. 7.844/92, DO ESTADO DE SAO PAULO.
MEIA ENTRADA ASSEGURADA AOS ESTUDANTES REGULARMENTE MATRICULADOS EM
ESTABELECIMENTOS DE ENSINO. INGRESSO EM CASAS DE DIVERSAO, ESPORTE, CULTURA E
LAZER. COMPETENCIA CONCORRENTE ENTRE A UNIAO, ESTADOS-MENBROS E O DISTRITO
FEDERAL PARA LEGISLAR SOBRE DIREITO ECONOMICO. CONSTITUCIONALIDADE. LIVRE
INICIATIVA E ORDEM ECONOMICA. MERCADO. INTERVENCAO DO ESTADO NA ECONOMIA.
ARTIGOS 1°, 3°, 170, 205, 208, 215 E 217, § 3°, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. E certo que a ordem
econdmica na Constituicdo de 1988 define op¢do por um sistema no qual joga um papel primordial a livre
iniciativa. Essa circunstancia nao legitima, no entanto, a assertiva de que o Estado s intervira na economia em
situacdes excepcionais. 2. Mais do que simples instrumento de governo, a nossa Constituicdo enuncia diretrizes,
programas e fins a serem realizados pelo Estado e pela sociedade. Postula um plano de a¢cdo global normativo
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E justamente nesse diapasdo, que se analisa o fundamental papel das agéncias reguladoras
como pecas formadoras de uma administragdo publica “policéntrica”, ou seja, descentralizada,
que diretamente vinculada ao ideario que permeia o principio da eficiéncia ¢ capaz de
implementar o dirigismo constitucional, ou seja, ¢ capaz de dar efetividade as normas
programaticas da Constituicao Federal, defendendo os direitos fundamentais, e contribuindo
deste modo para o desenvolvimento econdmico e amadurecimento politico das instituigdes.

Nesse sentido, entendemos que as especificidades e a atuagao das agéncias reguladoras
podem se dar em harmonia com a ordem constitucional vigente, e para exemplificar essa
afirmativa, analisa-se a regulacao do setor energético brasileiro, realizada pela ANP.

Nesse contexto de celeumas e indefinigdes acerca da constitucionalidade de certas
especificidades das agéncias reguladoras, observa-se que a atuagdo da ANP tem dado uma
notavel contribui¢do para a expansao do potencial petrolifero brasileiro, para o dinamismo das
atividades industriais do setor energético, para efetividade de normas programaticas e para
defesa de direitos fundamentais.

Note-se que a Constituicdo Federal esculpiu em seus Arts. 3° e 170, as normas
programaticas econdmicas que devem reger o desenvolvimento nacional, as quais ndo se
devem olvidar em nenhuma hipdtese, por constituirem objetivos da Republica Federativa do

Brasil e principios basilares da Lei maior®.

para o Estado e para a sociedade, informado pelos preceitos veiculados pelos seus artigos 1°, 3° ¢ 170. 3. A livre
iniciativa € expressdo de liberdade titulada ndo apenas pela empresa, mas também pelo trabalho. Por isso a
Constituicao, ao contempla-la, cogita também da ‘iniciativa do Estado’; ndo a privilegia, portanto, como bem
pertinente apenas & empresa. 4. Se de um lado a Constitui¢do assegura a livre iniciativa, de outro determina ao
Estado a adog@o de todas as providéncias tendentes a garantir o efetivo exercicio do direito a educacdo, a cultura
¢ ao desporto [artigos 23, inciso V, 205, 208, 215 e 217, § 3° da Constituicdo]. Na composi¢do entre esses
principios e regras ha de ser preservado o interesse da coletividade, interesse publico primario. 5. O direito ao
acesso a cultura, ao esporte e ao lazer, sdo meios de complementar a formagdo dos estudantes. 6. A¢do direta de
inconstitucionalidade julgada improcedente. (STF, ADI 1.950, Relator Ministro Eros Grau, julgamento em 3-11-
05, DJ de 2-6-06). No mesmo sentido: ADI 3.512, julgamento em 15-2-06, D.J de 23-6-06).

® CF. Arts. 3° ¢ 170. Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir
uma sociedade livre, justa e solidaria; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a
marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. E Art. 170. A ordem econdmica,
fundada na valorizag@o do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: I - soberania nacional; II - propriedade
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Ora, o poder constituinte originario, no momento em que instituia a ordem constitucional
vigente, ou seja, no momento em fundava o atual Estado Brasileiro, estabeleceu em que
termos deveria o pais ser desenvolvido, sendo obrigacao do legislador ordinério, bem como
do Poder Executivo, criar mecanismos para dar efetividade as normas programaticas da
Constituicao Federal, implementando deste modo o dirigismo constitucional brasileiro, com o
intuito de assegurar o progresso, mas em conformidade com os ditames da justica social’’.

Nesse diapasdo, observa-se que a efetividade das supracitadas normas econOmicas
programaticas tem sido garantida pela atuacdo da ANP, ou seja, o dirigismo constitucional
esta sendo implementado pela administragcdo publica policéntrica do Estado Regulador
brasileiro, principalmente no que concerne a efetividade de tais normas constitucionais e da
defesa administrativa de direitos fundamentais no setor administrado pela Agéncia Nacional
do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis, a luz do principio constitucional da eficiéncia, na
medida em que tem dado respostas de maneira célere satisfatoria as demandas do setor.

A regulacdo realizada pela ANP tem contribuido para o desenvolvimento da industria
brasileira de bens e servigos, ao normatizar tecnicamente o disposto na lei do petroleo,
fixando um percentual minimo de compra de fornecedores nacionais para as empresas
contratadas pela Unido via ANP, para a exploracdo, desenvolvimento e produgdo. O chamado
contetido nacional obrigatério varia de acordo com a fase das atividades (exploracdo e

desenvolvimento) e da localizagdo das areas (se em aguas profundas, dguas rasas ou em terra),

privada; III - fun¢do social da propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do
meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servigos e de seus processos de elaboragdo e prestacdo; VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais; VIII
- busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administragio no Pais. Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizagdo de orgdos publicos, salvo nos
casos previstos em lei.

7% Na ligdo de Gilberto Bercovicci (2003, p. 42) “O proprio fundamento das politicas piblicas ¢ a necessidade de
concretizacdo de direitos por meio de prestacdes positivas do Estado, sendo o desenvolvimento nacional a
principal politica publica, conformando e harmonizando todas as demais. O desenvolvimento economico e
social, com a eliminacdo das desigualdades, pode ser considerado como sintese dos objetivos historicos
nacionais”.
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garantindo assim o desenvolvimento nacional, conforme determina o inciso II do art. 3° da
Constituicao Federal, e se evidencia pela edi¢ao da Portaria ANP 234 de 2003, que estabelece
penalidades para os contratados que violarem o conteudo nacional obrigatorio.

Desde 2005, a ANP incentiva o ingresso de pequenas e médias empresas nas
atividades do setor de producao de petroleo e gas natural por meio da oferta de areas inativas
com acumulagdes marginais de petroleo e gas, e simplesmente 18 dessas areas encontram-se
nos Estados do Espirito Santo, Bahia, Sergipe ¢ Rio Grande do Norte, viabilizando desse
modo a funcao social da propriedade, consoante o inciso III do art. 170 da CF, e através da
livre iniciativa privada em atengao ao disposto no inciso II do mesmo artigo, o que também se
evidencia pela edi¢ao da Portaria ANP 234 de 2003.

A reativagao da producao pelo reaproveitamento dos pocos ja perfurados gerou novos
empregos, ampliou a utiliza¢do de bens e servigos nacionais e fez crescer a area de producao
em terra. A iniciativa da ANP de reativagao da producgdo pelo reaproveitamento dos pogos ja
perfurados que j& gerou cerca de 1.500 empregos diretos em lugares pouco desenvolvidos,
tem tido resultado positivo sobre o desenvolvimento econdmico e social de regides distantes
dos grandes centros, ou seja, a acao da agéncia tem gerado empregos e, por conseguinte dado
efetividade ao inciso VIII do art. 170; bem como reduzido as desigualdades regionais e desta
forma efetivado o disposto no art. 3°, Il e 170, VII, todos da Constitui¢do, o que se evidencia
pela edi¢do das Portarias ANP 176/99 e 279/03.

Os contratos de exploragdo firmados pela ANP incluem cldusula que destina 1% da
renda bruta dos campos com grande volume de producdo, ou de alta rentabilidade (os que
pagam a chamada participagdo especial), a projetos e programas de pesquisa e
desenvolvimento tecnologico, assim como a formagdo ou capacitagdo de recursos humanos
em petroleo e gas natural como os PRHs — Programa de Recursos Humanos, inseridos em

diversos cursos de diversas universidades publicas do pais como a UFRN — Universidade
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Federal do Rio Grande do Norte. Desde 1998, esses recursos ja somam R$ 2.300.000.000,00
(dois bilhdes e trezentos milhdes de reais). Cabe a ANP credenciar universidades e institutos
de pesquisa para executar pelo menos 50% desses projetos e programas, o que significa uma
acdo soberana do Estado brasileiro na gestdo de recursos produzidos pela iniciativa privada,
para a estruturacao e desenvolvimento da educacao publica, conforme estabelece o inciso I do
art. 170, promovendo assim o bem de todos, inclusive dos proprios agentes privados que
produziram tais recursos, uma vez que a pesquisa viabilizada produz ciéncia e tecnologia que
beneficia esses agentes produtores, em respeito ao art. 3°, IV, ambos da CF, o que se
evidencia pela edi¢ao das Portarias ANP 36/01 e 58/01.

Como entidade reguladora da cadeia produtiva de petroleo, gas natural e
biocombustiveis, a ANP vem priorizando o cumprimento de sua atribuicao legal de proteger
os interesses dos consumidores de derivados e biocombustiveis. A agéncia cumpre este papel
por meio de fiscalizagdes sistematicas da qualidade da gasolina, do diesel, do alcool, do GLP
(o gas de cozinha), dos lubrificantes e biocombustiveis vendidos em todo o pais e da
informag¢do permanente ao mercado, tarefa para a qual mantém seu Centro de Relagdes com o
Consumidor (CRC). Os fiscais da ANP e agentes dos 6rgdos conveniados estdo autorizados a
autuar e interditar estabelecimentos, apreender produtos e recolher amostras, realizando deste
modo a defesa do consumidor e do meio ambiente, dando deste modo efetividade aos incisos
V e VI do art. 170 da CF, o que se evidencia pela edi¢ao da Portaria ANP 249/00.

Desse modo, na medida em que a regulacio econOmica realizada pela ANP no
exercicio de seu poder de policia, ou da ordenacdo administrativa, fiscaliza o cuidado das
indtstrias com a manuten¢do de equipamentos e medidas de seguranca, diminuindo assim
despesas com reparos ambientais e indenizagdes decorrente de acidentes, que na seara da
industria do petroleo e gas natural ¢ comum serem de grandes proporcdes, ela contribui para

realizacdo de uma administragdo publica mais atenta, preventiva e eficiente, dando portanto
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efetividade ao direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, que esta
previsto no art. 225 da Constitui¢ao Federal.

Desse modo observa-se que as agéncias reguladoras tém realizado a defesa
administrativa de direitos fundamentais, e segundo a jurisprudéncia do STF, no que concerne
a ANP, determinou a Corte Suprema que descumprir as normas expedidas pela agéncia
configura-se em crime contra a ordem econdmica, a ser processado perante a Justica
Estadual.”’

Diante de todo o exposto, percebe-se que a regulagdo realizada pela ANP tem se
mostrado deveras eficiente para efetivar normas constitucionais programaticas, sobretudo as
economicas, bem como realizar a defesa de direitos fundamentais individuais e sociais, como
os direitos dos consumidores de combustivel e o direito de todos a um meio ambiente
equilibrado, sendo este ultimo assegurado pela fiscalizacdo ostensiva que permite a prevengao
de acidentes ecologicos envolvendo produtos toxicos derivados do petréleo.

Entretanto, em que pese a constatacdo da eficiéncia administrativa que se evidencia no
Estado Regulador brasileiro, e foi até aqui demonstrada com o cuidado de fixar os limites do
poder normativo regulador das agéncias, sempre ¢ retomada a preocupagdo quanto a
correspondéncia da descri¢do juridico cientifica com a realidade posta, ou seja, se apds o
delineamento constitucionalmente possivel da existéncia do Estado Regulador ser tracado

pela doutrina, ele tem sido de fato observado pela pratica regulatoria do dia a dia.

' COMPETENCIA. CRIMINAL. ACAO PENAL. CRIME CONTRA A ORDEM ECONOMICA.
COMERCIALIZACAO DE COMBUSTIVEL FORA DOS PADROES FIXADOS PELA AGENCIA
NACIONAL DO PETROLEO. ART. 1°, INCISO I, DA LEI N° 8.176/91. INTERESSE DIRETO E
ESPECIFICO DA UNIAO. LESAO A ATIVIDADE FISCALIZADORA DA ANP. INEXISTENCIA. FEITO
DA COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL. RECURSO IMPROVIDO. PRECEDENTES.
INTELIGENICIA DO ART. 109, IV E VI, DA CF. Para que se defina a competéncia da Justi¢a Federal, objeto
do art. 109, IV, da Constituicdo da Republica, é preciso tenha havido, em tese, lesdo a interesse direto e
especifico da Unido, ndo bastando que esta, por si ou por autarquia, exerca atividade fiscalizatoria sobre o bem
do delito. (STF, 2? Turma, RE 513446-SP, Relator Ministro César Peluso, data do julgamento 16.12.08).
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E extremamente importante que a descri¢do, ou seja, que dogmatica da regulacio,
descrita conforme delineamentos compativeis com a ordem constitucional vigente, esteja de
fato correspondendo a pratica regulatéria, sob pena de se negar a eficidcia das normas
constitucionais e assim subverter o sistema de Direito positivo, 0 que seria uma imensuravel
teratologia. Deste modo, na busca pela compatibilizagdo do Estado Regulador, no qual
efetivamente se transformou a Republica Federativa do Brasil, com a Constituigdo Federal de
1988, que criou o Estado brasileiro, e estabeleceu quais seus objetivos, surgem teorias de
legitimacdo do Estado Regulador 4 luz da Constitui¢do Federal .

Um aspecto legitimante do Estado Regulador seria a capacidade das agéncias
reguladoras atuarem como instrumentos administrativos dotados de extrema eficiéncia para
protecao e promogao dos direitos fundamentais proclamados pela Constituicao Federal, afinal
a Lei Maior proclamou tais direitos para que sejam protegidos e efetivados, da melhor forma,
o que implica celeridade e muitas vezes tecnicidade, no entanto sempre surge a possibilidade
de tal proeza ocorrer sem previsdo legislativa, sem a determinagdo da lei, ou seja, sem a
previsao da norma que “encarna’ a vontade do povo, e que por isso ¢ a “pedra angular” do
Estado democratico de Direito nos termos da Constituigao.

Logo, para superar esse outro impasse que surge pela possibilidade de se olvidar o
“império da lei”, menciona-se outro aspecto do Estado Regulador brasileiro que poderia suprir

em tal modelo estatal o déficit democratico que surge da possibilidade de se olvidar a lei, ou

72 Segundo Gustavo Binenbojm (2006, p. 295) “O modelo estrutural de agéncias ou autoridades administrativas
independentes comunica-se com o sistema de direitos fundamentais ¢ o principio democratico. Em primeiro
lugar, a tematica dos direitos fundamentais relaciona-se com as autoridades independentes na medida em que

estas poderdo constituir-se, sob determinadas circunstancias, nos melhores instrumentos administrativos gestores
da defesa, protecdo e promocio daqueles direitos”.
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seja, a norma juridica feita pelo povo através de seus representantes, € isso ocorreria pela
participacio popular na atividade regulatoria’.

Esse seria entdo mais um aspecto legitimante do Estado Regulador brasileiro a luz da
Constituicio Federal™, uma vez que segundo a Lei Maior “todo o poder emana do povo, que
0 exerce por seus representantes ou diretamente nos termos desta Constitui¢do”, a questao €
que até o presente momento, a Constituicdo nada menciona sobre essa forma de participagao
direta da sociedade na atividade de regulagdo, ressalte-se inclusive que a CF ndo menciona
nem esse € nem qualquer outro aspecto da regulagdo, a estrutura normativa da regulagdo
decorre praticamente em sua totalidade da legislagao.

Observe-se ainda que nas agéncias reguladoras surge “um novo espaco publico”,
assemelhado a uma espécie de democracia direta e portanto, a priori, legitimo, no qual o povo
participa diretamente da elaboragdo de normas juridicas que vio disciplinar suas vidas”.

Todavia, ¢ forte a oposicao a tal teoria, uma vez que a Constituicdo Federal ndo teria
feito previsdes de tal natureza, nem que sugerissem tais possibilidades, pois ao contrario,
deixou bem claro quais eram os seguimentos do poder politico do Estado, ou seja, quais eram

os Poderes constituidos, quais eram suas fungdes e os limites de sua competéncia, logo um

7 Segundo Alexandre dos Santos Aragdo apud David Ciriano Vela (2009, p. 440) “Ainda que o poder
regulamentar contenha inevitavelmente aspectos discricionarios, com um nucleo de oportunidade em que sdo
possiveis varias solugdes igualmente justas, ndo cabendo a substituicdo da decisdo administrativa pela judicial, a
participacdo cidada é essencial nesta zona de pura oportunidade, de modo que a omissdo na realizacdo deste
trAmite deve ser considerada como causa invalidadora do ato normativo expedido”. Aqui também um equivoco
conceitual, o poder regulador das agéncias reguladoras ¢ chamado de poder regulamentar.

" Conforme Gustavo Benenbojm (2006, p.312) “A independéncia das agéncias ha de submeter-se a limites, pois
seus poderes sdo, ao fim ¢ ao cabo, tributarios de um processo de autodeterminag@o coletiva. Preconiza-se, em
tal diregdo, o aprimoramento de um sistema de controles parciais — politicos, juridicos e sociais — da atuacdo das
agéncias, compativel com a logica do regime de freios e contrapesos, bem como o fomento a participacdo social
nos processos regulatdrios, como maneiras de incrementar o grau de legitimidade dos poderes exercidos por
essas entidades”.

S Segundo Gustavo Benenbojm (2006, p. 297) “De outra parte, as autoridades independentes ndo precisam nem
devem ser espagos fechados, infensos as posicdes e opinides de agentes econdmicos, consumidores e da
sociedade civil como um todo. A abertura procedimental das deliberagdes regulatorias representa, em verdade,
uma tentativa de fomentar a constituicdo de uma nova esfera publica, moldada por pardmetros mais técnicos e
especificamente relacionados a matéria regulada”.
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entendimento que se afasta dessa conformacdo poderia ndo estar compativel com a esséncia
da Constituicdo Federal de 1988°.

Destarte, seguem-se os embates doutrinarios sobre as possiveis bases constitucionais
das agéncias reguladoras, bem como sobre a legitimacao do Estado Regulador brasileiro, o
que ¢ extremamente importante tendo em vista a necessidade de se chegar a uma teoria que se
harmonize com a ordem constitucional, pois do contradrio serd necessario promover
urgentemente uma reforma no texto da CF, seja para expressamente proclamar a eficacia do
Estado Regulador, ou seja, para desconstitui-lo de uma vez.

Enquanto, essa necessaria e elucidativa reforma nao ocorre, € preciso conhecer o
Direito que disciplina a regulacdo, ou seja, a dogmatica da regulagdo, € na presente
dissertacdo, como ja bastante evidenciado cuida-se da dogmatica do setor administrado pela
ANP, que ¢ bastante especifica, uma vez que o Direito em questdo nao disciplina a delegagao
de servicos publicos, nem a concessao de exploracao de bem publico, mas de maneira “sui
generis” normatiza uma modalidade especialissima de contratacdo para a realizacdo das
atividades concernentes a industria do petroleo e gas natural previstas no art. 177 da CF,

conforme serd demonstrado no préoximo topico.

3.4 REGIME JURIDICO DAS ATVIDADES DE EXPLORACAO DE GAS NATURAL,

PETROLEO E DERIVADOS E SUA REGULACAO PELA ANP

76 Segundo Marcelo Figueiredo (2005, p.308) “Afastamos no regime constitucional brasileiro a possibilidade de
uma separacdo radical ou de independéncia entre as agéncias ou 6rgdos reguladores e as instancias do Poder
constituido — Legislativo, Executivo e Judiciario. As decisdes politicas fundamentais constituem monopoélio do
poder democratico estabelecido na forma constitucional”.
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A priori, insta observar que a Constitui¢do Federal estabeleceu quais sdo os bens que
pertencem a Unido (Art. 20)’, os servicos publicos que compete & Unido prestar (Art.21, XI e
XID)'®, e as atividades econdmicas que a Unido tem o monopélio de realizacdo (Art. 177)”,
podendo ela, explorar os bens, prestar os servigos ou realizar as atividades, diretamente, por
meio dos o6rgdos e entidades da Administragdo Publica de seus Poderes Constituidos, ou,
através de concessdo, permissdo ou autorizacdo, € também por meio de contratagdo de
particulares.

Ressalte-se desde ja, que as atividades elencadas no Art. 177 da CF, que nos termos
deste artigo sdo de monopolio da Unido, podem ser realizadas através da contratagdo de

particulares, o que traduz um regime juridico proprio, diferente das tradicionais modalidades

T CF. Art. 20. Sdo bens da Unido: I - os que atualmente lhe pertencem e os que lhe vierem a ser atribuidos; II -
as terras devolutas indispensaveis a defesa das fronteiras, das fortificagdes e constru¢des militares, das vias
federais de comunicacdo e a preservagdo ambiental, definidas em lei; III - os lagos, rios e quaisquer correntes de
agua em terrenos de seu dominio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros paises, ou se
estendam a territorio estrangeiro ou dele provenham, bem como os terrenos marginais e as praias fluviais; IV as
ilhas fluviais e lacustres nas zonas limitrofes com outros paises; as praias maritimas; as ilhas oceénicas e as
costeiras, excluidas, destas, as que contenham a sede de Municipios, exceto aquelas areas afetadas ao servigo
publico ¢ a unidade ambiental federal, ¢ as referidas no art. 26, II; V - os recursos naturais da plataforma
continental e da zona econémica exclusiva; VI - o mar territorial; VII - os terrenos de marinha e seus acrescidos;
VIII - os potenciais de energia hidraulica; IX - os recursos minerais, inclusive os do subsolo; X - as cavidades
naturais subterraneas e os sitios arqueologicos e pré-historicos; XI - as terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios.

8 CF. Art. 21. Compete a Unido: XI - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou permissao,
os servigos de telecomunicagdes, nos termos da lei, que dispora sobre a organizagdo dos servicos, a criagdo de
um 6rgdo regulador e outros aspectos institucionais; XII - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo,
concessao ou permissdo: a) os servicos de radiodifusdo sonora, e de sons ¢ imagens; b) os servicos e instalagdes
de energia elétrica ¢ o aproveitamento energético dos cursos de agua, em articulagdo com os Estados onde se
situam os potenciais hidroenergéticos; c) a navegagdo aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeroportuaria; d) os
servigos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham
os limites de Estado ou Territério; e) os servicos de transporte rodoviario interestadual e internacional de
passageiros; f) os portos maritimos, fluviais e lacustres;

CF. Art. 177. Constituem monopolio da Unido: I - a pesquisa e a lavra das jazidas de petréleo e gas natural e
outros hidrocarbonetos fluidos; II - a refinagdo do petroleo nacional ou estrangeiro; III - a importagdo e
exportacdo dos produtos e derivados basicos resultantes das atividades previstas nos incisos anteriores; IV - o
transporte maritimo do petroleo bruto de origem nacional ou de derivados basicos de petroleo produzidos no
Pais, bem assim o transporte, por meio de conduto, de petroleo bruto, seus derivados e gés natural de qualquer
origem; V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industrializacdo e o comércio de
minérios e minerais nucleares e seus derivados, com excecao dos radioisdtopos cuja produgdo, comercializagdo e
utilizag@o poderado ser autorizadas sob regime de permissdo, conforme as alineas b e ¢ do inciso XXIII do caput
do art. 21 desta Constituicdo Federal.
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de delegacdo de servigos ou exploracdo econdmica conferida aos particulares por meio de
concessao, permissao e autorizacao.

Assim, com o advento da Emenda Constitucional n°. 09/95, a Constituicao Federal
reafirmou o monopodlio da Unido sobre as atividades de pesquisa e lavra das jazidas de
petroleo e gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos, dentre outras, permitindo-se, porém a
contratagdo de particulares para executa-las, conforme a norma prevista no paragrafo 1° do
art. 177%°, o0 que antes da emenda supracitada ndo era permitido, posto que a CF determinava
que a Unido somente poderia realizar tais atividades por meio de empresas estatais.

Tal reforma ocorre para que o Brasil se inserisse ainda mais na chamada na economia
globalizada, e continuasse materializando a ideologia “do Estado minimo” defendida pelo
Governo da época, e que era disciplinada pela lei do PND- Plano Nacional de Desestatizagao,
Lei n® 9.491/07, destarte permitiu-se a exploracdo econdmica do setor do petroleo por
empresas privadas, nacionais e estrangeiras.

Nessa nova dinamica criada, era preciso criar um “6rgdo regulador”, conforme a
propria Constitui¢do passou a mencionar, no inciso III, do § 2°, do Art. 177, uma vez que, tais
atividades eram e continuam sendo monopoélio da Unido, que pela esséncia da Lei Maior
brasileira deve realizé-las para atender ao interesse publico, e por essa razdo até 1995 eram
desempenhados por meio de entidades da Administracdo Publica indireta, como a Petrobras
que ¢ sociedade de economia mista federal, porém apds a reforma passaram também a ser
realizadas por empresas privadas, que atuam nos mercados Unica e exclusivamente em busca

de lucro.

80 CF. Art. 177. Constituem monopolio da Unido: (...) § 1° A Unido podera contratar com empresas estatais ou
privadas a realizagdo das atividades previstas nos incisos I a IV deste artigo observadas as condigdes
estabelecidas em lei.
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Destarte, para evitar que as empresas abusassem de sua capacidade de lucro, e
respeitassem os direitos dos consumidores de combustivel e as normas protetoras do meio
ambiente nacional, foi criada a ANP, o chamado “6rgao regulador”, mas que como ja exposto
até aqui, ndo ¢ 6rgado, pois tem natureza juridica de autarquia, ainda que sob regime especial, a
quem foi conferida a missdao de regular a atuagdo das empresas contratadas, inclusive a
PETROBRAS, para a realizacao das atividades previstas no art. 177 da CF.

Percebe-se entdo mais um aspecto que diferencia os motivos para criagcdo da ANP, das
razoes de criacdo de outras agéncias reguladoras como a ANATEL, pois no setor de
telecomunicagdes houve a privatizagdo da TELEBRAS, o que ndo ocorreu com a
PETROBRAS, ndo por falta de intencao do Governo FHC, que tentou como pdde “sabotar” a
empresa, reduzindo drasticamente investimentos em estrutura e pessoal, o que de 1994 a
2002 acarretou numa série de terceirizacdes, € juntamente com elas vieram acidentes de
trabalho e ambientais, em uma lamentavel situagdo que afortunadamente foi revertida, haja
vista a promogdo da auto-suficiéncia petrolifera do pais, bem como a crescente expansdo na
atuacdo desta empresa brasileira de reconhecimento internacional.

Entretanto, a semelhanca do que ocorreu com nos setores nos quais houve
privatizacdo, a ANP também foi criada para assegurar direitos individuais, afinal, apds o
advento da Emenda Constitucional n° 09, que permitiu a Unido contratar com empresas
privadas, nacionais e estrangeiras, era preciso ser dado garantias aos investidores privados,
contra uma possivel mudanca, ainda que democratica, na condugdo politica do pais.

Diante dessa conjuntura a saida para o impasse foi resolvida da seguinte forma: a
Unido iria contratar com empresas privadas para realizacdo das atividades previstas no Art.
177, que eram de seu monopolio, porém nao faria a contratagdo diretamente, faria por meio da
ANP, desse modo, um novo Presidente da Republica que ndo concordasse com essa nova

sistematica, € no uso de suas atribuigdes resolvesse rescindir as contratagdes gerando prejuizo
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para as empresas ndo poderia fazé-lo, pois a Unido era um contratante indireto, mas quem de
fato assinava com as empresas era a ANP, cujos diretores seriam nomeados pelo Governo no
qual se realizava aquela reforma administrativa, gozando tais diretores da impossibilidade de
demissao “ad nutum” pelo chefe do Poder Executivo.

Salienta-se, contudo, que a Unido continuou a deter o patrimdnio das riquezas do
subsolo, bem como o monopolio das atividades de exploracao de tais riquezas, entretanto apds
a criagdo da ANP, ficava esta agéncia incumbida da administracdo de tais riquezas,
obviamente também com a missao de promover a defesa dos direitos dos consumidores de
combustivel e a defesa do meio ambiente na dindmica das atividades contratadas, viés de sua
atuacao que somente foi implementado em momento posterior de sua atuacao.

A Lei Federal n°. 9.478/97, dita “Lei do Petroleo”, nos termos do supramencionado
art.177, §1° da Constituicdo Federal, fixou os objetivos da Politica Energética do pais,
fundamentando seus principios, bem como determinou a criagdo do Conselho Nacional de
Politica Energética (art. 2°). No mais, elucidou e introduziu expressdes técnicas necessarias a
correta compreensao dos principios e objetivos da politica energética nacional.

A Agéncia Nacional do Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP), prevista e
disciplinada no art.7° da Lei Federal n°. 9.478/97, possui a incumbéncia constitucional e legal
de regulacdo e fiscalizacdo da industria petrolifera, de gas e biocombustiveis que atua no
Brasil. A citada agéncia tem por missdo administrar o setor que lhe compete utilizando a
preservagdo do interesse publico e do meio ambiente como diretriz. Para alcangar a finalidade
prevista constitucionalmente, a ANP deve atuar fixando condutas, intervindo no
comportamento dos agentes econdmicos e influenciando-os por meio de uma politica global,
técnica, financeira, monetaria e social, elaborada pelo CNPE — Conselho Nacional de Politica

Energética e estabelecida pelo Presidente da Republica.
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A industria do petroleo, alvo de interesses politicos e econdomicos ha décadas, ¢
indissociavel a idéia de crescimento e desenvolvimento de uma nagao. Mister se faz, portanto,
que haja apreciagdo técnica de natureza juridica para que se possa regular toda a atividade a
ela correlacionada.

A doutrina juridica, apesar dos inegéaveis avangos que tem demonstrado nos ultimos
anos, ainda mostra-se incipiente ao abordar o direito energético concernente ao petréleo, gas
natural, bicombustiveis e seus subseqiientes temas controversos. Desta feita, ¢ de extrema
relevancia elucidar questdes pouco delineadas pelo proprio arcabougo legal de nosso
ordenamento juridico, como, por exemplo, o conflito de competéncia normativa, ou seja, 0s
choques entre atos normativos emanados pela supramencionada agéncia e a legislacao, que
como ja visto ¢ a “pedra de toque” do Estado de Direito.

Destarte ¢ preciso esclarecer que, a ANP, na medida em que faz a regula¢ao do setor
que lhe compete, nos termos da Lei do Petroleo, exerce a fungao administrativa, de maneira
descentralizada, realizando dentre outras atividades a contratagdo de empresas privadas e da
empresa estatal Petréleo Brasileiro S.A. — PETROBRAS, para realizarem as atividades de
exploragdo de petroleo e gas natural, que sdo monopolio da Unido, e estdo previstas nos
incisos de [ a IV do Art. 177 da Constitui¢do Federal, o que significa dizer que apesar da Lei
9478/97 — Lei do Petroleo e diversos autores erroneamente mencionarem os termos concessao
e concessiondrio, o que hé na verdade ¢ contratacdo, e ndo se trata apenas de nomenclatura
pois isso repercute diretamente no regime juridico que disciplina o setor.

Em praticamente toda sua extensdo, a Lei 9.478/97 normatiza os mais diversos
aspectos da regulagdo a ser realizada pela ANP referindo-se sempre ao instituto da concessdo,

assim o faz nos artigos 5°; incisos II, IV e XXV do 8% 2381 24: 25:; 26; § 2°do 28; 29; caput e

8! Para exemplificar: Art. 23. As atividades de exploragdo, desenvolvimento e produgio de petréleo e de gas
natural serdo exercidas mediante contratos de concessdo, precedidos de licitagdo, na forma estabelecida nesta
Lei. § 1° A ANP definira os blocos a serem objeto de contratos de concesso. § 2° A ANP podera outorgar
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§ tnico do34; 35; 36; inciso I do 37; inciso V do 38; § tnico do 39; caput e inciso I do 43; 45;
46; 48 e art. 52.

Ocorre que no julgamento das ADIs 3273 e 3366 , o STF assentou o entendimento
segundo o qual as atividades que envolvem pesquisa e lavra de petroleo e gas natural, que sdo
de monopolio da Unido e estao elencadas nos incisos de [ a IV do art. 177 da CF, nao serao
realizadas pelo regime de concessdo, pois nos termos do §1° do mesmo artigo, a Unido podera
contratar a realizacao de tais atividades com empresas privadas ou estatais, porém tal contrato
tem natureza “sui generis ” nao podendo ser considerado contrato de concessao.

Essa distingdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal deixa claro a existéncia de um
regime juridico diferenciado entre as atividades previstas no art. 177, ja mencionadas acima e
as atividades previstas no art. 176 da CF.

Logo, as atividades de exploragdao de jazidas de minérios em geral, como ouro, ou
tungsténio, mencionadas no Art. 176 da Constitui¢do Federal ocorrerdo por meio do regime
de concessdo, enquanto as atividades de exploracdo de petroleo e gas natural, mencionadas no
Art.177 da Lei Maior ocorrerdo mediante uma contratacdo especifica que ndo se confunde
com o regime de concessdo, uma vez que na concessdo ¢ assegurada ao concessiondrio a

propriedade absoluta do produto da lavra, enquanto nessa contratagdo especifica garante-se ao

diretamente ao titular de direito de lavra ou de autorizagdo de pesquisa de deposito de carvdo mineral concessdo
para o aproveitamento do gas metano que ocorra associado a esse deposito, dispensada a licitagdo prevista no
caput deste artigo.

CF. Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais € os potenciais de energia hidraulica

constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de exploragdo ou aproveitamento, e pertencem a Uniao,
garantida ao concessionario a propriedade do produto da lavra. § 1° A pesquisa ¢ a lavra de recursos minerais € o
aproveitamento dos potenciais a que se refere o "caput" deste artigo somente poderdo ser efetuados mediante
autorizagdo ou concessdo da Uniflo, no interesse nacional, por brasileiros ou empresa constituida sob as leis
brasileiras e que tenha sua sede e administragdo no Pais, na forma da lei, que estabelecera as condigdes
especificas quando essas atividades se desenvolverem em faixa de fronteira ou terras indigenas. § 2° - E
assegurada participag@o ao proprietario do solo nos resultados da lavra, na forma e no valor que dispuser a lei.
§ 3° - A autorizagdo de pesquisa serd sempre por prazo determinado, e as autorizagdes € concessdes previstas
neste artigo ndo poderdo ser cedidas ou transferidas, total ou parcialmente, sem prévia anuéncia do poder
concedente. § 4° - Nao dependerd de autorizacdo ou concessdo o aproveitamento do potencial de energia
renovavel de capacidade reduzida.
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contratado apenas uma propriedade relativa da produgdo, conforme fora decidido pelo

Supremo Tribunal Federal nas ADI 3.273 e ADI 3.366%.

8 CONSTITUCIONAL. MONOPOLIO. CONCEITO E CLASSIFICACAO. PETROLEO, GAS NATURAL E
OUTROS HIDROCARBONETOS FLUIDOS. BENS DE PROPRIEDADE EXCLUSIVA DA UNIAO. ART.
20, DA CB/88. MONOPOLIO DA ATIVIDADE DE EXPLORACAO DO PETROLEO, DO GAS NATURAL
E DE OUTROS HIDROCARBONETOS FLUIDOS. ART. 177, T A IV ¢ §§ 1° E 2°, DA CB/88. REGIME DE
MONOPOLIO ESPECIFICO EM RELACAO AO ART. 176 DA CONSTITUICAO. DISTINCAO ENTRE AS
PROPRIEDADES A QUEM RESPEITAM OS ARTS. 177 E 176, DA CB/88. PETROBRAS. SUJEICAO AO
REGIME JURIDICO DAS EMPRESAS PRIVADAS [ART. 173, § 1°, II, DA CB/88]. EXPLORACAO DE
ATIVIDADE ECONOMICA EM SENTIDO ESTRITO E PRESTACAO DE SERVICO PUBLICO. ART. 26,
§3°, DA LEI N. 9.478/97. CONSTITUCIONALIDADE. COMERCIALIZACAO ADMINISTRADA POR
AUTARQUIA FEDERAL [ANP]. EXPORTACAO AUTORIZADA SOMENTE SE OBSERVADAS AS
POLITICAS DO CNPE, APROVADAS PELO PRESIDENTE DA REPUBLICA {ART. 84, II, DA CB/88}.

1 . O conceito de monopolio pressupde apenas um agente apto a desenvolver as atividades econdomicas a ele
correspondentes. Nao se presta a explicitar caracteristicas da propriedade, que é sempre exclusiva, sendo
redundantes e desprovidas de significado as expressdes ‘monopolio da propriedade’ ou ‘monopdlio do bem’.

2 . Os monopolios legais dividem-se em duas espécies: (i ) os que visam a impelir o agente econdomico ao
investimento --- a propriedade industrial, monopdlio privado; e ( ii) os que instrumentam a atuacao do Estado na
economia. 3 . A Constitui¢do do Brasil enumera atividades que consubstanciam monopdélio da Unido (art. 177) e
os bens que sdo de sua exclusiva propriedade (art. 20). 4 . A existéncia ou o desenvolvimento de uma atividade
econdmica sem que a propriedade do bem empregado no processo produtivo ou comercial seja
concomitantemente detida pelo agente daquela atividade ndo ofende a Constitui¢do. O conceito de atividade
econdmica (enquanto atividade empresarial) prescinde da propriedade dos bens de produgdo. 5 . A propriedade
ndo consubstancia uma institui¢do unica, mas o conjunto de varias institui¢des, relacionadas a diversos tipos de
bens e conformadas segundo distintos conjuntos normativos — distintos regimes — aplicaveis a cada um deles. 6 .
A distingdo 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 (art. 177 da CB/88). 7 . A propriedade dos produtos ou servicos da atividade ndo pode ser
tida como abrangida pelo monopélio do desenvolvimento de determinadas atividades econdmicas. 8. A
propriedade do produto da lavra das jazidas minerais atribuidas ao concessionario pelo preceito do art. 176 da
Constituicao do Brasil ¢ inerente ao modo de produgado capitalista. A propriedade sobre o produto da exploracao
¢ plena, desde que exista concessdo de lavra regularmente outorgada. 9 . Embora o art. 20, IX, da CB/88
estabeleca que os recursos minerais, inclusive os do subsolo, sdo bens da Unido, o art. 176 garante ao
concessionario da lavra a propriedade do produto de sua exploragdo. 10 . Tanto as atividades previstas no art.
176 quanto as contratacdes de empresas estatais ou privadas, nos termos do disposto no § 1° do art. 177 da
Constituicdo, seriam materialmente impossiveis se 0s concessionarios e contratados, respectivamente, nio
pudessem apropriar-se, direta ou indiretamente, do produto da exploragdo das jazidas. 11 . A EC 9/95 permite
que a Unido transfira ao seu contratado os riscos e resultados da atividade e a propriedade do produto da
exploracdo de jazidas de petréleo e de géas natural, observadas as normais legais. 12 . Os preceitos veiculados
pelos §§ 1° e 2° do art. 177 da Constituicdo do Brasil sdo especificos em relacdo ao art. 176, de modo que as
empresas estatais ou privadas a que se refere o § 1° ndo podem ser chamadas de ‘concessiondrias’. Trata-se de
titulares de um tipo de propriedade diverso daquele do qual sdo titulares os concessiondrios das jazidas e
recursos minerais a que respeita o art. 176 da Constitui¢do do Brasil. 13 . A propriedade de que se cuida, no caso
do petrdleo e gés natural, ndo ¢é plena, mas relativa; sua comercializacdo é administrada pela Unifo mediante a
atuacdo de uma autarquia, a Agéncia Nacional do Petroleo — ANP. 14 . A Petrobras néo ¢ prestadora de servigo
publico. Nédo pode ser concebida como delegada da Unido. Explora atividade economica em sentido estrito,
sujeitando-se ao regime juridico das empresas privadas [§1°, II, do art. 173 da CB/88]. Atua em regime de
competicdo com empresas privadas que se disponham a disputar, no ambito de procedimentos licitatorios [Art.
37, XXI, da CB/88], as contratagdes previstas no §1° do art. 177 da Constitui¢ao do Brasil. 15 . O art. 26, § 3°, da
lei n. 9.478/97, da regulacdo ao chamado siléncio da administra¢do. Matéria infraconstitucional, sem ofensa
direta a Constituicdo.16 . Os preceitos dos arts. 28, I e III; 43, paragrafo tnico; e 51, pardgrafo nico, da Lei
9.478/97 sdo proprios as contratagdes de que se cuida, admitidas expressamente pelo § 2° do art.177 da CB.17 .
A opcao pelo tipo de contrato a ser celebrado com as empresas que vierem a atuar no mercado petrolifero nao
cabe ao poder judiciario: este ndo pode se imiscuir em decisdes de carater politico. 18 . Nao ha falar-se em
inconstitucionalidade do art. 60, caput, da lei 9.478/97. O preceito exige, para a exportacdo do produto da
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Observe-se ainda que esse regime juridico proprio diz respeito as atividades de
pesquisa e lavra de petrdleo, seus derivados e gés natural, previstas no art. 177 da CF, o que
vale lembrar ndo inclui a exploracao dos servigos locais de gas canalizado, que nos termos do
§ 2° do art. 25 da Constituicdo Federal cabe aos Estados explorar diretamente, ou mediante
concessao, ¢ que no caso do Estado do Rio Grande do Norte ¢ realizado pela empresa
POTYGAS.

Destarte, a distingdo entre os regimes juridicos das atividades previstas no Art. 176 ¢
177 da Constitui¢ao Federal sdo altamente importantes, uma vez que os concessiondrios de
atividades de exploracdo de minérios em geral, poderdo dispor como bem entendam do
produto de sua lavra, enquanto aqueles que forem contratados pela Unido através da ANP
para explorar o setor do petroleo e gés natural, conforme o entendimento do STF, terdo a
comercializacdo do produto de sua lavra administrada pela ANP, que para autorizar a
exportacdo do produto devera observar as politicas estabelecidas pelo Presidente da
Republica, politicas estas que foram propostas pelo CNPE - Conselho Nacional de Politica

1% que instituiu o

Energética, atendendo-se também ao disposto no Art. 4° da lei 8.176/9
Sistema Nacional de Estoques de Combustiveis.

Tais peculiaridades residem no fato da importancia econdmica, e social e neste caso
politico-estratégica inerente aos combustiveis, do quais todos os setores da economia e o

proprio aparato de defesa nacional sdo sensivelmente dependentes, e por essa razdo, desde que

o Brasil intensificou o seu processo de industrializagdo, o que ocorreu na chamada “Era

exploragdo da atividade petrolifera, seja atendido o disposto no art. 4° da Lei 8.176/91, observadas as politicas
aprovadas pelo Presidente da Republica, propostas pelo Conselho Nacional de Politica Energética — CNPE [Art.
84, II da CB/88]. 19. Acdo direta julgada improcedente. (STF, ADI 3.273 e ADI 3.366, Rel. p/ o ac. Min. Eros
Grau, julgamento em 16-3-05, DJ de 2-3-07)

Lei 8.176/91. Art. 4° Fica instituido o Sistema Nacional de Estoques de Combustiveis. § 1° O Poder
Executivo encaminhara ao Congresso Nacional, dentro de cada exercicio financeiro, o Plano Anual de Estoques
Estratégicos de Combustiveis para o exercicio seguinte, do qual constardo as fontes de recursos financeiros
necessarios a sua manutencdo. § 2° O Poder Executivo estabelecera, no prazo de sessenta dias as normas que
regulamentardo o Sistema Nacional de Estoques de Combustiveis e o Plano Anual de Estoques Estratégicos de
Combustiveis.
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Vargas”, sob a administragdo do ex- Presidente Getulio Vargas, foi dada uma atengao especial
a questao dos combustiveis, o que se evidencia pela criagio CNP — Conselho Nacional do
Petroleo, conforme determinava o Art. 4° do Decreto- Lei 395 de 29 de Abril de 1938.

E possivel afirmar que apesar das especificidades dos contextos historicos diversos, o
CNP — Conselho Nacional do Petréleo foi embrido da ANP - Agéncia Nacional do Petrdleo,
Gés Natural e Biocombustiveis, pois a missao que essencialmente hoje ¢ conferida a ANP,
qual seja, regular o setor petrolifero, um dia foi do CNP, uma vez que o Decreto-Lei n°. 538 de 07
de Julho de 1938, que organizava a estrutura do CNP, em seu Art. 10*° estabelecia competéncias para
0 CNP que hoje sdo atribuicdes da ANP.

O CNP tinha natureza de 6rgdo, ¢ era subordinado diretamente ao Presidente da

Republica, ou seja, ndo gozava da autonomia que hoje goza a ANP em relagdo ao Poder

85 Decreto — Lei 538/38. Art. 10. Incumbe ao Conselho Nacional do Petroleo: a) autorizar, regular e controlar a
importacdo, a exporta¢do, o transporte, inclusive a constru¢do de oleodutos, a distribuicdo e¢ o comércio de
petroleo e seus derivados no territorio nacional; b) autorizar a instalagdo de quaisquer refinarias ou depdsitos,
decidindo de sua localizago, assim como da capacidade de produgdo das refinarias, e da natureza e qualidade
dos produtos de refinacdo; c) estabelecer, sempre que julgar conveniente, na defesa dos interesses da economia
nacional e cercando a industria da refinacdo de petroleo de garantias capazes de assegurar-lhe éxito, os limites,
maximo e minimo, dos precos de venda dos produtos refinados — importados em estado final ou elaborados no
Pais — tendo em vista, tanto quanto possivel, a sua uniformidade em todo o territério da Republica. d) opinar
sobre a conveniéncia da outorga de autorizagdes de pesquisa e concessdes de lavra de jazidas de petrdleo, gases
naturais, rochas betuminosas e pirobetuminosas requeridas ao Governo Federal; e) opinar sobre a constitui¢ao
das reservas de zonas e areas petroliferas de que tratam o art. 116 do Decreto-lei n. 366, de 11 de abril de 1938, ¢
o seu paragrafo Unico; f) autorizar e fiscalizar as operagdes financeiras das empresas constituidas, ou que se
constituirem, para a explora¢do da industria da refinagdo do petréleo, importado ou de produgdo nacional,
qualquer que seja, neste caso, a sua fonte de extragdo; g) fiscalizar as operagdes mercantis de ditas empresas,
procedendo, sempre que julgar necessario, ao exame de sua escrituragéo contabil, a fim de colher elementos que
permitam a determinacdo exata do custo de produgdo dos derivados; h) organizar as normas gerais de
contabilidade a serem adotadas pelas empresas que explorem a industria de refinacdo, de molde a facilitar os
exames de que trata o item anterior. i) organizar e manter um servigo estatistico, tdo completo quanto possivel,
de todas as operagdes relativas ao abastecimento nacional do petrdleo, inclusive dos precos de venda o petroleo
bruto e seus derivados no territdrio nacional; j) sugerir ao Govérno as medidas que julgar necessarias a
intensificagdo das pesquisas de petréleo no pais, ao barateamento dos hidrocarburetos fluidos em geral, quer de
produgdo nacional, quer importados; k) propor medidas ao Govérno no sentido de incentivar no pais a industria
da destilagdo de rochas betuminosas ¢ pirobetuminosas e dos combustiveis fosseis solidos; 1) determinar dentre
os subprodutos de destilagdo do petroleo aqueles que, de acordo com a presente lei, devam ser incluidos no
abastecimento nacional de petroleo; m) verificar periodicamente o consumo de hidrocarburetos sélidos ou
fluidos nas diversas zonas do pais, os estoques existentes, ¢ fixar aos interessados as quotas que poderdo
importar, dentro de prazo determinado, e bem assim a distribuicdo destas quotas pelos diferentes pontos de
entrada no pais; n) estabelecer os estoques minimos de hidrocarburetos fluidos a serem permanentemente
mantidos pelos importadores ou refinadores, nos pontos do pais que determinar, com indicagdo da natureza e
qualidade dos respectivos produtos; e o) propdr a alteragdo dos impostos e taxas de qualquer natureza que
gravem a industria e o comércio do petroleo e seus subprodutos, ou a criacdo de novos impostos e taxas.
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Executivo central, porém pela analise do art. 10 do Decreto-Lei 538 ¢ nitida a semelhanca de
atribuicdes entre ambas, desde as mais genéricas, como a atribui¢do especifica de editar
normas de padronizacao de qualidade e controle de pregos de combustiveis, prerrogativa que
fora conferida ao CNP pelo art. 13 da Lei 4.452/54.

O CNP existiu de 1938 até¢ 1990, quando fora substituido e com atribui¢cdes ampliadas,
pelo DNC — Departamento Nacional de Combustiveis, que era 6rgao da Secretaria de Energia
do Ministério da Infra-Estrutura, criado pelo Decreto 99.180, que tinha sua competéncia

fixada no art. 214% deste Decreto.

8 Iei 4.452/54. Art. 13. O Conselho Nacional de Petroleo fixard os precos de venda ao consumidor dos
derivados do petrdleo tabelados, adicionando, quando couberem, ao respectivo prego de realizacao da refinaria,
definido no artigo 2°, do Decreto-lei n° 61, de 21 de novembro de 1966, o valor do tributo que incide sobre o
derivado a mais os valores das seguintes parcelas. I - Custo da distribui¢do e revenda: a) parcela referente as
despesas gerais de distribuicdo; b) parcela referente a remuneragdo patrimonial das empresas que exercem a
atividade de distribuicdo; c) parcela de ressarcimento das despesas de transferéncia de produtos por vias internas;
d) a parcela referente as despesas gerais e a remunerag@o patrimonial dos postos e estabelecimentos de revenda
dos produtos aos consumidores.

%7 Decreto 99.180/90. Art. 214. Ao Departamento Nacional de Combustiveis compete:I - orientar e fiscalizar as
atividades relativas ao monopoélio da Unido: a) na pesquisa ¢ lavra de jazidas de petroleo ¢ de outros
hidrocarbonetos fluidos existentes no Territério Nacional; b) na refinagdo de petréleo nacional ou importado; c)
no transporte maritimo do petrdleo bruto de origem nacional e de derivados de petroleo produzidos no pais; d)
no transporte, por meio de dutos, de petroleo bruto e seus derivados, assim como de gas natural e gases raros de
qualquer origem. II - orientar, fiscalizar e aprovar os planos de atividades da Petroleo Brasileiro S/A. -
PETROBRAS, de suas subsidiarias ¢ de outros empresas executoras do monopélio de hidrocarbonetos da Unido;
IIT - superintender , autorizar e fiscalizar o abastecimento nacional de: a) petrdleo, 6leo de xisto e seus
respectivos derivados; b) gas natural e suas fragdes recuperaveis; c) combustiveis minerais solidos e sues
produtos primarios. IV - superintender o aproveitamento de outros hidrocarbonetos fluidos; V - supervisionar os
assuntos relacionados com: a) o suprimento de matéria-prima as empresas distribuidoras de gés canalizado; b) a
distribuigdo de gas liqiliefeito de petroleo. VI - examinar e autorizar a capacidade e a ampliag@o de refinarias, de
instalagdes de armazenamento ¢ de transferéncias, bem assim o processamento, natureza ¢ qualidade dos
produtos; VII - fixar normas sobre armazenamento de hidrocarbonetos; VIII - fixar as caracteristicas do petroleo
e de seus derivados; IX - fixar e efetivar o suprimento das quotas de alcool a industria quimica, em substituicdo a
insumos importados, a precos subsidiados em funcdo do preco do eteno, até que seja concluida a construg¢do das
novas unidades de eteno previstas no Plano de Expansdo da Industria Petroquimica e da unidade de acido
acético, a partir de gés natural; X - fixar os precos do alcool, do petrdleo e seus derivados e dos combustiveis
solidos, em conformidade com as diretrizes matriciais estabelecidas pelo Poder Executivo para os precos e
tarifas de energéticos; IX - fixar o percentual de alcool anidro a ser utilizado na mistura carburante, dentro da
regido de producdo, pelas distribuidoras de gasolina, fixando-lhes quotas e locais de recebimento ¢ mistura; XII -
fixar as caracteristicas dos varios tipos de combustiveis minerais s6lidos e seus produtos primarios, bem como as
normas de fiscaliza¢do de suas especificagdes; XIII - estabelecer quotas de importacdo, producdo e transporte de
carvao mineral; XIV - fixar as quotas de consumo obrigatorio de carvdo mineral para as usinas siderargicas
consumidoras e para as empresas produtoras de coque metalirgico;XV - autorizar a importagdo de carvao
mineral, coque metalirgico ou coque de fundi¢do, bem como, por delegacdo do 6rgdo de politica aduaneira, a
isencao do Imposto sobre a Importacdo correspondente; X VI - opinar sobre das propostas de alteragdo de fretes
para combustiveis minerais solidos e seus produtos primarios; XVII - arrecadar e gerir os recursos
correspondentes as parcelas grupadas no inciso 11, do artigo 13, da Lei n® 4.452, de 5 de novembro de 1964, bem
como os oriundos de legislacdo complementar; XVIII - opinar sobre as isen¢des previstas no artigo 10 do
Decreto-lei n° 61, de 21 de novembro de 1966, com a redacao dada pelo artigo 1° do Decreto-lei n® 833, de 8 de
setembro de 1969; XIX - estabelecer normas gerais de contabilidade a serem utilizadas pelas empresas
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O DNC existiu de 1990 até 1997, quando foi substituido pela ANP, que conforme
expressamente determina o Art. 8° da Lei 9.478/97 recebeu as competéncias do DNC, devendo,
portanto a ANP implementar a politica nacional de petrdleo, gas natural e biocombustiveis, contida na
politica energética nacional, desenvolvida pelo CNPE que fora criado nos termos do Art. 2° da lei
9478/97, e implantado pelo Decreto 2457 de 1998 como 6rgdo consultivo do gabinete da Presidéncia
da Republica, e ¢ presidido pelo Ministro de Minas e Energia. Destarte, a ANP ndo pode deixar de
implementa-la, e caso o faga, defende-se na presente dissertagdo que desconstitui-se a impossibilidade
de demissdo “ad nutum” de seus diretores, podendo assim serem exonerados pelo Presidente da
Republica antes do término de seus mandatos.

Foi justamente a mudanga de paradigma na politica nacional de petréleo, gas natural e
biocombustiveis, contida na politica energética nacional que redirecionou a atua¢do da ANP.
O enfoque da politica energética nacional anterior, estipulado na era FHC, era a protecdo, via
ANP (ANATEL, e outras agéncias reguladoras), de direitos individuais, sobretudo os
contratuais e de propriedade, daqueles que adquiriram ativos estatais durante o processo de
desestatizacdo ocorrido nos termos das Leis n°. 8.031/90 e 9.491/97 — Plano Nacional de
Desestatizacao.

Diferentemente da anterior, a politica energética nacional estabelecida pelo CNPE no

atual governo redirecionou a atuagdo da ANP, na medida em que priorizou a utilizagdo do

permissionarias que operem no abastecimento nacional de petrdleo e seus derivados, de carvdo mineral e de
outros combustiveis soélidos e seus produtos primarios, bem assim proceder ao exame de sua escrituragao
contabil, inclusive para colher dados que permitam a determinagdo exata dos custos; XX - propor alteracdes na
legislag@o relativa aos tributos que gravem a industria e o comércio de petroleo e seus derivados, de carvao
mineral e de outros combustiveis minerais s6lidos, bem como seus produtos primarios; XXI - opinar sobre os
compromissos internacionais a serem assumidos pelo Tesouro Nacional, concorrentes a industria ou comercio de
petroleo e seus derivados, gas combustivel, carvdo mineral e outros combustiveis minerais sélidos, bem como
seus produtos primarios; XXII - celebrar, no dmbito de suas atribui¢des, convénios, acordos, ajustes e contratos
com entidades publicas ou privadas; XXIII - adotar as medidas necessarias ao fiel cumprimento das disposigdes
legais relativas aos produtos sob controle, podendo proceder a apreensdo de mercadorias, a interdigdo de
estabelecimentos e instalagdes que se acharem em contravenc¢do, bem como impor multas aos infratores, sem
prejuizo da agdo penal que no caso couber; XXIV - assessorar o Secretario Nacional de Energia nos assuntos
relacionados com petroleo e seus derivados, gés, combustiveis minerais sélidos e seus produtos primarios e
alcool; XXV - classificar outros produtos que devam ser incluidos no regime de abastecimento nacional, como
tal entendido a produgdo, a importagdo, a exportagdo, a refinacdo ou o beneficiamento, o transporte, a
distribuicdo e o comércio, bem como o consumo dos produtos; XX VI - fixar e controlar os estoques estratégicos
de petréleo e de seus derivados, de alcool e de carvao mineral.
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patrimonio técnico, fisico e pessoal da ANP, para implementacdo de normas constitucionais
programaticas, ¢ para a defesa de direitos coletivos e sociais, a defesa dos direitos do
consumidor, do meio ambiente, a geragao de empregos e o dinamismo empresarial, de modo
que a ANP, em seu ambito de atuagdo, passou a promover uma eficiente defesa administrativa
de direitos fundamentais, o que em nosso entendimento representa a legitimacao do Estado
regulador a luz da CF.

Cumpre ressaltar que a Resolugdo n°® 7/2009 do CNPE, aprovando seu novo regimento
interno, em seu Art. 2°, XII, estabelece que na composicdo do CNPE, juntamente com os
demais conselheiros havera “um representante da universidade brasileira, especialista em
matéria de energia”, o que indubitavelmente refor¢a ainda mais a perspectiva de efetividade
do principio da eficiéncia no comportamento administrativo do Estado, pois esta decisdo abre
mais um caminho para a “ciéncia” na Administragao Publica, na medida em que podera haver
o ilustre professor, ou um renomado cientista no 6rgdo que elabora a politica energética do
pais.

Nessa conjuntura na qual, o CNPE, desenvolve e o Presidente da republica determina
a politica energética nacional, na qual est4 a politica nacional de petrdleo, tendo a ANP por
missdo legal implementar essa politica, o Ministério de Minas e Energia funciona como o
grande coordenador e elo entre o CNPE, visto que este ¢ presidido pelo Ministro de Minas e
Energia, a autarquia-técnica que administra o setor, que ¢ a ANP, e os agentes produtivos
estatais do setor, quais sejam, a PETROBRAS e a ELETROBRAS, uma vez que, com o0s
agentes produtivos da iniciativa privada a ANP trata diretamente e sem a atuagdo direta do
Ministério de Minas e Energia ao qual ela se vincula.

Ap6s 2003, além do CNPE ter proposto, e o Presidente da Republica ter determinado,
a implementagdo de uma nova politica energética, tanto no setor administrado pela ANP

quanto no setor administrado pela ANEEL — Agéncia Nacional de Energia Elétrica, que
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determinava para ambas mais empenho na defesa de direitos fundamentais, ¢ preciso observar
que no que concerne a ANP, objeto de estudo na presente dissertacdo, também houve
alteragcdes em sua lei criadora, qual seja a lei 9.478/97 — Lei do Petrdleo, para que ela tivesse
sua competéncia realmente redirecionada, por previsao legal.

Comparando-se o texto antigo de diversas normas da lei 9.478/97, modificados com o
advento das leis 10.848/04, 11.097/05, 11.540/07, 11.921/09, percebe-se claramente a
intencdo de estimular o CNPE a elaborar uma politica energética eficiente para o
desenvolvimento de energias alternativas como a energia solar e eolica, e também fortalecer a
missdo institucional da ANP na defesa dos direitos dos consumidores de combustivel, na
prevencdo de acidentes ambientais e recuperagdo de danos causados pelas industrias que
atuam no setor € no desenvolvimento regional de areas do Norte e do Nordeste do pais.

As prescricoes normativas que determinam esse novo viés da atuacdo institucional do
CNPE e da ANP, sao constatadas pela analise dos textos antigos (grifados), e da nova redagao
dos incisos VI, incluido, e IV, modificado, do Art. 2° caput e inciso I do Art. 8% §1° e alinea

“f do inciso 11, e alinea “d” do inciso I do Art. 49 da lei 9.472/97%,

8 Lei 9.472/ 97. Art. 2° Fica criado o Conselho Nacional de Politica Energética - CNPE, vinculado a
Presidéncia da Republica e presidido pelo Ministro de Estado de Minas e Energia, com a atribuigdo de propor ao
Pres1dente da Repubhca pohtlcas nacionais e medldas espemﬁcas destmadas a: I&Lest&beleeer—d-ﬂem—zes—lma

estabelecer diretrizes para programas espemﬁcos como os de uso do gas natural do carvao, da energla
termonuclear, dos biocombustiveis, da energia solar, da energia edlica e da energia proveniente de outras fontes

alternativas; (Redac@o dada pela Lei n® 11.097, de 2005) VI - sugerir a ado¢do de medidas necessérias para
garantir o atendimento & demanda nacional de energia elétrica, considerando o planejamento de longo, médio e
curto prazos, podendo indicar empreendimentos que devam ter prioridade de licitagdo e implantagdo, tendo em
vista seu carater estratégico e de interesse publico, de forma que tais projetos venham assegurar a otimizagdo do
b1n0m10 mod1c1dade tarlfarla e conﬁablhdade do Slstema Eletrlco ( Incluldo pela lel n°® 10. 848 de 2004) AH—S—

m%egﬁ&n%%s—da—lﬁdus&m—ée—pe&elee—e&beﬁée—m%Art 82 A ANP tera como ﬁnahdade promover a regulagao a

contratagdo e a fiscalizacdo das atividades econdmicas integrantes da industria do petroleo, do gas natural e dos

blocombustlvels cabendo lhe (Redacao dada pela Lel n® 11. 097 de 2005) I—+mplemen¥&r—em—saa—esfem—ée

3 A Ha1 =1 - 1mplementar
em sua esfera de atribuigdes, a pohtlca nacional de petroleo gas natural e blocombustlvels contlda na politica
energética nacional, nos termos do Capitulo I desta Lei, com énfase na garantia do suprimento de derivados de
petréleo, gés natural e seus derivados, e de biocombustiveis, em todo o territério nacional, e na prote¢do dos
interesses dos consumidores quanto a preco, qualidade e oferta dos produtos; (Redagdo dada pela Lei n® 11.097,
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Destarte, observa-se que a legislacdo passou a prever expressamente que a ANP,
enquanto agéncia reguladora do setor que lhe compete administrar, qual seja, a area na qual se
realizam as atividades previstas nos incisos de I a IV do Art. 177 da Constitui¢do Federal,
compete fazer a defesa administrativa de direitos fundamentais proclamados pela Lei Maior, o
que indubitavelmente deve ocorrer por meio de uma atividade conciliatoria, mas, sobretudo,
pela edicdo de normas técnicas e pela sancao as infragdes cometidas pelos agentes
econOmicos regulados contra os consumidores ou contra 0 meio ambiente, sem obviamente
exorbitar de seu poder normativo ou ordenador, o que desafortunadamente tem ocorrido,
gerando os inaceitaveis conflitos de competéncia normativa entre a ANP e os orgaos
legislativos, o que padece de aviltante inconstitucionalidade, por ser absolutamente

teratologico®’

de 2005) Art. 49. A parcela do valor do royalty que exceder a cinco por cento da produgdo terd a seguinte
d1str1bu1g:ao I- quando a lavra ocorrer em terra ouem lagos rlos 1lhas ﬂuv1a1s e lacustres d)%vé—é»%ﬁ%emee

(vinte e cinco por cento) ao M1n1ster10 da Ciéncia e Tecnologia para ﬁnanc1ar programas de amparo a pesquisa
cientifica e ao desenvolvimento tecnologico aplicados a industria do petréleo, do gas natural, dos
biocombustiveis € a industria petroquimica de primeira e segunda geracdo, bem como para programas de mesma
natureza que tenham por finalidade a prevencdo e a recuperacdo de danos causados ao meio ambiente por essas
1ndustrlas (Redacao dada pela Lei n 11 921 de 2009) IT - quando a lavra ocorrer na plataforma continental: i}

biecombustiveis—(Redacdo-dada-pela-Lein® H-097de 20053 () 25% (the e cinco por cento) ao M1n1ster10 da

Ciéncia e Tecnologia para financiar programas de amparo a pesquisa cientifica e ao desenvolvimento
tecnologico aplicados a industria do petroleo, do gas natural, dos biocombustiveis ¢ a industria petroquimica de

primeira ¢ segunda geracdo, bem como para programas de mesma natureza que tenham por finalidade a
prevencgdo e a recuperacdo de danos causados a0 meio amblente por essas mdustrlas ( Redacao dada pela Lein®

1 921, de 2009)

§ 1° Do total de recursos destinados ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia serdo aplicados, no minimo, 40%
(quarenta por cento) em programas de fomento a capacitacdo e ao desenvolvimento cientifico e tecnologico das
regides Norte e Nordeste, incluindo as respectivas areas de abrangéncia das Agéncias de Desenvolvimento

Regional. (Redacdo dada pela Lei n°® 11.540, de 2007)
8 Segundo Geraldo Ataliba (1998, p. 121) “Deveras, a republica que erigimos ¢ a expressdo concreta do Estado

de Direito que a cidadania brasileira quis criar, ao plasmar suas instituicdes. A partir da consciéncia civica da
titularidade da res publica e da convicgdo da igualdade fundamental entre todos os cidaddos,_estruturou-se o

Estado brasileiro na base da idéia de que o governo seria sujeito a lei e esta haveria de emanar do o6rgdo da
representacdo popular”.
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Infelizmente, no delineamento do Estado Regulador brasileiro, as agéncias
reguladoras, o que inclui a ANP, tém extrapolado os limites de seu poder normativo
regulador, expedindo normas conflitantes com leis municipais, estaduais ou federais, atuando
nestes casos em desarmonia com o ordenamento juridico em vigor, o que em hipdtese alguma

pode ser admitido.



110

4 PROBLEMATIZACAO: CONFLITOS DE COMPETENCIA NORMATIVA ENTRE

A ANP E OS MUNICiPIOS NA PRODUCAO DE ETANOL

A Constituicio da Republica Federativa do Brasil constitui competéncias

3%, ¢ competéncias

administrativas comuns a todos os Entes Federados em seu Art. 2
legislativas concorrentes a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal, em seu Art. 24°1 Além
disso, a competéncia legislativa municipal especifica encontra-se disposta no Art. 30, incisos I
e II. Deste dispositivo, advém a competéncia municipal também dita concorrente,
considerando a matéria exclusivamente de interesse local, ampliando sua area de abrangéncia
legislativa.

Esta extensdo advém da integracdo dos Municipios como ente Federado a partir da
Constituicao vigente, que admitiu a auto-organizagao administrativa do Municipio, na medida

em que este ente tem poder para editar a sua propria Lei Organica, que analogamente seria a

“Constituicdo” municipal.

% CF. Art. 23. & competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: I - zelar pela
guarda da Constitui¢do, das leis e das instituicdes democraticas e conservar o patriménio publico; II - cuidar da
saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia; III - proteger os
documentos, as obras e outros bens de valor histérico, artistico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais
notaveis e os sitios arqueologicos; IV - impedir a evasdo, a destrui¢do e a descaracterizagdo de obras de arte e de
outros bens de valor historico, artistico ou cultural; V - proporcionar os meios de acesso a cultura, a educagdo e a
ciéncia; VI - proteger o meio ambiente e combater a poluigdo em qualquer de suas formas; VII - preservar as
florestas, a fauna e a flora; VIII - fomentar a produg@o agropecudria e organizar o abastecimento alimentar; IX -
promover programas de construgdo de moradias e a melhoria das condigdes habitacionais e de saneamento
basico; X - combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizag¢do, promovendo a integracdo social dos
setores desfavorecidos; XI - registrar, acompanhar e fiscalizar as concessdes de direitos de pesquisa e exploragao
de recursos hidricos e minerais em seus territorios; XII - estabelecer e implantar politica de educagdo para a
seguranga do transito.

CF. Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: I - direito
tributario, financeiro, penitenciario, econémico e urbanistico; II - orgamento; III - juntas comerciais; IV - custas
dos servicos forenses; V - producdo e consumo; VI - florestas, caga, pesca, fauna, conservagdo da natureza,
defesa do solo e dos recursos naturais, protecdo do meio ambiente e controle da poluicdo; VII - prote¢do ao
patriménio historico, cultural, artistico, turistico e paisagistico; VIII - responsabilidade por dano ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico; IX -
educagdo, cultura, ensino e desporto; X - criacdo, funcionamento e processo do juizado de pequenas causas; XI -
procedimentos em matéria processual; XII - previdéncia social, prote¢do e defesa da satide; XIII - assisténcia
juridica e Defensoria publica; XIV - protecdo e integragdo social das pessoas portadoras de deficiéncia; XV -
protegdo a infancia e a juventude; X VI - organizacdo, garantias, direitos e deveres das policias civis.
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Importa destacar, nesse contexto, a primordial relevancia do Municipio na organizagao
do Estado brasileiro, pois os principais Estados democraticos atuais aperfeicoaram seu regime
em razdo do aprimoramento das instituicdes municipalistas, porque estas possibilitaram
melhor vivéncia coletiva local, com repercussdes em outros niveis da estrutura

governamental.

4.1 0 PODER NORMATIVO LEGISLATIVO DO MUNICIPIO

O Art.1° da Constituicao proclama que a Republica Federativa do Brasil ¢ formada
pela unido indissoluvel dos Estados, Municipios e do Distrito Federal, determinando-se,
assim, a existéncia de varias ordens na composicao de nossa Federacdao: a Unido — ordem
total, os Estados — ordens regionais, € os Municipios — ordens locais. Tem-se, deste modo, que
o poder politico ¢ repartido entre todos os entes que compdem a Federagao.

A equiparag¢do formal dos Municipios com os Estados-membros e a Unido mediante
sua elevacdo para a terceira esfera estatal da Federacdo foi ainda elencada pelas prescri¢des
dos artigos 18 ¢ 19°% do Diploma Constitucional, na medida em que realgam a importancia
administrativa do Municipio enquanto ente politico.

E importante destacar que autonomia significa capacidade ou poder para gerir os
proprios negocios. Ademais, a autonomia das coletividades parciais € basilar para a existéncia
de uma Federacdo, a tal ponto que, sem ela, a organizagdo federal ndo se distinguiria de um

Estado unitario complexo.

%2 CF. Art. 18. A organizagdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autonomos, nos termos desta Constituicdo. Art. 19. E vedado
a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios :I - estabelecer cultos religiosos ou igrejas,
subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relagdes de
dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboragdo de interesse publico; II - recusar fé¢ aos
documentos publicos; I1I - criar distingdes entre brasileiros ou preferéncias entre si.
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Observa-se, portanto, que a autonomia dos Estados e dos Municipios esta
fundamentalmente arraigada na base do principio republicano, sendo um dos mais
importantes principios do Direito publico’.

Conquanto ocupe um terceiro nivel na escala constitucional federativa, estabelece a
Constituicdo plena igualdade entre os entes federados, nao se permitindo determinar a
supremacia de um sobre qualquer dos outros, pois todos dispdoem de autonomia, e limitam-se
aos ditames vicejados pela Constituicio’".

A Carta Magna de 1988 estabeleceu balizas a capacidade de autodeterminacao destas
esferas, repartindo competéncias a cada uma delas. Assim, a Unido, os Estados, o DF ¢ os
Municipios tém suas atribuicdes demarcadas pela propria Constituicdo e estabelecem entre si
relagdes nao marcadas pela hierarquia, mas pelo desempenho, por legitimagdo propria das
fungdes constitucionalmente estabelecidas. A competéncia legislativa dos Municipios estd
prevista na propria CF, em seu art. 30, [ e IL.”

Segundo Fabio Medina Osorio (2000, p.204) “consoante as competéncias proprias,
Municipios, Estados e Unido podem legislar em matéria de san¢des administrativas, inclusive
criando e regrando os respectivos procedimentos sancionadores”, logo, conforme esse
entendimento, ndo ha que se falar em reserva de lei federal nem para o Direito Administrativo
sancionador, havendo, portanto liberdade do Municipio para legislar sobre procedimento

fiscalizatorio, deveras tipico no servigo publico municipal.

% Geraldo Ataliba (2003, p.46) “Posta a autonomia municipal como principio constitucional dos mais eminentes
— ao lado da forma republicana representativa e democratica (art.34, VII, “a”), e da independéncia dos poderes
(inciso IV) -, protegido pela mais drastica das san¢des constitucionalmente previstas (a intervengdo federal,
art.34), ¢, no Brasil, ingrediente necessario e insito da propria Republica; ¢ decorréncia imediata e indissociavel
do principio republicano”.

* Nesse poértico, conforme Carmem Lucia Antunes Rocha (1997, p. 291) “Detém o Municipio uma competéncia
que lhe é, pois, privativa, vale dizer, eliminatdria da presenca de outras entidades politicas na mesma matéria.
Essa competéncia ¢ afirmada, especialmente, pela garantia constitucional de que os proprios Municipios
elaboram suas proprias leis organicas (art.29). Sdo estas que oferecem os fundamentos da organiza¢cdo municipal,
assegurando-se, pois, dessa forma, a auto-organizagdo politica e autdbnoma das entidades locais”.

% CF. Art. 30. Compete aos Municipios: I - legislar sobre assuntos de interesse local; II - suplementar a
legislagdo federal e a estadual no que couber;
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Resta evidente que, no hodierno delineamento do Estado policéntrico brasileiro, existe
a possibilidade das agéncias reguladoras, o que inclui a ANP, extrapolarem os limites de seu
poder normativo regulador, expedindo decretos e portarias conflitantes com leis municipais,
estaduais ou federais. Exemplo disso ¢ a possibilidade de certo Municipio possuir lei
ambiental especifica para o abandono de pogos, que entre em conflito, por exemplo, com a
portaria ANP n° 25/2002.

Neste caso, em respeito ao principio da legalidade, que nesta situagao ainda se reveste
do principio da predominancia do interesse local, teria eficacia apenas a lei municipal em face
da portaria ANP 25/02, e que provavelmente ainda teria contetdo material mais apto a atender
as peculiaridades naturais intrinsecas da localidade.

Observa-se que a agéncia reguladora ird desempenhar uma competéncia discricionaria
com escopo de aplicar satisfatoriamente a lei. Essa competéncia deve ser exercida, portanto,
nos termos e nos limites da lei autorizadora, sendo evidente que um ato administrativo nao
poderd jamais contrariar uma disposicao legal que lhe ¢ hierarquicamente superior.

Nesse diapasdo observa-se que o setor de petroleo e gas natural utiliza métodos de alta
tecnologia e requer dindmica constante, portanto, ndo poderia ser disciplinado de forma
satisfatoria apenas pelo Poder Legislativo, posto que a falta de conhecimentos especificos dos
parlamentares e a excessiva generalidade da norma legal acabariam por prejudicar o setor. A
evidente solugdo para este impasse reside na possibilidade de uma entidade tecnicamente
especializada expedir atos normativos para disciplinar o setor, o que é feito pela ANP*®,

Insta salientar que a discricionariedade normativa exercida pela ANP, em func¢io do

que fora previsto pela Lei do Petroleo - Lei n® 9.478/97- deve se revestir de carater técnico,

% Em consonéncia com o exposto, segundo Marcal Justen Filho (2002, p. 526) “Mas, de modo geral, pode
afirmar-se que a escolha legislativa de remeter a escolha a uma avaliacdo futura deriva da inconveniéncia de
cristalizar solugdes genéricas, o que importaria padronizagdo incompativel com a riqueza das situacdes do
mundo real. Dai, entdo, a norma legal estabelece pardmetros normativos gerais. A Administracdo dispora de
autonomia para decidir, mas a escolha concreta devera vincular-se a juizos técnico-cientificos. Serd a ciéncia ou
a técnica que fornecera a solucdo a ser adotada”.



114

posto que o principal argumento para criacdo das agéncias reguladoras no ordenamento
nacional era a necessidade de uma regulacdo setorial especifica e técnica. A atividade
normativa da ANP, destarte, deve se nortear, de forma basilar, por critérios técnicos e
cientificos, pois somente dessa forma sera possivel a sua atuacao de forma harmonica com o
ordenamento vigente.

Ademais, tem-se que, na plenitude do direito de legislar, a Constituicdo Cidada
concedeu exclusivamente aos Municipios as matérias que lhe sdo de seu interesse, separando-
a das demais. Elencou, ainda, as matérias que sdo pertinentes ao interesse geral, concedendo-
as privativamente a Unido. O restante reservou-se aos Estados. Na realidade, o sistema nao ¢
estatico. Tao somente as competéncias exclusivas ¢ que sao indelegaveis; assim, as matérias
de interesse municipal ndo poderao ser legisladas pelos outros entes federados, nem muito
menos normatizados por uma autarquia reguladora como a ANP.

Traz a Carta Magna instrumento que viabiliza aos Municipios imiscuirem-se nas
competéncias legislativas dos demais entes. Tal ampliacdo de competéncia se da pelo poder
de suplementar a legislagcao estadual e federal, naquilo que couber. Pelo que se pode perceber,
o Municipio, com a atual Carta Politica, ganha posi¢ao de destaque no quadro de reparticdo de
competéncias.

Os Municipios so podem legislar com base no inciso II do Art. 30 da CF quando
presente a competéncia concorrente aos demais entes federados. Deve-se ressaltar que, a
referida atividade legiferante sempre ha de ser feita para atender as necessidades peculiares. O
inciso II, do artigo 30 ha de ser sempre interpretado sistematicamente com o inciso I ja
referido. Portanto, existe uma abertura para o Municipio editar normas gerais em face da
inexisténcia de Leis federais ou estaduais, ou entdo, caso as mesmas tenham sido editadas,

detalhé-las, quando sua aplicacdo ndo atender as peculiaridades intrinsecas a municipalidade.
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42 ESTUDO DE CASO ESPECIFICO: PERSPECTIVA DE CONFLITO DE
COMPETENCIA NORMATIVA ENTRE A ANP E O MUNICIPIO DE CANDIOTA/RS NA

PRODUCAO DE ETANOL

A CGTEE — Companhia de Geragdo Térmica de Energia Elétrica, situada no Estado do
Rio Grande do Sul, ¢ uma sociedade de economia mista federal que compde o Sistema
Eletrobrés.

E uma companhia relativamente nova no ambito federal, tendo em vista que foi
constituida em julho de 1997 ainda sob a administracao estadual, mas no ano seguinte seu
controle acionario passou a Unido, ¢ em 31 de Julho de 2000 tornou-se uma empresa do
Sistema Eletrobras - Centrais Elétricas Brasileiras S.A., composto por: CGTEE, Chesf, Cepel,
Eletronorte, Eletronuclear, Eletrosul, Furnas, Itaipu Binacional, Cepisa, Ceron, Eletroacre,
Amazonas Energia, Ceal, Boa Vista Energia e Eletropar, sendo destarte a Eletrobras
considerada a maior empresa do setor de energia elétrica da América Latina.

O presente trabalho focalizou a CGTEE, que possui os direitos de exploracao e produgao
de energia elétrica através de suas usinas termelétricas instaladas no Estado do Rio Grande do
Sul, sendo a mesma formada por: UTPM - Usina Termelétrica Presidente Médici, localizada
no municipio de Candiota (objeto ainda mais especifico da analise deste capitulo), produzindo
446 MW; UTSJ - Usina Termelétrica Sao Jeronimo, produzindo 20 MW; e Nova Usina
Termelétrica de Porto Alegre - NUTEPA que produz 24 MW.

Todos esses ativos faziam parte do parque gerador da CEEE - Companhia Estadual de
Energia Elétrica e foram incorporados ao patriménio da CGTEE na sua constituicdo. A
Oficina de Sdo Leopoldo, estrutura de apoio a manutengdo das usinas, também faz parte do

ativo da Companbhia.
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Observe-se que a fonte primaria predominante para a geracdo de energia elétrica ¢ o
carvao mineral de alto poder calorifico que existe em abundancia no Estado do Rio Grande do
Sul e confere 8 CGTEE uma significativa vantagem comparativa, visto que esse minério nao ¢
muito encontrado em outras regides do pais.

Outrossim, ressalte-se que a matriz energética brasileira, no que concerne a energia
elétrica consumida em larga escala pelas residéncias, empresas, industrias, 6rgaos e entidades
do Estado, ¢ oriunda da producdo hidroelétrica, que através da energia cinética da agua
sistematicamente liberada de uma represa para movimentacao de turbinas, provoca a variagdo
de campo magnético e a conseguinte geracao de corrente elétrica, armazenada em capacitores
e distribuida através de cabos por todo pais.

Entretanto, por depender da existéncia do elemento natural “dgua”, ¢ de extrema
importancia a disposi¢ao de fontes alternativas e subsididrias a energia produzida pela via
hidroelétrica, por isso a geragdo de energia elétrica através de usinas termoelétricas como a
CGTEE, ¢ crucial para o desenvolvimento do pais, ainda mais pelo fato do Brasil ndo ser
auto-suficiente em termos de energia elétrica, precisando importar energia do Uruguai e da
Venezuela para atender a demanda nacional.

Ocorre que a geragdo de energia elétrica por usinas termoelétricas tem o incomodo aspecto
da poluicdo, uma vez que o processo de produgdo dessa energia se da pela queima de
combustiveis fosseis como o carvdo mineral, o0 que provoca a emissdo de consideraveis
quantidades de CO2 -Gés Carbdnico- na atmosfera terrestre, potencializando o fendmeno
natural conhecido como “efeito estufa”, e agravando os nefastos efeitos do “aquecimento
global”.

A energia irradiada pelo sol, ao transpor a atmosfera terrestre e tocar o solo do planeta
sofre reflexdo, ou seja, volta na dire¢do contraria a que veio, que ¢ um comportamento proprio

das ondas de energia, e indo de encontro novamente a atmosfera terrestre, s6 que dessa vez na
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direcao do espaco, parte dessa energia sai e ¢ dissipada pelo vacuo espacial, e parte dessa
energia ¢ retida pela atmosfera, e esse fenomeno natural de retencao de parte dessa energia
oriunda do sol, recebe o nome de efeito estufa.

Ao contrario do que muitas vezes ¢ dito pela midia o efeito estufa ndo ¢ um fato recente,
ele existe desde a formagdo da atmosfera terrestre e ¢ justamente o que mantém o planeta
aquecido, permitindo o surgimento ¢ desenvolvimento da vida de seres animais e vegetais que
encontram no calor proporcionado pelo “efeito estufa” condicao de sobrevivéncia.

Entretanto, esse calor tem sido intensificado pelas praticas advindas do desenvolvimento
industrial da humanidade, o que se inicia no século XVIII, com a I Revolucao Industrial, e se
intensifica cada vez mais com a emissao de gases poluentes como o CH4- Metano, CFC —
Cloro-fluor-carbono, e CO2 — Didxido de Carbono ou simplesmente Gas Carbonico.

O CFC ¢ muito usado pela industria em sprays aerossois, espumas plasticas e sistemas de
refrigeragdo de frizeres, geladeiras, e ao subir até a atmosfera reage com o O3- ozoOnio,
eliminando este Gltimo e permitindo uma passagem mais intensa dos raios ultra-violeta do sol,
0 que provoca o aumento da temperatura e expde os seres terrestres, o que obviamente inclui a
humanidade, a uma radiacdo mais forte, resultando no aumento dos casos de patologias como
o cancer de pele.

Nesse mesmo diapasdo, as sucessivas emissdes do CO2 pela queima de combustiveis
fosseis em motores de veiculos, maquinas e usinas termoelétricas como a CGTEE, provocam
o aumento da espessura da atmosfera terrestre, e isso intensifica o processo de retengcdo do
calor oriundo das ondas de energia irradiadas pelo sol, ou seja, intensifica o efeito estufa,
potencializando o nocivo aquecimento global.

Logo, o fendmeno artificial chamado “aquecimento global” é extremamente perigoso, pois
pode provocar intensas alteragdes no ecossistema, como o aumento da temperatura dos

oceanos, o derretimento das calotas polares, a diminui¢do da camada de ozdnio, e estas por



118

sua vez podem provocar severas conseqiiéncias para a humanidade, na medida em que
favorecem a intensificacao de fendmenos naturais nocivos a vida como tempestades, furacoes,

tornados, ciclones, maremotos, geadas, secas, etc.

4.2.1 Tecnologia, biocombustiveis e protecio ambiental

Assim, diversos paises chegaram a conclusdo que era preciso conter o avango do
aquecimento global, o que necessariamente perpassava pela reducdo na emissdo de gazes
poluentes e maior investimento em fontes alternativas de energia, com destaque para as
energias limpas e renovaveis, como a energia eolica, solar e as provenientes de
biocombustiveis, como o biodiesel e o etanol.

Obviamente, tal decisdo geraria drasticas conseqiiéncias econdmicas e tecnologicas que
nao poderiam ser olvidadas, entdo a comunidade internacional através da ONU - Organizagao
das Nagdes Unidas tomou a iniciativa de promover encontros internacionais para debater a
tematica das mudangas climaticas em curso, ¢ encontrar solugdes com a colaboragao de todos.

Esses eventos se iniciaram com a “Toronto Conference on the Changing Atmosfere”, no

2999

Canadéd em 1988; seguida pela “First Assessment Report’ na Suécia em 1990; e depois veio
a Convengao-Quadro das Nag¢des Unidas sobre a Mudanga Climatica na ECO-92 realizada no
Brasil em 1992, que juntas suscitaram as reflexdes e negocia¢des que culminaram em 1997 na
assinatura de um Tratado Internacional no Japao, conhecido como Protocolo de Kioto.

O Protocolo de Kioto foi assinado e ratificado por 179 paises, dentre eles o Brasil, ndo
contando infelizmente com a nagdo mais poluidora do mundo, os Estados Unidos da América,

que apenas o assinaram, mas nao ratificaram, sob o argumento que a reducdo na emissdo dos

gazes poluentes acarretaria graves prejuizos a economia americana.
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Desse modo, a CGTEE, com destaque para a UTPM- Usina Hidroelétrica Presidente
Médice, localizada no municipio de Candiota/RS, consciente de sua responsabilidade
ambiental, vem desenvolvendo tecnologias com o objetivo de materializar esses
compromissos assumidos pelo Brasil através do Protocolo de Kioto.

Com éxito, a UTPM desenvolveu um método de “captacdo do CO2” que ¢ liberado pela
usina durante o processo de geracdo de energia elétrica a partir da queima de carvao mineral,
“armazenando” esse CO2 captado em tanques com agua e microalgas, que o utilizam na
realizagdo de fotossintese, se reproduzindo e liberando O2- oxigénio, para o meio ambiente.

A CGTEE e a FURG - Fundag¢dao Universidade de Rio Grande, que ¢ uma fundagao
publica da Unido, celebraram um convénio para a realizacao de estudos de viabilidade técnica
visando a utilizacdo de Microalgas com o objetivo de reducao da emissao de gas carbonico
proveniente da geragdo Termelétrica, o que demonstra o empenho do Brasil para com a causa
ambiental, visto que o convénio para realizacao dessa pesquisa fora estabelecido entre uma
sociedade de economia mista federal e uma fundacdo publica da Unido, ambas entidades da
administracdio  publica  indireta da  Republica  Federativa do  Brasil

A CGTEE amparada pela diretriz estratégica de desenvolver tecnologias capazes de
sustentar 0 uso do carvdo mineral como fonte de energia, pode através desta pesquisa
aprofundar e desenvolver a possibilidade de que os microrganismos fotossintéticos, em
especial as microalgas, sejam usadas na remogdo, captura, seqliestro e utilizagdo do CO2.

Entre as caracteristicas destes microorganismos que podem desde ja apontar para o
sucesso desta alternativa € possivel citar as seguintes: Maiores taxas de fixagdo de CO2 que as
plantas superiores; capacidade de assimilar CO2 e transformd-lo em carboidratos e outras
substancias utilizaveis, tais como 4cidos graxos e proteinas, usando a energia solar; melhor
adequacdo para incorporar CO2 removendo-o do sistema em processos industriais que outros

sistemas fotossintéticos que usam plantas superiores; as microalgas requerem acomodacgdes
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mais simples e menor espaco de terra do que as plantas superiores; o aumento de escala a
partir de um experimento de laboratério ¢ mais facilmente atingido; elas tém Otima
capacidade fotossintética; muitas espécies de microalgas sdo capazes de crescer bem em
aguas residuais, salobras e salgadas e podem tolerar ampla flutuacdo da temperatura; os
resultados de fixacao de gas carbonico por microalgas sdo gerados em meses ou poucos anos,
ao passo que com arvores estes valores s6 sdo conhecidos em muitos anos ou décadas,
acarretando uma lacuna muito grande para detec¢ao de problemas e mudancas.

Ademais, apds o decurso de um tempo, no qual as microalgas se reproduzem em tanques
com agua, forma-se uma biomassa que pode sofrer um processo de fermentagdo semelhante
ao que sofre o bagaco da cana-de-actcar, para producdo de etanol, que ¢ uma fonte de energia
limpa e renovavel.

Note-se que utilizando o método de “captacao de Co2” através das microalgas, a CGTEE,
consegue produzir energia elétrica pela via termoelétrica (de extrema importancia para o
desenvolvimento do pais e construcdo da auto-suficiéncia energética nacional); evita que um
gés poluente que em muito contribui para o aquecimento global chegue a atmosfera, e ainda
utiliza esse mesmo gas para produ¢do de outra fonte de energia limpa e renovavel, qual seja o
etanol.

Ocorre que esse etanol, para servir como combustivel precisa atender a determinadas
especificidades estabelecidas na Resolugdo N° 36 editada pela ANP — Agéncia Nacional do
Petroleo Gas natural e Biocombustiveis, de 07 de Dezembro de 2005, o que suscita reflexdes
juridicas concernentes ao Estado Regulador brasileiro, na medida em que se vislumbra a
possibilidade de conflitos de competéncias entre agéncias reguladoras como a ANP e um ente
federado municipal, que vivencia uma realidade propria de sua localidade, como o Municipio

de Candiota/RS, no qual se localiza a UTPM da CGTEE.
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O etanol ¢ um biocombustivel de extrema importancia para a matriz energética nacional,
pelo seu poder calorifico quando submetido a combustiao interna de motores ser suficiente
para substituir combustiveis derivados do petréleo como a gasolina, e também pela
sustentabilidade ambiental de seu uso.

Logo, observando-se que uma grande companhia termoelétrica como a Usina Presidente
Médice, que pertence 8 CGTEE e conseguinte integra a Eletrobras, localizando-se no pequeno
Municipio de Candiota/RS, que tem uma populacio em torno de 10 mil habitantes, e
considera-se a capital nacional do carvdo, percebe-se a existéncia de uma relagdo muito
significativa entre a companhia ¢ o Municipio, no que concernem aspectos econdmicos €
ambientais.

Candiota localiza-se a 390 KM de Porto Alegre, capital estadual do RS, entretanto faz
divisas com cidades de maior porte como Bagé, Hulha Negra, Pinheiro Machado e Pedras
Altas, tendo economicamente o Municipio como base econOmica a extragdo de carvao e
geracdo de energia, através das empresas com a CGTEE, que 14 se estabeleceram em virtude
das jazidas de carvao.

E evidente o quanto a atividade carbonifera representa do ponto de vista econdmico para o
Municipio de Candiota, todavia, ndo se podem olvidar os impactos na saide da populagido que
tal atividade provoca, porque antes de contribuir para o aquecimento global, as emissdes de
CO2 decorrentes de tal atividade provocam diversas doengas respiratorias e alérgicas nos
municipes de Candiota e adjacéncias.

Desse modo, considerando-se que a CGTEE desenvolveu uma tecnologia capaz de
impedir a emissdo de CO2 para o meio ambiente, “armazenando” este gas em tanques repletos
de microalgas, que podem utilizd-lo no processo de fotossintese, liberando oxigénio para a
atmosfera e promovendo a auto-reproducdo de uma biomassa que submetida a fermentagao

pode gerar o biocombustivel etanol, ¢ bastante compreensivel que o Municipio almeje



122

participar dessa realizacado como fomentador do desenvolvimento dessa técnica, com o intuito
de viabilizé-la em escala industrial garantindo deste modo melhor qualidade de vida para sua
populagdo.

E totalmente respeitavel, que o Municipio ou os Municipios que ha anos suportam as
mazelas da saude publica provocadas pela diuturna emissdao de gases toxicos, pelas usinas e
industrias que queimam carvao mineral, devido a sua sobrevivéncia financeira proporcionada
por essa atividade econdmica, uma vez vislumbrada uma saida tecnologica vidvel queiram
implementa-la sem medir esforgos.

Tal empenho advindo do Municipio de Candiota e/ou municipios adjacentes que também
se encontram nessa mesma situagdo peculiar, ocorreria justamente pelo custo de implantagao
de uma tecnologia nova, indubitavelmente mais cara, a ser adaptada para uma usina do porte
da UTPM, de modo que tal implantagao ocorresse com a brevidade que o respeito pela saude
publica merece, mas ndo representasse uma despesa a ser suportada de maneira desarrazoada
pela propria companhia que desenvolveu a nova tecnologia.

Destarte, seria totalmente compreensivel que o Municipio legislasse sobre esse assunto
que ¢ de interesse local, visando proporcionar receitas a propria UTPM da CGTEE para que
ela iniciasse a instalagdo da nova tecnologia e reduzisse as emissdes de CO2, o que poderia
ser feito através de lei municipal que estimulasse o consumo do etanol produzido através da
fermentagdo das microalgas que se reproduziram com o referido CO2 captado.

Obviamente tal estimulo ao consumo somente ocorreria com a redu¢do no preco desse
biocombustivel, o que seria dificil pois este etanol produzido com uma nova tecnologia,
naturalmente mais cara, estaria concorrendo no mercado com o etanol produzido a partir da
fermentagdo do bagaco da cana-de-agucar, e tendo em vista o Municipio de Candiota ser
deveras pequeno ndo poderia conceder isenc¢des fiscais & CGTEE pois ja depende desses

tributos para sua austeridade administrativa.
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4.2.2 Possibilidade de choque entre a legislacio municipal e resolu¢io da ANP

Diante dessa conjuntura, na qual ¢ preciso gerar receitas a usina termoelétrica poluidora
para que ela adapte seu sistema de produgdo de energia a uma técnica nao poluente, e para
tanto € necessario viabilizar a competitividade do etanol produzido através da fermentacao da
biomassa de microalgas responsaveis pela captacdo do gas carbdnico, a legislagdo municipal,
diante dessa situacdo peculiar que repercute diretamente na saude publica local, poderia
estabelecer que para diminuir o custo do etanol produzido nessas condigdes, ndo seria
necessario adicionar os corantes que de praxe sao adicionados para facilitar a identificacao de
fraudes ao consumidor, tonando-o assim mais barato e, portanto mais competitivo.

Cumpre ressaltar que com a nado utilizagdo do corante no etanol, seria renunciada apenas
uma medida de seguranca contra eventuais fraudes que revendedores de combustiveis mal
intencionados possam vir a cometer, porém vale lembrar que ainda existem outros métodos de
fiscalizagdo usados para proteger o consumidor contra combustiveis adulterados, como
analises laboratoriais, selos de qualidade, etc.

Desse modo, renunciar-se-ia a um instrumento de defesa dos consumidores de
combustiveis, que facilmente seria substituido por outros instrumentos inclusive ja
conhecidos, em virtude da viabilidade econdmica de um sistema que atenuaria as emissdes de
CO2 pela CGTEE, beneficiando a saude e qualidade de vida do préprio consumidor de
combustivel que reside em Candiota e adjacéncias.

Ademais, em aten¢do ao interesse local, nos termos do inciso XV do Art. 8° da lei
9.478/97, a ANP poderia estabelecer convénios com o6rgdos do Municipio de Candiota/RS
para intensificar a fiscalizacdo sobre o etanol comercializado sem adi¢do de corantes,

compatibilizando-se destarte uma viabilidade comercial que promoveria uma sensivel
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melhora na satde publica local com a igualmente relevante defesa dos direitos do
consumidor.

Entretanto, a Resolucdo n°. 36/05 da Agéncia Nacional do Petréleo, Géas Natural e
Biocombustiveis em seu Art.11°7 estabelece a obrigatoriedade da adicdo de corante ao etanol
utilizado na mistura da gasolina, ou seja, o AEAC - alcool etilico anidrido combustivel,
especificando ainda no §6° que este corante deve ser comprado a fornecedores previamente
cadastrados pela ANP, o que inviabilizaria uma venda competitiva do etanol produzido a
partir da fermentagcdo da biomassa das microalgas aos proprietarios de postos de gasolina de
Candiota e adjacéncias, tendo em vista que ndo compensaria financeiramente para os postos

adquirir o referido etanol para mistura-lo a gasolina comercializada.

°7 Resolugdo ANP n° 36/05. Art. 11. O corante especificado na Tabela II do Regulamento Técnico ANP n°
7/2005 devera ser adicionado pelo Produtor, Importador e Transportador Dutoviario ao Alcool Etilico Anidro
Combustivel (AEAC) comercializado. § 1° Fica dispensada a adi¢do de corante ao Alcool Etilico Anidro
Combustivel (AEAC) destinado a exportagdo, cabendo ao exportador informar a ANP/SQP
(expalcool@anp.gov.br) até a data do carregamento o volume, pais de destino, a movimentac¢do do produto em
territorio nacional e o local por onde o produto devera deixar o pais. O exportador devera também encaminhar a
ANP/SQP copia da respectiva Declaragdo de Despacho de Exportacio — DDE registrada no SISCOMEX. A
critério da ANP, outros requisitos considerados necessarios para o controle desta modalidade de movimentagao
poderdo ser exigidos. § 2° O Produtor ou Importador podera ser dispensado da adigdo do corante ao Alcool
Etilico Anidro Combustivel (AEAC) destinado ao mercado interno quando movimentado em polidutos. § 3° O
Transportador Dutoviario quando vier a destinar Alcool Etilico Anidro Combustivel (AEAC) ao mercado interno
fica obrigado a adicionar o corante. § 4° A dispensa de que trata o § 2° deste artigo sera ANP, observadas as
seguintes condi¢des: I - A autorizacdo dos volumes sera dada mediante solicitagdo do Produtor, Importador ou
Transportador Dutovidrio, que devera informar os volumes por produtor, por ponto de entrega e destino do que
for transportado; II - A autorizagdo da ANP dependera da exigéncia e concordancia prévia do Transportador
Dutoviério; IIT - O Produtor deverd informar a ANP, até o dia 15 do més subseqiiente, os volumes por
caminhdes-tanque, sua identificacdo, data de carregamento, pontos de entrega no Transportador Dutoviario; e
IV. A cada autorizacdo, o Transportador Dutovidrio devera confirmar a ANP, no prazo de até 30 dias, o efetivo
recebimento integral dos volumes, com as datas de recebimento, além das informag¢des mencionadas no inciso
I1I. § 5° O Produtor, Importador ou Transportador Dutoviario de Alcool Etilico Anidro Combustivel manter uma
amostra do corante utilizado pelo prazo de 2 (dois) meses a disposicdo da ANP para qualquer verificagdo julgada
necessaria. § 6° O corante a ser adicionado ao Alcool Etilico Anidro Combustivel (AEAC) deveré ser adquirido
de fornecedor cadastrado na ANP/CPT o qual devera comprovar a adequagdo do seu produto a especificagdo
prevista no Regulamento Técnico ANP n°® 7/2005 — Tabela II e comercializa-lo acompanhado de Ficha de
Seguranga ¢ Manuseio do Produto. § 7° A solicitagdo de cadastro para fornecimento de corante devera ser
acompanhada de Certificado da Qualidade firmado pelo quimico responsavel pelas analises laboratoriais
efetuadas, com indicag@o legivel do nome e numero da inscricdo no o6rgdo de classe, conforme Regulamento
Técnico ANP n°® 7/2005 — Tabela II, Ficha de Seguranca e Manuseio do Produto e de amostra do produto em
concentragdo idéntica aquela comercializada. O fornecedor de corante deverd ter o seu cadastro renovado
anualmente.
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Nesse portico a resolugdo supramencionada veda completamente em seu Art. 10°° a
comercializacdo de etanol — AEAC- alcool etilico anidrido combustivel, ¢ AEHC — alcool
etilico hidratado combustivel, fora dessas especificagdes. Como se observa na norma
esculpida no §1° do Art. 11, ficou dispensado da obrigatoriedade de adi¢ao de corante apenas
o AEAC, ou seja, o etanol destinado a exportagdao, e conforme o §2° do mesmo artigo,
também o etanol destinado ao mercado interno quando movimentado em polidutos, ou seja,
somente essas duas hipdteses, que ndo contemplam a peculiar situagdo do alcool etilico
adquirido a partir das microalgas que ¢ produzido em Candiota/RS, foram previstas para
escusa da obrigacao de adicionar o corante.

Tais permissividades previstas nos §§1° e 2° do Art. 11 da norma editada pela ANP
permitem o entendimento que a ndo adicdo do referido corante em nada prejudicard a
qualidade do etanol produzido, tanto que a propria Resolucao 36 previu hipdteses de nao
obrigatoriedade da adigao do mesmo.

Ora, desse modo, justifica-se ainda mais a pertinéncia de uma legislagdo municipal que
contrariando o disposto em ato normativo editado pela ANP, estabelega mais uma hipdtese de
ndo obrigatoriedade da adigdo do corante ao etanol, tendo em vista a prerrogativa
constitucional do Municipio em legislar em prol do interesse local, no caso de Candiota
representado pelo zelo para com a satde publica municipal.

Nessas circunstancias se estabeleceria um conflito de normas de natureza diversa, uma
norma reguladora, qual seja a Resolucao n°. 36/05 da ANP, e outra legislativa, que suscitaria
um conflito de competéncia entre esta agéncia reguladora, que tem natureza juridica de
autarquia, ainda que sob regime especial, e o o6rgdo legislativo do ente federado municipal,

que tem competéncia legislativa decorrente diretamente da Constitui¢ao Federal.

% Resolucdo ANP n° 36/05. Art. 10. Fica vedada a comercializa¢io de Alcool Etilico Anidro Combustivel
(AEAC) e Alcool Etilico Hidratado Combustivel (AEHC), definidos no art. 2° desta Resolugdo, que ndo se
enquadrem nas especificagdes do Regulamento Técnico.
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Assim, tendo em vista as incertezas trazidas pelo advento da reforma do Estado ocorrida
na década de 90, que criou o Estado Regulador Brasileiro, certamente, tal conflito haveria de
ser submetido a apreciagdo jurisdicional, que no entendimento aqui defendido deveria
assentar a prevaléncia da legislacdo editada pelo Municipio de Candiota/RS, que venha a
confrontar o disposto no Art. 11 da Resolugdo n°. 36/05 da ANP, pois ainda que esta norma
da ANP tenha natureza claramente técnica, € portanto encontrar-se em perfeita harmonia para
com os limites constitucionais da atuacdo normativa das agéncias reguladoras descritos na
presente dissertagdo, observa-se que esta norma reguladora pode servir para todo o restante
do pais, mas nao atende a uma necessidade local especifica, enfrentada penas pela legislagado
municipal.

A lei municipal ampliaria o rol de situagdes livres da obrigatoriedade de adicao do corante
ao etanol, e assim viabilizaria economicamente o etanol produzido através da biomassa das
microalgas, o que permitiria maior captacdo do CO2 que continua sendo emitido pela
termoelétrica CGTEE, o que certamente melhoraria as condi¢des de saude da populacao
daquela localidade, afastar-se-ia a eficacia de uma norma reguladora expedia pela ANP, que
destarte tem natureza de ato administrativo, pela edicdo de uma nova lei, ainda que municipal,
com fulcro no inciso I do Art. 30 da Constituicdo Federal, que confere aos Municipios

competéncia para legislar sobre assuntos de interesse local.
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5 ANALISE JURISPRUDENCIAL ACERCA DA ATUACAO DA ANP

O presente capitulo ¢ o resultado de uma ampla e minuciosa pesquisa jurisprudencial,
que analisou 197 julgados do TRF — Tribunal Regional da 5* Regido, e alguns de outros
TRFs, 40 julgados do STJ — Superior Tribunal de Justica e 12 do STF — Supremo Tribunal
Federal acerca da ANP, constando a existéncia de divergéncias jurisprudenciais quando os
tribunais se depararam com choques entre normas expedidas pela ANP e a legislagdo, o que
demonstra empiricamente a existéncia de conflitos de competéncia normativa entre a ANP e
os Orgaos legislativos dos entes federados do Estado brasileiro.

Segundo Lourival Vilanova (2005, p.36) “A interpretagao e aplicacao jurisprudencial
do Direito s3o complementos imprescindiveis para se ter o Direito como experiéncia e, com
base nessa experiéncia, obter-se o vinculo husserliano entre juizo e experiéncia, ou entre
logica e realidade”, e nesse diapasao, a pesquisa jurisprudencial aqui apresentada ¢ de extrema
relevancia para comprovar as premissas doutrindrias defendidas, produzindo destarte um
conhecimento juridico deveras consistente sobre a regulagdo realizada pelas agéncias,
sobretudo no que se refere a ANP.

Ademais, além da comprovagdo empirica da existéncia de conflitos de competéncia
normativa entre a ANP e o Congresso Nacional, no plano federal, a pesquisa também se
deparou com posicionamentos bastante elucidativos, que fazem verdadeira descri¢dao

3

cientifica, ¢ com o fator inolvidavel de sobre essa descri¢do incidir os efeitos da “ratio
decidendi” uma vez que tal andlise foi realizada enquanto norma juridica geral de diversos
casos concretos julgados, o que contribui para o desenvolvimento da dogmatica da regulacao,
pela via da jurisdigdo.

Além disso, a pesquisa jurisprudencial observa a existéncia de diversos aspectos

elucidativos sobre a atuacdo da ANP, pois evidencia como esta agéncia tem administrado o
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setor que lhe compete, como por exemplo, a declaragdo dos tribunais de sua competéncia para
realizar a atividade judicante na conciliagdo de interesses antagénicos de agente regulados,
bem como sua competéncia para zelar pelo meio ambiente e defender os consumidores de
combustivel, inclusive controlando precos, afinal como ja se observou na jurisprudéncia do
STF, trazida no capitulo 3, aqueles que sao contratados pela ANP para realizar as atividades
inerentes a industria do petrdleo, géas natural e biocombustiveis possuem apenas a propriedade
relativa da lavra.

Por outro lado a pesquisa demonstra que diversas vezes a ANP atuou com excessos,
exorbitando de seu poder de policia, ou seja, excedendo a ordenagdao administrativa que lhe
compete fazer em face dos agentes regulados, exorbitando destarte de seu poder normativo
regulador em face da legislacdo federal, e aqui se destaca duas situacdes sobre as quais a
jurisprudéncia digladiou-se com um sem numero de divergéncias, inclusive dentro de um
mesmo tribunal, como ocorrera no TRF da 5 Regido, que foram especificamente as questdes
acerca do TRR- Transportador revendedor retalhista e dos “City gates”, que serao

demonstradas a seguir.

5.1 ASPECTOS ELUCIDATIVOS DA ATUACAO DA ANP

Como ja dito alhures, a dogmatica da regulacdo ainda precisa ser bastante
desenvolvida, pelos diversos fatores que envolvem esta novel modalidade de exercicio da
funcdo administrativa do Estado, como o siléncio constitucional acerca de um maior
detalhamento dos limites da regulacdo realizada pelas agéncias, as diferencas e omissdes nas
proprias leis criadoras das agéncias reguladoras, os conflitos de competéncia normativa

envolvendo agéncias reguladoras e orgdos legislativos dos entes federados, o perigo de
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captacao das agéncias pelos agentes econdmicos regulados, e as perplexidades que envolvem
esses novos institutos em sua relacdo com institutos mais antigos do Direito brasileiro.

Deste modo, uma vez estabelecida a recalcitrancia em acatar as agdes das agéncias
reguladoras por parte dos agentes regulados, e submetida a pretensdao de direito violado a
jurisdicdo estatal, a manifestacdo jurisdicional ao criar a norma juridica individualizada do
caso concreto, sujeita aos efeitos da coisa julgada, vai delineando as caracteristicas
normativas da atividade regulatoria exercida pelas agéncias reguladoras no Estado regulador
brasileiro, o que permite o desenvolvimento de uma dogmatica mais consistente desse
fendmeno.

Observe-se que na medida em a jurisprudéncia pacifica o entendimento sobre a
constitucionalidade das agéncias reguladoras, destacando-se aqui a ANP, desempenharem
certas atividades que lhes foram atribuidas pela legislacdo, vao se definindo os contornos
desse novo viés da atividade de regulacao exercida pelas agéncias, e no caso da ANP,
considera-se aqui bastante elucidativo as decisdes jurisprudenciais que declararam a
competéncia desta agéncia para exercer o poder de policia, ou seja, a ordenacdo
administrativa do setor que administra, de zelar pela seguranca, meio ambiente, e pelos

direitos dos consumidores e ainda fazer o controle dos precos dos combustiveis.

5.1.1 Exercicio do Poder de Policia/ordena¢ao

A jurisprudéncia declarou a possibilidade de exercicio de poder de policia pela ANP,

ou como prefere parte da doutrina, da ordenagio administrativa’, o que passa, & partir da

% ADMINISTRATIVO. REVENDA DE COMBUSTIVEL IRREGULAR. AUTO DE INFRACAO.

VIOLACAO A PORTARIA 09/97. PODER DE POLICIA. ANP. MULTA. ART. 3° IX, 9.784/99.
LEGALIDADE. 1 - Em obediéncia a Constituicdo Federal de 1988, a Lei n.® 9.478/97 criou um 6rgdo regulador
(ANP) e conferiu-lhe atribui¢do para fiscalizar, regular e autorizar as atividades relacionadas com o
abastecimento nacional de combustiveis, bem como para proteger os interesses dos consumidores quanto a oferta
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publicacao deste tipo de decisdo, a inibir as pretensdes de agentes economicos regulados pela
ANP de interpretar tal exercicio da autarquia reguladora como abusivo e propor agdes
judiciais, o que significa dizer que a jurisprudéncia vai garantindo as prerrogativas legais das
agéncias e conseqiientemente ensinando os agentes econdmicos como se comportarem nessa
nova sistematica regulatoria.

Nesse portico se pronunciou o STF'®

, ndo restando destarte qualquer duvida sobre a
possibilidade de exercicio do poder de policia pela ANP. Esta decisdo confirma a
constitucionalidade da Portaria 62/95 do Ministério de Minas e Energia (que naquele

momento fazia as vezes da ANP, lembrando que o DNC — Departamento Nacional de

Combustiveis era 6rgao do Ministério de Minas e Energia), que estabelecia limitagdes a venda

de produtos. 2 - Os atos normativos editados pelas agéncias nio sdo regulamentos autdnomos, uma vez que nao
defluem da Constitui¢do, mas sim da lei instituidora da agéncia. Dessa forma, tais leis, ao instituirem as agéncias
reguladoras, conferem-lhes também o exercicio de um abrangente poder normativo no que diz respeito as suas
areas de atuacdo. 3 - Com base neste arcabouco legal editou-se a Portaria n.° 9/97, que veda a transferéncia de
combustiveis entre postos revendedores, conduta praticada pela empresa Apelante e que se enquadra no art. 9° da
aludida Portaria. Sendo a mencionada Portaria editada com base no Poder de Policia, deve ser reconhecida a sua
forca coercitiva. 4 - Ademais, este Eg. TRF da 5* Regido ja decidiu que o fato do Auto de infracdo ter sido
lavrado pela Agéncia Nacional do Petréleo, com base em portaria administrativa constitui mera irregularidade
formal que ndo desconstitui o ato administrativo que imputou sang@o prevista em lei, e ndo na portaria. (TRF 5*
Regido - AC - Apelagdo Civel - 448613- Quarta Turma - Rel. Desembargadora Federal Nilcéa Maria Barbosa
Maggi DEJ - Data: 15/09/2009). 5 - O processo administrativo cumpriu os principios da ampla defesa e do
contraditério sendo o meio adequado a definigdo da punigdo a ser imposta. 6 - Observa-se, ademais, que a
Apelante teve oportunidade se defender acerca da aplicagdo da multa, prevista no art. 3°, IX, da Lei n°. 9.784/99,
ndo tendo esta sido sugerida de forma abrupta a violar o devido processo legal. 7 - O valor da multa foi arbitrado
dentro dos padrdes elencados no inciso IX do artigo 3° da lei 9487/99, agindo a autoridade administrativa dentro
dos principios da razoabilidade e proporcionalidade. 8 - Apelagdo improvida. (TRF 5* Regido, 2* Turma, AC
430170- CE, Relator Desembargador Federal Francisco Barros Dias, data do julgamento 10.11.2009, DJ
26.11.2009).

100 CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. DISTRIBUICAO DE COMBUSTIVEIS. TRR.
REGULAMENTACAO DL 395/38. RECEPCAO. PORTARIA MINISTERIAL. VALIDADE. 1. O exercicio de
qualquer atividade econdmica pressupde o atendimento aos requisitos legais e as limitagdes impostas pela
administracdo no regular exercicio de seu poder de policia, principalmente quando se trata de distribuicdo de
combustiveis, setor essencial para a economia moderna. O principio da livre iniciativa ndo pode ser invocado
para afastar regras de regulamentagdo do mercado e de defesa do consumidor. 2 . O DL 395/38 foi editado
em conformidade com o art. 180 da CF de 1937 e, na inexisténcia da lei prevista no art. 238 da Carta de 1988,
apresenta-se como diploma plenamente valido para regular o setor de combustiveis. Precedentes: RE 252.913 e
RE 229.440. 3. A Portaria 62/95 do Ministério de Minas e Energia, que limitou a atividade do transportador-
revendedor — retalhista, foi legitimamente editada no exercicio de atribuicdo conferida pelo DL 395/38 e nao
ofendeu o disposto no art. 170, pardgrafo unico, da Constituicdo. 4. Recurso extraordindrio conhecido e
provido. (STF, RE 349.686, 2% Turma, Relatora a Ministra Ellen Gracie, DJ 5.8.05)
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de combustivel, uma vez que a edi¢ao de tal norma representa legitimo exercicio do poder de
policia do Estado.

O STF, citando a decisdo anterior, também confirmou a constitucionalidade da
Portaria 202/99 editada pela ANP'"', portaria esta que tal qual a Portaria 62/95 do MME,

limita o exercicio da venda de combustivel, com base no poder de policia estatal.

5.1.2 Zelo pela seguranca, meio ambiente e defesa dos consumidores de combustivel

A jurisprudéncia também reconhece a competéncia da ANP para zelar pela seguranca
de todos, inclusive dos proprios agentes econdmicos regulados, o que indubitavelmente
repercute em um maior cuidado com o meio ambiente, afinal, todo acidente envolvendo
industria do petrdleo e gas natural, pela natureza inflamével e poluidora da matéria prima
coma qual se trabalha, além dos imensuraveis danos fisicos que podem gerar em profissionais

e consumidores, também causa relevantes danos ao meio ambiente.

100 AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. PORTARIA N. 202/99. EXIGENCIA
DE COMPROVACAO DE REGULARIDADE JUNTO AO SICAF. LEI 9.478/97. MATERIA
INFRACONSTITUCIONAL. 1 . Controvérsia decidida a luz de normas infraconstitucionais. Ofensa indireta a
Constituicao do Brasil. Agravo regimental a que se nega provimento. (AG. no RE 568.471-7, 2* Turma, Relator
Ministro Eros Graus, DJ 15.08.08.) RELATORIO — O SENHOR MINISTRO EROS GRAU: A decisio agravada
tem o seguinte teor: “DECISAQ: Discute-se no presente recurso extraordinario as limitacdes a aquisi¢do, a
distribuigdo e a comercializagdo de combustiveis, impostas pela Portaria n. 202/99, editada pela ANP, que exige
o cadastramento das empresas distribuidoras de derivados de petroleo perante o SICAF. 2 . O Tribunal a quo
entendeu pela legalidade da portaria ao fundamento de que [a] interferéncia do Poder Publico na atividade
econdmica estd prevista constitucionalmente para proteger o interesse publico.” [fl.248]. 3. A recorrente alega
que o acordao recorrido violou o disposto nos artigos 170, paragrafo tnico, e 238 da Constituicdo do Brasil. 4.
Este Tribunal, no julgamento do RE 349.686, 2* Turma, Relatora a Ministra Ellen Graacie, DJ 5.8.05, em caso
analogo ao dos autos, fixou o seguinte entendimento: [Decisdo anterior] 5. Desta orientacdo ndo divergiu o
acordio recorrido. Nego seguimento ao recurso com fundamento no disposto no art. 21, § 1° do RISTF. 2. A
agravante reitera as razdes expedidas no recurso denegado [RExt.] e requer o provimento deste agravo
regimental. E o relatorio. Voto: O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): O recurso nio merece
provimento. 2. O tribunal a guo entendeu que “as disposicdes do referido ato normativo sdo inteiramente
compativeis com o ordenamento juridico vigente, eis que encontram fundamento , como ji visto, na Lei
9.478/97, que garante 3 ANP a possibilidade de estabelecer condicdes e requisitos para o armazenamento e
distribuicdo de combustiveis da forma mais adequada e eficaz” [fl. 244]. 3. Para dissentir-se do acédrdio
impugnado seria necessaria a analise da legislagdo infraconstitucional que disciplina a espécie. Eventual ofensa a
Constituicao dar-se-ia de forma indireta, circunstancia que impede a admissdo do extraordinario. Nesse sentido,
O RE n. 148.512, Relator o Ministro Ilmar Galvao, DJ de 2.8.96; o Al n. 157.906 —AgR, Relator o Ministro
Sydney Sanches, DJ de 9.12.94; o Al n. 145.680 — Agr, Relator o Ministro Celso de Mello, DJ de 30.4.93, entre
outros. Nego provimento ao agravo regimental. (STF, AG.RG. no Recurso Extraordinario 568.471-7 RJ, 2?
Turma, Relator o Ministro Eros Grau, DJ 14.08.2008).
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Desse modo, na medida em que a ANP zela pela seguranca das instalagdes, e
equipamentos utilizados pelos agentes econdmicos que atuam nessa area, promove-se a defesa
administrativa do direito social ao meio ambiente equilibrado (art. 225 da CF)'*,

Ademais, na medida em que a ANP fiscaliza a qualidade dos combustiveis que sdo
vendidos em todo o pais, ela promove a defesa administrativa do direito dos consumidores de

combustivel'”®, o que no entendimento aqui esposado representam fatores de legitimagdo do

Estado Regulador brasileiro.

5.1.3 Controle dos precos de combustiveis

102 ADMINISTRATIVO. AUTO DE INFRACAO. AGENCIA NACIONAL DO PETROLEO. IMPOSICAO DE
MULTA. PORTARIA DNC N° 27/96. LEGALIDADE. MP 1760/1998. LEI N° 9.847/99. 1. O departamento
nacional de combustiveis (DNC), empreendendo fiscalizagdo no estabelecimento da autora, em especial na area
destinada ao comércio de GLP (gas liquefeito de petroleo), verificou que a area ndo estava de acordo com as
determinagdes da portaria DNC n° 27/96, indicando as seguintes irregularidades: ndo possuir aberturas de acesso
ao deposito nas medidas adequadas; ndo possuir extintores de incéndio em quantidade e carga compativeis com a
classe; ultrapassar a capacidade de armazenamento. 2. Constatadas as mencionadas irregularidades, foi imputada
a empresa a multa prevista no decreto n® 1.021/93, por infragdo as normas de seguranga constantes da portaria
DNC 27/96. 3. Considerando que o auto de infracdo impugnado foi lavrado em 29 de dezembro de 1998, ou seja,
apos a promulgacdo da constitui¢do federal de 1988, as infragdes ¢ penalidades devem ter como base apenas a
lei. 4. A lei n® 9.847/99, que dispde sobre a fiscalizagdo do abastecimento nacional de combustiveis, atendendo
ao principio da legalidade, definiu as infragdes e as sangdes cabiveis no setor e determinou que a fiscalizagao
compete a ANP. 5. Como a multa impugnada foi aplicada pela ANP apos a edigdo da MP 1670, de 24 de junho
de 1998, que resultou na conversdo da lei n° 9.847/99, ¢ de ser considerada legitima. 6. Inexistindo provas
suficientes nos autos para elidir a presuncao de legalidade do auto de infracdo deve ser afastada a alegacdo de
auséncia de motivo fatico a ensejar a autuagdo. 7. Conforme decisdo do processo n° 48600.004193/1999-59, o
auto de infragdo DF n°® 130080 foi julgado subsistente, tendo sido a pena aplicada com base na lei n® 9.847/99,
em r$ 20.000,00, correspondente ao valor minimo previsto. Entretanto a mencioda lei ndo se encontrava em
vigor na época em que foi lavrado o auto de infragdo (29/12/98). Assim, o quantum da pena deve ser
estabelecido nos termos do decreto n° 1.021/93, que previa 300 a 30.850 UFIR, sendo razoavel pelos elementos
constantes dos autos, fixa-la em 3.000 UFIR, ou seja, R$ 3.192,30 (trés mil, cento e noventa e dois reais e trinta
centavos). 8. Apelagdo e remessa oficial parcialmente providas. (TERF 5 * Regido, 1* Turma, AC 412421,
Relator Desembargador Federal Francisco Cavalcanti, data do julgamento 19.02.2009, DJ 04.05.2009).

103 ADMINISTRATIVO. ANP - AGENCIA NACIONAL DE PETROLEO. DIREITO A PUBLICACAO, EM
SEU SITE, DE POSTO DE GASOLINA QUE ESTAVA VENDENDO COMBUSTIVEL FORA DAS
ESPECIFICACOES, MORMENTE QUANDO DEMONSTRADO QUE O DONO DO POSTO NAO BUSCOU
PROVAR A QUALIDADE DO PRODUTO, MAS, TAO SOMENTE TRANSFERIR A
RESPONSABILIDADE PARA O FORNECEDOR. ATIVIDADE PROTETIVA AO DIREITO DO
CONSUMIDOR. APELO PROVIDO (TRF 5* Regido, 4* Turma, AC 391295-RN, Relator Desembargador
Federal Ricardo Cesar Mandarino Barreto (substituto), data do julgamento 26.09.2006, DJ 27.10.2006).
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Conforme a jurisprudéncia do TRF da 5 regido, que manteve sancao da ANP a pratica

140 poder regulador

da venda de combustivel comercializado por valor superior ao fixado
dessa agéncia configura-se numa eficiente arma para combater a exploragdo dos
consumidores de combustivel, uma vez que tem competéncia para fiscalizar e multar os
revendedores de combustivel que estejam comercializando em precos superiores aos que sao
fixados apds complexo calculo que considera diversos fatores, dentre eles a margem de lucro
dos produtores e revendedores de combustivel, mas também a acessibilidade do consumidor
final, por questao de politica energética proposta pelo CNPE — Conselho Nacional de Politica
Energética e fixada pelo Presidente da Republica.

Fica entdo evidenciado, que uma vez estabelecida e politica energética nacional, a

ANP ¢ a autoridade técnica responsavel pela implementacdo de tal politica, devendo fiscalizar

os agentes que atuam na area, com poder inclusive para multar aqueles que a olvidarem.

5.2 EXCESSOS COMETIDOS PELA ANP

Entretanto, apesar dos aspectos elucidativos da atuacdo da ANP mencionados pela
jurisprudéncia, a ANP também tem extrapolado de seu poder regulador, tanto agindo com
desproporcionalidade em face dos agentes regulados, na medida em que tem aplicado sangdes

desproporcionais pelo cometimento de infragdes, como também pela exorbitancia de seu

104 ADMINISTRATIVO. AGENCIA NACIONAL DO PETROLEO - ANP. AUTO DE INFRACAO POR
COMERCIALIZACAO DE COMBUSTIVEL EM VALOR SUPERIOR AO ESTABELECIDO. EXERCICIO
DE PODER REGULAMENTAR. OBSERVANCIA AOS PRINCIPIOS DA LEGALIDADE,
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. RECURSO IMPROVIDO. 1. Situagdo em que a empresa foi
autuada pela ANP por vender combustivel em valor acima do previsto. 2. Ndo ha ofensa ao principio da
legalidade a aplicagdo de multa pela ANP, porquanto existe expressa previsdo legal no art. 3°, inciso III, da Lei
n°® 9.847/99. 3. Nao constitui afronta aos principios da proporcionalidade e razoabilidade a fixacdo da sancao
pecunidria em seu valor minimo previsto na lei. 4. Apelacdo improvida. (TRF 5* Regido, 2* Turma, Apelagdo
Civel 469075 — CE, Relator Desembargador Federal Francisco Wildo, data do julgamento 30.06.2009, DJ
22.07.2009). No caso do aresto colacionado (a ementa faz erroneamente alusdo a “poder regulamentar”, quando
deveria ser “poder regulador”)
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poder normativo, uma vez que deve limitar-se a expedir normas técnicas que disciplinem a
atuacao daqueles que realizam atividades de prospeccao e lavra de petroleo, derivados e gés
natural, bem como daqueles que comercializam combustiveis, porém ndo deve jamais se
contrapor a direitos subjetivos previstos pela legislacdo, como tem feito e sera demonstrado a

seguir.

5.2.1 Exorbitancia sancionadora em face dos agentes administrados

Conforme o entendimento jurisprudencial houve uma agdo totalmente infundada por
parte da ANP, na media em que olvidou seus meios ja reconhecidos pelo proprio Poder
Judiciério de cobranga de débito de tributario, e inscreveu indevidamente o agente econdmico
regulado no CADIN, e como nao poderia deixar de ser, o Tribunal reverteu o excesso
cometido pela agéncia'®.

CADIN significa Cadastro Informativo de créditos ndo-quitados do setor publico
federal. E um banco de dados que contém os nomes das pessoas fisicas e juridicas com
obrigagdes pecunidrias vencidas e ndo pagas para com orgdos e entidades da Administracao
Publica Federal, direta e indireta, de modo que ¢ obrigatdria a consulta prévia ao CADIN por
tais orgdos e entidades no casos de: realizagdo de operagdes de crédito que envolvam a
utiliza¢do de recursos publicos; concessdo de incentivos fiscais e financeiros; e celebracdo de
convénios, acordos, ajustes ou contratos que envolvam desembolso, a qualquer titulo, de

recursos publicos, e respectivos aditamentos, logo percebe-se que a inscri¢do representa grave

% TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. INCLUSAO NO CADIN. IMPOSSIBILIDADE.
I. Enquanto discutido em juizo o débito tributario, ndo deve haver a inclusdo do nome do contribuinte no
CADIN. Precedentes desta corte (AGTR. 48.186, rel. des. fed. Paulo Gadelha, DJ de 28/02/2005)
II. Possui a ANP - agéncia nacional de petréleo os meios adequados para efetuar a cobranca, ndo podendo se
utilizar da inclusdo do nome dos agravantes dos cadastros de inadimplentes como substitutivo da acdo executiva.
III. Agravo provido. (TRF 5% Regido, 4* Turma, AGTR — Agravo de Instrumento 81150 — PB, Relatora
Desembargadora Federal Margarida Cantarelli, data do julgamento, 06.11.2007, DJ 03.12.2007).
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desvantagem para qualquer empresa, destarte, a jurisprudéncia do TRF da 5* Regido, bem
como do STJ, ((RESP 610355/RS, AGA 528484/RS, AMS 81657/PE, AG 47074/CE, AC
294931/PE), pacificou o entendimento que enquanto discutido em juizo o débito tributario,
nao deve haver inscricao do nome do contribuinte no CADIN.

Ademais, conforme entendimento jurisprudencial'®

, a ANP tem exorbitado do poder
de policia que lhe compete exercer, a conduta desproporcional cometida pela agéncia afronta
a norma legal esculpida no Art. 2° da Lei 9.784/99 que dispde sobre o processo
administrativo, no ambito da Administragdo Publica Federal, incluindo expressamente
também os processos administrativos que tramitem perante 6rgaos do poder legislativo e
judiciario quando no exercicio da funcao administrativa (Art. 1°, §1°) pois assim estabelece

inverbis: “Art. 2° A Administracao Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da

legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla

e 7. . 7 7. . , . . A . 107>,
defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

106 ADMINISTRATIVO. ABUSO DO PODER DE POLICIA. ANP. AVALIACAO DA SITUACAO

CONCRETA. INDEVIDO LACRAMENTO DO ESTABELECIMENTO.
1. Ainda que idoneo o exercicio do poder de policia pela ANP, afigura-se desarrazoado o lacramento das
bombas, com a interdi¢do da empresa impetrante. 2. Deveria ter sido levado em conta que a empresa impetrante
sucedeu a empresa yorth- comercial de petréleo e SERV LTDA, estabelecimento este que estava em regular
funcionamento. 3. Ndo pode a empresa ter suas atividades interrompidas pela inércia do poder publico em
fornecer licenga de funcionamento.4. Remessa oficial improvida. (TRF 5% Regido, 1* Turma, REOMS 85223-CE,
Relator Desembargador Federal Elio Wanderley de Siqueira Filho, data do julgamento 28.10.04, DJ 18.01.2005).
ADMINISTRATIVO. AGENCIA NACIONAL DE PETROLEO. FISCALIZACAO. COMBUSTIVEIS.
IRREGULARIDADES ENCONTADAS. UNICA BOMBA. INTERDICAO DO ESTABELECIMENTO.
IMPOSSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. 1 - Trata-se de Reexame Necessario e
Apelacdo interposta pela Agéncia Nacional do Petroleo em desfavor da sentenga que concedeu a seguranca para
determinar a liberagdo do funcionamento das bombas de combustivel nas quais ndo ficou constatada a
irregularidade descrita no auto de infragdo de n°. 0277580329115835. 2 - "(...) a irregularidade observada tao-so6
em uma das bombas/tanques de combustivel ndo comportaria a medida extrema de interdicdo total do
estabelecimento comercial da apelada, punigdo excepcional destinada a reprimir condutas de maior gravidade"
(Precedente deste Eg. TRF da 5% Regido - MAS 87445). 3 - Sabe-se que a Agéncia Nacional do Petréleo, no
exercicio de seu Regular Poder de Policia, compete, como medida cautelar, interditar, total ou parcialmente,
estabelecimento que comercialize combustivel fora dos padrdes por ela exigidos. Todavia, tal medida deve-se
pautar pela proporcionalidade. 4 - Apelagdo e remessa oficial improvidas. (TRF 5 Regido, 2* Turma, Apelacao
em Mandado de Seguranca 88661-SE, Relator Desembargador Federal Francisco Barros Dias, data do
julgamento 14.07.2009, DJ 21.08.2009).

107 Segundo Celso Antdnio Bandeira de Melo (2006, p. 800) “Infragdes administrativas, para serem validamente
instituidas e irrogadas a quem nelas incidiu, devem atender a determinados principios bésicos, alguns dos quais
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Entretanto, a pratica reiterada da ANP tem se dado de modo diametralmente oposto ao
da proporcionalidade, ignorando a adverténcia doutrinaria, € o proprio texto expresso da
legislagdo, de modo que o arrimo da proporcionalidade tdo cedico somente pode ser
encontrado para muito agentes que atuam no setor administrado pela ANP apoés a
manifestagdo jurisdicional.

Observe-se o caso que tramitou perante o TRF da 5* Regido. O Auto de Infra¢dao n°
139536 (fl. 22) lavrado pela ANP, assim dispunha: “Fica a empresa acima qualificada
autuada por ndo ter atendido integralmente a notificacdo descrita no Documento de
Fiscalizagdo lavrado em 30/06/05, pois observamos que, apesar dos Livros de Movimentagdo
de Combustiveis — LMC encontrarem-se atualizados, as informagoes nao foram registradas
com relacdo as leituras dos encerrantes eletronicos.”

A sancio aplicada pelo poder regulador da ANP afronta o disposto no Art. 3°'* da lei
9.847/99, que nao estabelece tal exigéncia das informacgdes serem registradas pelo agente
econdmico regulado através de encerrante eletronico.

Destarte, ndo ha qualquer restricdo legal quanto ao preenchimento por dados contidos
em encerrantes mecanicos, como utilizado pelo autor da agdo contra agéncia, uma vez que
esta agiu de modo indevido e ilicito na autuagcdo da empresa, e por essa razdo o tribunal

julgou improcedente a apelagio da ANP.'"

também se aplicam as sancdes; a saber: a) principio da legalidade; b) principio da anterioridade; ¢) principio da
tipicidade; d) principio da exigéncia de voluntariedade. Quanto as sangdes e sua aplicacdo devem ser
mencionados, além dos principios referidos nas letras “a”, “b”, “c” e “d”, mais: e) proporcionalidade; f) devido
processo legal; e g) motivagao”.

198 1 ei. 9.847/99. Art. 3°. A pena de multa serd aplicada na ocorréncia das infragdes e nos limites seguintes: (...)
XVI - deixar de cumprir Notificagdo para apresentagdo de documentos ou atendimento de determinagdes
exigiveis na legislagdo vigente, quando tal obrigagdo ndo se constituir, por si s6, em fato ja definido como
infragdo na presente Lei: Multa - de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) a R$ 100.000,00 (cem mil reais).

1% ADMINISTRATIVO. AGENCIA NACIONAL DO PETROLEO - ANP. AUTO DE INFRACAO POR NAO
PREENCHIMENTO ADEQUADO DO LMC. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. RECURSO
IMPROVIDO. 1. Situagdo em que a empresa foi autuada pela ANP por ter preenchido seus Livros de
Movimentacdo de Combustiveis - LMC com base em encerrante mecanico ¢ nao eletronico. 2. Nao ha
dispositivo legal que exija o preenchimento com base nos dados do encerrante eletronico e ndo no mecanico. 3.
Livro de Movimentagdo de Combustiveis devidamente atualizado, falta fundamentacdo legal para justificar a
autuagdo da empresa e a penalidade imposta, o que enseja a nulidade do auto de infragdo lavrado pela ré. 4.
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5.2.2 Exorbitancia ordenadora em face da legislacao

O art. 4°, §4° da Portaria ANP 116''? afronta o disposto no inciso II, do Art. 5° da
Constituicdo Federal, segundo o qual ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer nada
sendo em virtude de lei, configurando-se destarte, nos termos do voto do relator, como
indevido constrangimento ao pagamento do suposto débito de outrem, ademais, em nosso
entendimento, tal norma expedida pelo poder normativo regulador, ndo ¢ de natureza técnica e
limita direito subjetivo assegurado por lei, o que além de padecer de Obvia
inconstitucionalidade, especificamente, afronta também a norma esculpida no Art. 972 da Lei
10.406/02, o Codigo Civil brasileiro, segundo a qual “podem exercer a atividade de
empresario os que estiverem em pleno gozo da capacidade civil e nao forem legalmente
impedidos”.

Destarte, o TRF da 5* Regido em defesa do principio da legalidade'" julgou se ilegal a
norma contida na Portaria ANP 116.

Observe-se ainda que a norma esculpida no Art. 7°''* da Portaria ANP n°. 202/99,

além de padecer de clara inconstitucionalidade, por contrariar nos termos do voto do relator os

Apelagdo da ANP improvida. (TRF 5% Regido, 2* Turma, Apelagdo Civil 451156 — PB, Relator Desembargador
Federal Francisco Wildo, data do julgamento 30.06.2009, DJ 22.07.20009).

1 portaria ANP 116. Art. 4°. O pedido de registro de revendedor varejista devera ser instruido com a seguinte
documentacao: § 4°. O pedido de registro para o exercicio da atividade de revendedor varejista em endereco
onde outro posto revendedor ja tenha operado devera ser instruido, adicionalmente, por cépia autenticada do
contrato social que comprove o encerramento das atividades da empresa antecessora, no referido enderego, e,
quando couber, da quitacdo de divida resultante de penalidade aplicada pela ANP.

"' AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONCESSAO DE ALVARA DE FUNCIONAMENTO DE POSTO DE
GASOLINA. 1. Agravo de instrumento em que se busca a concessdo de licenga para o exercicio da atividade de
empresa (posto de gasolina), negada pela ANP por auséncia de copia autenticada de documento que
comprovasse o encerramento das atividades da empresa antecessora; 2. E verdade que a ANP se amparou no que
dispde o art. 4°, paragrafo 4° da Portaria n° 116, de 05.07.00, segundo a qual o pedido de registro para o exercicio
da atividade de revendedor varejista em endereco onde outro posto revendedor ja tinha operado devera ser
instruido com cdpia autenticada do contrato social que comprove o encerramento das atividades da empresa
antecessora, no referido enderego e, quando couber, da quitagdo da divida resultante de penalidade aplicada pela
ANP; 3. Entretanto, trata-se de norma irrazodavel, posto que interdita atividade licita ao pressuposto da existéncia
de dividas da empresa antecessora; 4. Agravo de instrumento provido. (TRF 5% Regido, 3* Turma, AGTR 86121-
AL, Relator Desembargador Federal Paulo Roberto de Oliveira Lima, data do julgamento 13.11.2008, DJ
28.11.2008).




138

principios constitucionais citados, a norma vergastada também ndo ¢ de natureza
predominantemente técnica, na medida em que se insurge na seara do Direito Empresarial,
limitando direito subjetivo assegurado pela legislacdao, e que somente poderia ser modificado
por norma legal superveniente que revogasse o presente “status quo”.

Essa norma ilegal, contida na portaria da ANP se contrapde a determinacao legal
esculpida no art. 968'"* do Codigo Civil, ou seja, da lei 10.406/02, o que ¢ absolutamente
inadmissivel. Logo, padece de rematada ilicitude, a norma administrativa editada pela ANP
que afrontava o disposto na legislagdo, e como nao poderia deixar de ser teve sua eficacia

afastada pelo TRF da 5* Regido' .

5.2.3 Questao do TRR - Transportador — Revendendor- Retalhista

Também neste caso, a ANP resolveu editar norma em franco confronto com disposto
na legislacdo e na propria Constituicdo Federal, trata-se da Portaria ANP 201 de 1999, que
estabelece vedagdo ao transportador revendedor retalhista de comercializar gas liquefeito de

petroleo — GLP, gasolina e dlcool combustivel, uma vez que esta atividade ndo esta prevista

"2 portaria ANP 202/99. Art. 7° A pessoa juridica interessada na obtengdo de registro de distribuidor devera

possuir capital social integralizado de, no minimo, R$ 1.000.000,00 (um milhdo de Reais). § 1° A comprovacdo
do capital social devera ser feita mediante a apresentagdo do estatuto ou contrato social, registrado na Junta
Comercial, acompanhado de Certidao Simplificada na qual conste o capital social e a composi¢do do quadro de
acionistas ou de socios. § 2° A comprovagdo do capital social devera ser feita trimestralmente e sempre que
houver alterag@o do capital social, do quadro de acionistas ou de socios”.

1 Codigo Civil. Art. 968. A inscricado do empresario far-se-4 mediante requerimento que contenha: I — o seu
nome, nacionalidade, domicilio, estado civil e, se casado, o regime de bens; II — a firma, com a respectiva
assinatura autografica; III — o capital; IV — o objeto e sede da empresa. §1° Com as indicagdes estabelecidas
neste artigo, a inscri¢@o sera tomada por termo no livro proprio do Registro Publico de Empresas Mercantis, e
obedecera a nimero de ordem continuo para todos os empresarios inscritos.

" AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO ORDINARIA. PORTARIA N.° 202/99. DISTRIBUICAO DE
COMBUSTIVEIS. REQUISITO DE CAPITAL INTEGRALIZADO. 1. Os principios da livre iniciativa, livre
concorréncia e pleno emprego devem ser protegidos, podendo softrer restrigdes somente por via legal (sentido
formal). 2. Trata-se, in casu, de diploma legal inferior a lei ordinaria, ndo podendo, portanto, ir de encontro a
esta. 3. Agravo de instrumento improvido. (TRF 5 Regido, 2* Turma, AGTR 30797-CE, Relator Desembargador
Federal Araken Mariz, data do julgamento 20.02.01).
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no objeto social da empresa, o que exorbita a competéncia normativa da ANP por se tratar de
direito civil empresarial disciplinado por lei.

O Art. 2° da Portaria 201/99'"°, além de violar os principios constitucionais elencados
pelo relator e exposto na ementa da decisdo trazida acima, nao ¢ de natureza
predominantemente técnica, e limita direito subjetivo assegurado pela legislacao, uma vez que
a norma editada pelo poder normativo regulador da ANP afronta a norma legal esculpida no
Art. 999 ¢ 997 da Lei 10.406''°, o Codigo Civil brasileiro, a qual estabelece que:

Conforme o inciso II, do Art. 997, o objeto social ¢ uma das matérias que podem ser
modificadas pela vontade do empresario e seus socios, logo, conclui-se que o Art. 2° da
Portaria 201/99 viola norma legal expressa, esculpida no Art.999, e inciso Il do Art. 997 da
Lei 10.406/02, o Codigo Civil brasileiro, e assim foi declarado pelo TRF da 5° regido'"”.

Diante, de tais incongruéncias entre a legislacdo, o ato administrativo normativo
expedido pela ANP, seria totalmente compreensivel que a matéria fosse, via recurso especial,
submetida STJ, entretanto, em diversos julgados, este declarou nido haver possibilidade

processual para tanto, uma vez que ndo cabe ao STJ manifestar-se acerca de decisdo dos

'3 Portaria ANP 201/99. Art. 2°. A atividade de Transportador-Revendedor-Retalhista - TRR de combustiveis,
exceto gas liquefeito de petrdleo - GLP, gasolina e dlcool combustivel, devera ser realizada por pessoa juridica
constituida sob as leis brasileiras, que atenda, em carater permanente, aos seguintes requisitos: (...)

1 Codigo Civil. Art. 999. As modificagdes do contrato social, que tenham por objeto matéria indicada no art.
997, dependem do consentimento de todos os socios; as demais podem ser decididas por maioria absoluta de
votos, se o contrato ndo determinar a necessidade de deliberagdo undnime. Art. 997. A sociedade constitui-se
mediante contrato escrito, particular ou publico, que, além de clausulas estipuladas pelas partes, mencionara: (...)
IT - denominagdo, objeto, sede e prazo da sociedade.

17 PROCESSUAL CIVIL, CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. INTERESSE DE AGIR.
EXISTENCIA. TRR - TRANSPORTADORA- REVENDEDORA-RETALHISTA DE COMBUSTIVEIS.
COMERCIALIZACAO DE GASOLINA, ALCOOL E GAS LIQUEFEITO DE PETROLEO.
POSSIBILIDADE. 1. Mandado de seguranga impetrado por empresa transportadora- revendedora- retalhista de
combustiveis, objetivando ter assegurado o direito de comercializar gas liquefeito de petroleo - GLP, gasolina e
alcool, o que lhe ¢ vedado pelas portarias ns® 10/97, do Ministério de Minas e Energia, ¢ 201/99, da ANP; 2. O
fato do objeto social da impetrante ndo abranger a comercializagdo dos produtos em questdo ndo configura
auséncia de interesse de agir, uma vez que o mesmo ¢ mutavel, podendo ser modificado a qualquer momento; 3.
Por ferirem os principios constitucionais do livre exercicio de trabalho, oficio ou profissdo, da livre iniciativa e
da livre concorréncia, sdo descabidas as restricdes ao comércio de gas liquefeito de petréleo, gasolina e alcool,
impostas as empresas transportadoras -revendedoras- retalhistas de combustiveis; 4. Apelacao provida. (TRF 52
Regido, 3* Turma, AMS Apelacdo em Mandado de Seguranca 83063-PE, Relator Desembargador Federal Paulo
Roberto de Oliveira Lima, data do julgamento 08.11.07, DJ 27.03.08).
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tribunais de 2* instancia quando o conteido da decisdo nao trata de Lei federal, conforme se
observa em seus julgados, proferidos tanto nos casos que a recorrente ¢ a ANP, quanto nos
casos que o recurso especial foi interposto pelos agentes econdmicos.

Entdo, como nos seguintes julgados do STJ, havia o entendimento de que a matéria
ndo poderia ser analisada em sede de recurso especial, uma vez que violagdo a norma
expedida pela ANP por decisdao de Tribunal de 2° grau de jurisdicdo, ndo estd no rol previsto
pelo CPC — Cdédigo de Processo Civil, como situacdo possivel de revisdo via recurso
especial''®.

Todavia, o STJ, contrariando a sua propria jurisprudéncia, uma vez que entendia nao
ser possivel a apreciagdo de julgados dos tribunais de 2% instancia que versassem sobre atos
normativos diversos de Lei federal, realizando o que a Ciéncia do Direito Processual Civil
denomina “overruling”, em recurso especial interposto pela ANP, apreciou o mérito da

questdo do TRR — transportador revendedor retalhista, e decidiu pela legalidade da Portaria

201/99 da ANP'".

¥ PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ART. 544, DO CPC.
PORTARIA N° 310/01 DA AGENCIA NACIONAL DO PETROLEO (ANP). CONCEITO DE "LEI
FEDERAL" PARA FINS DO ART. 105, III, DA CONSTITUICAO FEDERAL. VIOLACAO DO ART. 535, 11,
CPC. NAO CONFIGURADA. 1. O conceito de lei federal para efeito de admissibilidade do recurso especial, a
luz da hodierna jurisprudéncia do STJ, compreende regras de carater geral e abstrato, produzidas por 6rgdo da
Unido com base em competéncia derivada da propria Constituicdo, como o sdo as leis (complementares,
ordindrias, delegadas) e as medidas provisorias, bem assim os decretos autdnomos e regulamentares expedidos
pelo Presidente da Republica (Resp 663.562, 2* Turma, DJ de 07.11.05). Nao se incluem nesse conceito os atos
normativos secundarios produzidos por autoridades administrativas, tais como resolugdes, circulares e portarias
(Resp 88.396, 4* Turma, DJ de 13.08.96; AgRg no Ag 573.274, 2* Turma, DJ de 21.02.05), instrucdes
normativas (Resp 352.963, 2* Turma, DJ de 18.04.05), atos declaratorios da SRF (Resp 784.378, 1* Turma, DJ
de 05.12.05), ou provimentos da OAB (AgRg no Ag 21.337, 1* Turma, DJ de 03.08.92). 2. In casu, a
controvérsia posta nos autos funda-se no descumprimento dos ditames insertos na Portaria 310/01 da Agéncia
Nacional do Petréleo - ANP, que, consoante cedigo, ndo se enquadra no conceito de "lei federal, para fins de
interposicdo de Recurso Especial. Precedentes do STJ: REsp 720.345/PE, DJ de 17/08/2006; AgRg no Ag
724.336/RS, DJ de 26/06/2006; AgRg no Ag 702.221/GO, DJ de 29/05/2006 ¢ AgRg nos EDcl no Ag
537.802/SP, DJ 25.02.2004. 3. Os embargos de declaragdo que enfrentam explicitamente a questdo embargada
ndo ensejam recurso especial pela violagdo do artigo 535, II, do CPC. 4. Agravo regimental desprovido. (STJ, 1*
Turma, AgRg no Ag 1113926- PR, Relator Ministro Luiz Fux, data do julgamento 26.05.09, DJ 06.08.09).
Também nesse sentido, foram analisados os seguintes julgados: (STJ, 1* Turma, AgRg no Ag 853402 — DF,
Relator Ministro José Augusto Delgado, data do julgamento 15.05.07, DJ 11.06.07); (STJ, 1* Turma, Relator
Ministro Jos¢ Augusto Delgado, AgRg no REsp 946344 — PR, data di julgamento 02.10.07, DJ 18.10.2007);
(REsp 1138547/SC, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 13.10.2009, DJe 28.10.2009.)
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5.2.4 Questao dos “city gates” do petroleo e gas natural

A questdo envolvendo os “city gates” ¢ sem duvidas a questao juridica mais polémica,
mais controvertida da jurisprudéncia concernente a regulacdo do setor administrado pela
ANP.

Ocorre que, tradicionalmente os chamados “city gates”, que sdo estacoes de
transferéncia situados em Municipios ndo produtores de petroleo e gas, mas que por uma
questdo de logistica de transporte desses recursos minerais, eram considerados estacdes de
embarque ¢ desembarque de 6leo bruto e gés natural, o que nos termos da Lei n° 7.990/89
ensejava o repasse de cinco por cento do valor da producdao daqueles produtos minerais, a
titulo de “royalties”, ou seja, como uma compensacao pelo 6nus do risco e suporte de

equipamentos nessas areas.

119

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. TRANSPORTADOR-
REVENDEDOR-RETALHISTA (TRR). PORTARIA ANP 201/99. PROIBICAO DO TRANSPORTE E
REVENDA DE GLP, GASOLINA E ALCOOL COMBUSTIVEL. EXERCICIO DO PODER NORMATIVO
CONFERIDO AS AGENCIAS REGULADORAS. LEGALIDADE. 1. Agio objetivando a declaragdo de
ilegalidade da Portaria ANP 201/99, que proibe o Transportador-Revendedor-Retalhista - TRR — de transportar e
revender gas liquefeito de petroleo - GLP-, gasolina e alcool combustivel. 2. A Lei 9.478/97 instituiu a Agéncia
Nacional do Petréleo - ANP -, incumbindo-a de promover a regulacdo, a contratagdo ¢ a fiscalizacdo das
atividades econdmicas integrantes da industria do petroleo, do gas natural e dos biocombustiveis (art. 8°). 3.
Também constitui atribuigdo da ANP, nos termos do art. 56, caput e paragrafo tnico, do mesmo diploma legal,
baixar normas sobre a habilitagdo dos interessados em efetuar qualquer modalidade de transporte de petrdleo,
seus derivados e gas natural, estabelecendo as condigdes para a autorizagdo e para a transferéncia de sua
titularidade, observado o atendimento aos requisitos de protecdo ambiental e seguranga de trafego. 4. No
exercicio dessa prerrogativa, a ANP editou a Portaria 201/99 (atualmente revogada pela Resolugdo ANP
8/2007), proibindo o Transportador-Revendedor-Retalhista - TRR - de transportar e revender gés liquefeito de
petroleo - GLP-, gasolina e alcool combustivel. O ato acoimado de ilegal foi praticado nos limites da atribuigdo
conferida a ANP, de baixar normas relativas ao armazenamento, transporte ¢ revenda de combustiveis, nos
moldes da Lei 9.478/97. 5. "Ao contrario do que alguns advogam, trata-se do exercicio de fun¢8o administrativa,
e ndo legislativa, ainda que seja genérica sua carga de aplicabilidade. Ndo ha total inovagdo na ordem juridica
com a edicdo dos atos regulatorios das agéncias. Na verdade, foram as proprias leis disciplinadoras da regulagado
que, como visto, transferiram alguns vetores, de ordem técnica, para normatizagdo pelas entidades especiais."”
(CARVALHO FILHO, José dos Santos. "O Poder Normativo das Agéncias Reguladoras" / Alexandre Santos de
Aragdo, coordenador - Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006, pags. 81-85). 6. Recurso especial provido, para
julgar improcedente o pedido formulado na inicial, com a conseqiiente inversdo dos 6nus sucumbenciais. (STJ,
1* Turma, Recurso Especial 1101040 — PR, Relatora Ministra Denise Arruda, data do julgamento 16.06.09, DJ
05.08.09).
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O pagamento da referida contraprestacao foi iniciado pela PETROBRAS, antes do
advento da Emenda Constitucional n® 09, quando a empresa estatal atuava solitaria no setor e
ndo havia a atividade regulatoria da ANP, destarte os “city gates” foram contemplados no
conceito de instalacdo de embarque e desembarque veiculado pela Lei n® 7.990/89, ensejando
a percepcao de “royalties” por diversos Estados e Municipios.

Porém, a ANP expediu a Portaria 29/2001, na qual determinava que os ‘“city gates”
ndo se enquadravam no conceito de estacdo de embarque e desembarque previsto pela Lei
7.990/89, uma vez que os recursos minerais que sao transportados pelos “city Gates” ja se
encontram beneficiados, ndo estdo em estado bruto, e dessa forma, os Estados e Municipios
nos quais haja apenas “city Gates” nao fazem jus a percepc¢ao de “royalties”.

Obviamente, o protesto de Estados e Municipios foi muito intenso, afinal isso
representava uma perda significativa de receita desses entes de federados de maneira abrupta,
todavia, intensas também foram as divergéncias jurisprudenciais que essa questdo dos “city
gates” ensejou, pois conforme a jurisprudéncia do TRF da 5* Regido, sob a relatoria de
diversos Desembargadores, reiteradamente ha a declaragdo de ilegalidade da Portaria 29/2001

120 . . 5 3
da ANP ", bem como a equivocada, em nosso entendimento, men¢ao a poder regulamentar

120 CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. PARTICIPACAO DOS MUNICIPIOS NO RESULTADO
DA EXPLORAGCAO DE PETROLEO OU DE GAS NATURAL. ROYALTIES. CRITERIO DE
DISTRIBUICAO. LEIS N.° 7.990/89 E N.° 9.478/97. MODIFICACAO PELA AGENCIA NACIONAL DO
PETROLEO. IMPOSSIBILIDADE. EXORBITANCIA DO PODER REGULAMENTAR. HONORARIOS.
PARCELAS ATRASADAS. PRECATORIOS. 1. O art. 20, paragrafo 1.°, da constitui¢io federal assegura aos
entes municipais a participagdo no resultado da exploracdo de petréleo ou gis natural, ou a compensacio
financeira por essa exploragdo. 2. Fazem jus a compensacdo os municipios que, ndo sendo produtores de petroleo
ou de gas natural, detém instalagdes maritimas ou terrestres de embarque ou desembarque daqueles produtos (lei
n°® 7.990/89). 3. O decreto n.° 01, de 11 de novembro de 2001, contemplou as estagdes terrestres coletoras de
campos produtores ¢ de transferéncia de dleo bruto ou gas natural (city gates) no conceito de instalagdo de
embarque ¢ desembarque veiculado pela lei n® 7.990/89. 4. A lei n® 9.478/97, que criou a agéncia nacional do
petroleo (ANP) e definiu as suas atribui¢des, manteve os mesmos critérios até entdo adotados para o pagamento
dos royalties. 5. A ANP exorbita do seu poder regulamentar quando edita a portaria n.° 29/2001, passando a
exigir que as estacdes de embarque e desembarque de petrdleo e gds natural facam parte de areas de concessdo
contratadas com a agéncia. 6. Verba honoraria mantida em 10% do valor da causa, nos termos do art. 20,

paragrafo 4.°, do CPC. 7. O pagamento das parcelas atrasadas devera sujeitar-se ao regime dos precatdrios (art.
100 da CF/88). 8. Apelacdes e remessa oficial improvidas. (TRF 5* Regido, 4* Turma, AC 406056-PE, Relator
Desembargador Federal Edilson Nobre (substituto), data do julgamento 08.05.07, DJ 30.05.07). E nesse mesmo
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da ANP, mas também ha decisdes que declaram a legalidade da referida portaria. Observe-se
que os TRFs da 1%, 2% e 4* Regido também decidiram, corroborando com o TRF da 5* Regido,
ou seja, no sentido da ilegalidade da Portaria 29/2001 expedida pela ANP'?'.

Entretanto, conforme ja fora dito, esse caso dos ‘“city Gates” ¢ a questdo juridica
jurisprudencialmente mais controvertida do setor administrado pela ANP, de modo que
também se encontra no proprio TRF da 5* Regido, julgados que determinam a legalidade da

Portaria ANP 29/2001'%, proclamando destarte serem indevidos os pagamentos de royalties

sentido foram analisadas as seguintes decisdes: (AGTR 69308/PE, Rel. Desembargador Federal Marcelo
Navarro, DJ 09/02/2007); (TRF 5%, Quarta Turma, AC n°® 316.742/PE, Rel. Des. Federal Substituto Manoel
Erhardt, Julg. (unanime) 30.08.2003, DJU 20.10.2003), (TRF 5" Regido, 1* Turma, AC 428004- CE, Relator
Desembargador Federal Paulo Machado Cordeiro, data do julgamento 24.07.08, DJ 17.10.08), (TRF 5 Regido,
2% Turma, AGTR 81752/01/SE, Relatora Desembargadora Federal Joana Carolina Lins Pereira (substituto), data
do julgamento 13.05.2008, DJ 27.06.2008), (TRF 5* Regido, 1° Turma, AC 413399/01-PE, Relator
Desembargador Federal Frederico Pinto de Azevedo (substituto), data do julgamento 15.05.2008, DIJ
13.06.2008), (TRF 5* Regido, Presidéncia, SL — Agravo Regimental em Suspensdo de Liminar 3831/01-CE,
Relator Desembargador Federal Jose Batista de Almeida Filho, data do julgamento 09.01.2008), (TRF 5% Regido,
Apelacdo Civel 429217- RN, Relatora Desembargadora Federal Margarida Cantarelli, publicado em
19/01/2008), e (TRF 5* Regido, 1* Turma, AC 413399- PE, Relator Desembargador Federal Ubaldo Ataide
Cavalcante, data do julgamento 08.11.2007, DJ 30.01.08), (TRF 5 Regido, 1* Turma, Apelacdo Civel 433234 —
PB, Relator Desembargador Federal Paulo Machado Cordeiro (substituto), data do julgamento 24.07.2008, DJ
16.06.2009).

2 AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO. DISTRIBUICAO DE ROYALTIES DE
PETROLEO AOS MUNICIPIOS. CONCESSAO DE MEDIDA DE URGENCIA EM FACE DA FAZENDA
PUBLICA. 1. No ha espaco na hipotese vertente para incidéncia da regra restritiva de concessdo da tutela de
urgéncia - § 3°, art. 1°, da Lei n. 8.437/92, na medida que os efeitos da prestagdo emergencial deferida, que tem
apenas repercussdo econdmica, poderdo ser revertidos. 2. Uma vez que o municipio agravado vinha recebendo
regularmente, durante anos, os royalties do Petroleo de que trata a Lei n® 7.990/89, porque mantém em seu
territorio um parque de armazenamento de petrdleo recebido de terminal maritimo, para posterior distribuicao,
instalagdo essa que continua em atividade, ndo se justifica que o pagamento dos royalties seja suspenso sem que
tenha havido modificagdo na lei com base na qual vinha recebendo tais valores. 3. A nova interpretacdo da
Agéncia Nacional do Petrdleo ndo pode suprimir direitos do municipio agravado, especialmente porque extraida
apenas de ato administrativo normativo. O perigo da demora também se encontra presente, tendo em vista que o
montante recebido pelo autor ¢ essencial para o orgamento ¢ investimentos no Municipio. (TRF 4* Regido,
AGTR 200304010452826, Rel. Des. Federal Luiz Carlos de Castro Lugon, DJU 18.02.2004). Nesse mesmo
sentido, também foram analisados os seguintes julgados: (TRF 1* Regido, AGTR 200201000447488, Rel. Des.
Federal Tourinho Neto, DJU 13.11.2003) e (TRF 2? Regido, AGTR 99.326, Rel. Des. Federal Carreira Alvim,
DJU 04.06.2004).

122 ADMINISTRATIVO, CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. GAS NATURAL. "ROYALTIES"
DEVIDOS A AREAS AFETADAS PELA EXPLORACAO E PRODUCAO. "CITY GATES" E GASODUTOS.
NAO CARACTERIZACAO COMO INSTALACOES DE EMBARQUE E DESEMBARQUE. LEI N°
7.990/1989. DECRETO N° 1/1991. LEI N° 9.478/97. PORTARIA ANP N° 29/2001. LEGALIDADE.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. CONDENACAO DO MUNICIPIO. 1. A previsio de compensagio
financeira através de royalties somente ¢ devida aos estados e aos municipios afetados pela exploragdo e pela
produgdo de petroleo ou gés natural. 2. As estagdes coletoras de campos produtores e de transferéncia de 6leo
bruto ou de gas natural sdo "um conjunto de instala¢des, que recebem hidrocarbonetos diretamente de um ou

mais campos produtores, compreendendo, entre outros, tanques para armazenamento de petréleo ou recipientes
pressurizados ou criogénicos para armazenamento de gas natural liquefeito ou comprimido, bombas para
transferéncia de petréleo ou compressores para a transferéncia de gas natural". Possuem a caracteristica de
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aos Municipios que possuem apenas essas estacoes para transporte de petroleo e gas ja
beneficiados, ou seja, que ndo estdo mais em estado bruto.

Essa questdo dos City Gates ainda ndo teve o mérito apreciado pelo STJ, entretanto,
observando-se que hd somente dois julgados sobre os “city Gates” na Corte superior de
justica, cumpre ressaltar que ja ha uma sinalizacao para formacao de um entendimento, que
tal qual ocorreu com a Portaria 201 na questao do TRR, no médio prazo também podera vir a
assentar a legalidade da Portaria 29/2001 da ANP.

No julgamento de recursos interpostos por Municipios em face da ANP, se observa,
que o STJ desconsidera o principal argumento defendido por esses entes federados preteridos

da percepcao de “royalties” pela Portaria 29/2001, qual seja, a lesdo a economia, a ordem e a

"coletar a produgdo de petroleo e do gas natural e transferi-los para fora da regido produtora". 3. Apos a sua
exploragdo no campo produtor, para que possa ser consumido, o gas natural ¢ processado em unidades de
processamento de gas natural (UPGN) para atender as especificacdes que permitem a sua distribuicdo e
comercializa¢do. Do processamento do gas natural, surgem derivados como gas processado, gas liquefeito de
petrdleo e liquido de gas natural. Sdo instalados, entdo, pontos de entrega nos gasodutos, conhecidos como city
gates, que permitem que o gas processado chegue ao consumidor final. 4. Os city gates integram a distribuic@o
do gas processado, e ndo a sua producdo. Assim, por ndo coletarem o gés natural dos campos produtores, e sim
gas processado, os city gates ndo se enquadram na defini¢do de instalagdes terrestres de embarque e
desembarque prevista na lei n® 7.990/1989, regulamentada pelo decreto n° 1/1991, nem na lei n°® 9.478/1997,
com fundamento na qual foi editada a portaria da ANP n° 29/2001. 5. A passagem do gasoduto
Guamaré\RN/Cabo de Santo Agostinho-PE, derivagdo do gasoduto Nordestdo, pelo municipio de Jacarat e a
existéncia de city gates em seu territorio ndo lhe asseguram a percepcdo de royalties. 6. A lei n® 9.478/97, ao
dispor sobre a politica energética nacional e instituir a agéncia nacional do petréleo - ANP, atribuiu-lhe a
finalidade institucional de "promover a regulacdo, a contratagdo e a fiscalizagdo das atividades econdmicas
integrantes da industria do petréleo, do gas natural e dos biocombustiveis". Em seu art. 49, i, alinea 'c', e ii,
alinea 'd', por seu turno condicionou a distribui¢do dos royalties em comento a forma e aos critérios estabelecidos
pela ANP. 7. A atuag@o da ANP, ao editar a portaria n® 29/2001, estabelecendo critérios para a distribui¢do de
royalties, encontra expressa previsdo e autorizagdo na lei n® 9.478/97. 8. Precedentes da primeira, terceira e
quarta turmas desta corte: AGTR 87947/RN, relator desembargador federal Francisco Cavalcanti, primeira
turma, publ. No DJ de 15/12/2008; MCTR 2506/PE, relator Desembargador Federal Vladimir carvalho, terceira
turma, publ. no DJ de 02/12/2008; AGTR 80126/SE, relator Desembargador Federal Paulo Roberto de oliveira
lima, terceira turma, publ. no DJ de 28/10/2008; AGTR 86485/AL, relator Desembargador Federal Geraldo
Apoliano, terceira turma, publ. no DJ de 26/09/2008; AGTR 70640/CE, relator desembargador federal Ridalvo
Costa, terceira turma, publ. no DJ de 27/04/2007; AC 446071/AL, relator Desembargador Federal Marcelo
Navarro, quarta turma, publ. no dj de 08/09/2008; APELREEX 4194/CE, relatora Desembargadora Federal
Margarida Cantarelli, quarta turma, publ. No DJ de 17/04/2009. 8. Fixag¢do dos honorarios advocaticios de
sucumbéncia em R$ 1.000,00 (mil reais), a serem pagos pelo municipio, parte sucumbente na lide. 9. Apelagdo e
remessa oficial do municipio de Jacarat improvidas. Remessa oficial relativa a ANP provida. (TRF 5* Regido,
APELREEX 7505-PB, Relator Desembargador Federal Francisco Cavalcanti, data do julgamento 08.10.2009,
DJ 27.11.2209). Nesse sentido, também foram analisados os seguintes julgados: (TRF 5* Regido, Apelagdo
Reexame necessario 1275/01 — PE, Rel. Des. Federal Lazaro Guimaraes, data do julgamento 03.11.2009, DJ
01.12.2009.) e (TRF 5* Regido, Pleno por maioria, AC 428004/01 - CE, Relator Desembargador Federal
Francisco Barros Dias, data do julgamento 30.09.2009, DJ 05.11.2009).
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saude publica, o que ja& pode sinalizar uma tendéncia do tribunal vir a se manifestar pela

legalidade da portaria em questdo'*.

12 AGRAVO REGIMENTAL. SUSPENSAO DE LIMINAR. ROYALTIES. GAS NATURAL. INSTALACAO
DE CITY-GATE. DISTRIBUICAO DE COTAS ENTRE MUNICIPIOS. LESAO A ECONOMIA PUBLICA
NAO DEMONSTRADA. — Em sede de suspensdo de liminar ndo se apreciam questdes de mérito da agdio
originaria. Precedentes. — Potencial lesivo a economia publica ndo demonstrado de forma cabal. Agravo ndo
provido. (STJ, Corte Especial, AGRG NA SLS 744 — CE, Data do Julgamento 07.11.2007, DJ 10.12.2007).
AGRAVO REGIMENTAL. SUSPENSAO DE LIMINAR E DE SENTENCA. INSTALACAO DE CITY GATE.
ROYALTIES. PETROLEO E GAS NATURAL. IMPOSICAO DE DEPOSITO JUDICIAL. — A suspensdo de
liminar e de sentenga, como ¢ cedigo, limita-se a averiguar a possibilidade de grave lesdo a ordem, a seguranca, a
saude e a economia publicas, ndo se prestando ao exame de temas relacionados com o mérito da demanda
principal. — A decisdo judicial que determina o depdsito judicial das importancias relativas aos royalties, objeto
do litigio, n@o acarreta, no caso em debate, dano a ordem, a satide, a seguranca ou a economia publicas. Agravo
regimental improvido. (STJ, Corte Especial, AGRG na SLS 1111 - Agravo Regimental na Suspensdo Liminar de
Sentenga, Data do Julgamento 16.12.2009, DJ 11.02.2010).
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Observa-se entdo na presente conclusdo, que a regulagdo exercida pelas agéncias
reguladoras significa a realizacdo de diversas atividades integrantes da fun¢do administrativa
do Estado, uma vez que sdo exercidas de maneira direta, concreta e imediata.

Deste modo a regulacdo compreende as seguintes atividades: delegacdo para prestagao
de servigo publico e exploracao de atividades econdmicas, o que no setor administrado pela
ANP ocorre por meio de uma contratagcdo especifica, ja descrita no capitulo 3; exercicio do
poder de policia, ou ordenagdo administrativa, o que deve ocorrer pela expedi¢do de normas
técnicas, com natureza de atos administrativos; fiscalizagdo dos agentes regulados e sanc¢ao as
infragdes das normas administrativas e legais; mediagdao dos conflitos de interesses de agentes
regulados e usuarios dos servicos delegados ou consumidores dos produtos de atividades
empresariais contratadas (como os consumidores de combustiveis), o que deve fazer por meio
de processos administrativos; e ainda, gestdo dos bens publicos que dispdem.

O aspecto de maior divergéncia no que concerne o Estado regulador brasileiro reside
no fato de todas essas atividades administrativas serem realizadas por autarquias, ou seja,
entidades da Administragdo Publica indireta, “sob regime especial”, ou seja, com o acentuado
grau de independéncia que possuem em relagdo ao Poder Executivo central, ja descrito no
capitulo 3.

Destarte, ha questionamentos doutrindrios sobre a constitucionalidade de certas
prerrogativas legais dessas entidades reguladoras, bem como sobre a fragilidade juridica do
Estado Regulador, uma vez que todas as especificidades que caracterizam o chamado “regime
especial” das agéncias reguladoras foram estabelecidas por normas legais.

Tendo em vista a inexisténcia de normas constitucionais que melhor disciplinem as

caracteristicas do Estado Regulador brasileiro, ha uma consideravel inseguranca juridica por
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parte dos mais diversos agentes publicos e privados que estdo submetidos a regulacao
exercida pelas agéncias, devido estarem sujeitos a instabilidade provocada pelos conflitos de
competéncia normativa que ocorrem entre as agéncias reguladoras e os 6rgaos legislativos dos
entes politicos.

Tal situagdo significa que para haver um avanco da ciéncia do Direito no que tange a
dogmatica da regulacdo que hoje ¢ exercida, requer-se uma redefini¢ao, ou em outro portico,
uma reafirmacdo da concepcdo tradicional de Estado de Direito, que classicamente significa
ser “sudito do império da lei”, sobretudo pelo fato de uma vez estabelecido o choque entre a
legislagdo e os atos normativos expedidos pelas agéncias reguladoras, a jurisprudéncia oscilar,
ora mantendo a eficacia de uma, e ora mantendo a eficacia da outra.

Por essa razdo, na atual conjuntura do ordenamento juridico brasileiro se fala em
deslegalizagdo, o que poderia sugerir uma revisdao conceitual do principio da legalidade,
esculpido no Art. 5° da CF, compreendendo-o desse modo como principio da ‘“juridicidade”,
ou seja, que ser Estado de Direito significa estar sujeito as normas juridicas, as normas
dotadas da coercitividade estatal, mas ndo necessariamente a lei, que seria apenas mais uma
espécie de norma juridica. Conclui-se na presente dissertacio que tal entendimento ¢
totalmente inaceitavel.

Refuta-se a referida tese, por entender que o principio da legalidade, tal qual definido
por seu conceito histdrico, ¢ condi¢do sine qua non para a viabilidade do Estado democratico
de Direito, visto que a atencdo a esse principio representa o respeito a supremacia da vontade
auto-organizativa do povo, afinal a lei ¢ a norma juridica que emana dos parlamentos, ou seja,
das casas legislativas que congregam os representantes da sociedade, portanto, depois da
Constituicdo, a lei ¢ a norma dotada de maior legitimidade em uma democracia.

Por essa razdo, entende-se que o poder normativo regulador das agéncias reguladoras,

deve ser compreendido como o exercicio de um poder de policia tecnicamente especializado
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do Estado, ou melhor, como uma atuagao estatal ordenadora especifica, que se destina a
edicao de normas técnicas, sendo tais normas indubitavelmente de carater infra-legal, com
natureza juridica de ato administrativo, € que uma vez em confronto com normas legais,
sejam estas ultimas de natureza técnica ou ndo, aquelas devem ser declaradas nulas, em
respeito ao principio constitucional da legalidade.

Ademais, realizando uma interpretagcdo sistematica da Constitui¢do Federal, entende-
se que o Poder Legislativo, ao promover o controle da Administragdo Publica, pode sustar os
atos normativos reguladores expedidos pelas agéncias, uma vez que a Constituicdo Federal
em seu Art. 49, inciso V, concedeu ao Congresso Nacional a prerrogativa de sustar os atos
normativos do Poder Executivo que exorbitem do seu poder normativo regulamentar ou dos
limites da delegagao legislativa, desse modo, analogamente, se pode o mais, também pode o
menos, ou seja, se o Poder Legislativo pode sustar um ato normativo oriundo do poder
regulamentar privativo do Presidente da Republica que, conforme descrito no capitulo 3, ¢
mais amplo, decerto também pode sustar uma norma oriunda do poder normativo regulador
das agéncias reguladoras, que ¢ mais restrito.

Nesse diapasdo, o Poder Legislativo pode também dispor em contrario do que
determina uma portaria ou resolugdo expedia pelas agéncias através de lei, afinal com a
criacdo das agéncias reguladoras, ndo houve uma delegacao da fun¢ao legislativa as agéncias,
privando o Poder Legislativo de criar normas de natureza técnica, nem de quaisquer
naturezas, ou muito menos ocorreu o fendmeno da deslegalizagdo, que violaria o principio da
legalidade esculpido no Art. 5°, II, o que houve na realidade foi uma reforma administrativa,
para viabilizar a especializa¢do técnica de parte da Administragdo Publica, permitindo-se o
exercicio de um poder de policia ou ordenador mais célere, diligente, e, portanto, mais

eficiente, porém, tanto o poder normativo dos o6rgaos legislativos, quanto o poder normativo
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regulamentar do Presidente da Republica continuam aptos a expedirem normas de natureza
técnica, ou seja, normas reguladoras.

Entretanto, caso as normas expedidas pelas agéncias reguladoras estejam em
conformidade com as balizas legais, tendo em vista que elas também sdao normas juridicas,
expedidas por meio de ato administrativo, devem obviamente ser cumpridas, sob pena de
subversao da ordem juridica e especificamente do principio da eficiéncia, que algumas vezes
¢ ameacado por conflitos de competéncia normativa, o que gera impasses do ponto de vista
pratico, e reclama uma descrigao cientifica que melhor elucide os limites de atuagdo dessas
entidades, como este trabalho se propos a fazer, demonstrando que nesses termos, sua
existéncia e atuacao encontram-se em harmonia com a ordem constitucional vigente.

Entdo, considerando que o fendmeno juridico da regulagdo suscita a existéncia de um
choque entre o principio da legalidade e o principio da eficiéncia, realizando uma ponderagao
desses principios, observa-se que a regulacdo representa uma forma de exercicio da fungdo
administrativa, que congrega varias atividades, realizadas de modo mais célere e tecnicamente
especializado pelo Estado, constituindo-se em mais um instrumento de defesa dos direitos
fundamentais, notadamente os coletivos e sociais, o que conforme entendimento aqui
apresentado ¢ um forte aspecto legitimador do Estado Regulador brasileiro, sob a égide da
Constituicao Federal de 1988.

Desse modo, entende-se que o atual modelo de Estado implementa de modo mais
eficiente o dirigismo constitucional, devido possuir uma Administracdo Publica mais célere,
mais técnica e mais independente de interesses politicos sectarios, o que permite uma atuacao
mais eficiente para dar efetividade as normas programadticas econdmicas e sobretudo, por
realizar a defesa administrativa dos direitos fundamentais, conforme se observa no setor
administrado pela da ANP — Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustivesis,

no qual entretanto hd lamentaveis conflitos de competéncia normativa, oriundos da
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exorbitancia de atos normativos expedidos pela agéncia que afrontam diretamente a
legislagao.

A perplexidade com tal situacdo torna-se ainda maior ao se analisar a jurisprudéncia
sobre essa temadtica e constatar-se a oscilagdo dos tribunais, que em conflitos normativos
originados pelo choque entre certas portarias e resolugdes da ANP e a legislagdo, ora mantém
as primeiras em aten¢ao ao principio da eficiéncia administrativa, € ora mantém as segundas
em ateng¢ao ao principio da legalidade, conforme fora demonstrado no capitulo 5.

Tal situacao ¢ vista sob o prisma jus cientifico como um absurdo institucional, uma
vez que, ao descrever o Direito que constitui o ordenamento juridico brasileiro, com espeque
no principio légico da nao-contradi¢do, observado no capitulo 2, conclui-se que, pela vigéncia
do principio da legalidade proclamado pela CF, qualquer norma juridica de natureza infra-
legal, como sdao os atos administrativos expedidos pelas agéncias reguladoras, ndo podem se
contrapor a lei, logo, as portarias da ANP, que devem ser de natureza técnica, s6 podem ter
eficécia, se disciplinarem as matérias cabiveis dentro de sua competéncia ordenadora, e ainda
assim, caso nenhuma lei disponha em contrario, inclusive as leis municipais, conforme
observado no capitulo 4.

Ademais, um ato normativo expedido pela ANP que expressamente afrontasse a
legislagdo jamais deveria ter sua eficdcia declarada pelo Poder Judiciario, como diversas
vezes ocorreu, pois em diversas decisdes judiciais o principio da legalidade foi defendido,
mas incrivelmente muitos tribunais, como o TRF da 5" Regido, reconsideraram esse
entendimento, e nas mesmas situacdes de conflito normativo antes julgados em favor da lei,
passou-se a julgar em favor das normas expedidas pela ANP, como também ja observado no
capitulo 5.

Mas em todo caso, evidencia-se que a ANP, mediante a regulagdo das questdes

concernentes a pesquisa e exploracao de petroleo e gés natural, bem como a comercializacao
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de combustiveis, com espeque no principio constitucional da eficiéncia, contribui para a
realizagdo de uma melhor atuagdo estatal e conseguinte promoc¢do do desenvolvimento
nacional.

Conclui-se, observando que se algumas normas programaticas da Constituicdo nao
ganharam efetividade através de leis ou atos normativos oriundos da Administragdo Publica
piramidal, como talvez almejasse o constituinte em 1988, tais normas estao sendo efetivadas
através da ampla atuacdo das agéncias reguladoras, ou seja, da regulacdo exercida por essas
entidades, e assim, para Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2003, p. 208) “A regulacdo, com
suas funcdes e orgaos peculiares, ¢ uma realidade jus politica irreversivel em todo mundo,
embora ainda persista certa perplexidade nos paises que seguem a tradi¢cao juridica da Europa
continental, como ¢é o caso do Brasil.”

Ora, se 0 modelo de Administragao Publica piramidal ndo foi capaz de eficientemente
viabilizar o dirigismo constitucional para instituir de fato um Estado Social, ironicamente,
entidades introduzidas no Direito patrio em um contexto de criagdo de um Estado reduzido,
que visava a intervengdo estatal minima ou esporadica na economia, e preferencialmente para
fazer a defesa de direitos individuais, vém assegurando o exercicio de direitos coletivos e
sociais, e assim dando efetividade as normas programaticas da Constituicdo Federal, o que
segundo o entendimento esposado na presente dissertacdo ¢ condicdo essencial para a
legitimagdo do Estado Regulador brasileiro'**.

Destarte, apds esse redirecionamento da atua¢do das agéncias reguladoras se
implementa de maneira mais efetiva o dirigismo constitucional através de uma Administragdo

Publica policéntrica, ou seja, com centros de decisdo e a¢do diversos do poder central, ou seja,

124 Segundo Aloizio Mercadante (2006, p. 103) “Num contexto mais geral, tivemos os projetos que formataram
as agéncias estatais reguladoras, de forma a estimular os investimentos privados em dareas estratégias,
preservando, no entanto, ao contrario do acontecido em passado recente, o estrito controle publico sobre
atividades econdmicas de grande interesse social. Essas modificagdes nos marcos regulatdrios, além de varias
outras ndo mencionadas aqui, contribuiram decisivamente para conformar um novo sistema legal que tende a
estimular os investimentos em areas estratégicas e promover o desenvolvimento sustentado e sustentavel”.
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que foi adequada ao escopo constitucional de defender direitos fundamentais e assim
materializar o programa de desenvolvimento que fora previsto pelas normas programaticas da
Constitui¢do Federal de 1988.'%

Assim, entende-se pertinente um posicionamento do Supremo Tribunal Federal, que
declare a inconstitucionalidade de lei que intente desconstituir as especificidades do Estado
Regulador brasileiro, visando subtrair caracteristicas que conformam a autonomia reforgada
das agéncias reguladoras, como ocorrera com a ARSEP — Agéncia Reguladora de Servigos
Publicos do Estado do Rio Grande do Norte, que conforme entendimento at¢ mesmo
jurisprudencial (TJRN - Agravo de Instrumento Com Suspensividade n° 2006.005412-8)
representa a ANP no Estado, quando no exercicio de suas atribui¢cdes regula as complexas
relagdes decorrentes da prestacdo de servigo publico de géas canalizado, que envolvem o
Estado concedente, a concessionaria (Companhia Potiguar de Gas — POTIGAS), os postos
revendedores e os consumidores.

Ocorre, que a ARSEP perdeu consideravel elemento de sua autonomia frente o Poder
Executivo estadual, uma vez que a impossibilidade de demissdo “ad nutum” do Diretor-
Presidente e demais Diretores foi-lhe retirada ap6s o advento da lei estadual n°. 8.484/04 (Art.
1°), que revogando o disposto na lei estadual n°. 7.758/99 (Art. 13) criadora a ARSEP
determinou que tais cargos tornavam-se daquele momento em diante de livre nomeagdo e
exoneragdo, reduzindo assim seu “regime especial”’, deixando-a destarte com autonomia
semelhante a mais uma das secretarias do Estado, para a satisfacdo de parte da doutrina que
entende ser a impossibilidade de demissdo “ad nutum” como de rematada

inconstitucionalidade.

125 Conforme Fabiano André de Souza Mendonga (2008, p. 35) “Estéo postos os Principios basilares de nossa

ordem econdmica, a cujos preceitos o sistema regulatério tem de se adaptar. Como fonte juridica maior do
Estado e norte para o Poder Publico, a Constituicdo e seus objetivos ndo podem ser deixados de lado, sob pena
de uma pratica descompromissada para com as necessidades nacionais € o que foi expresso no exercicio do
Poder Constituinte. Transpor isso é querer as opgoes a revelia do povo.
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No entendimento aqui defendido, uma norma legal dessa natureza afronta o principio
da eficiéncia esculpido no Art. 37 da Constituicdo Federal, em que pese o fato das citadas
especificidades das agéncias reguladoras terem sido criadas por normas legais, o que poderia
a rigor ser alterado pela simples edicdo de lei superveniente, ou seja, tal possibilidade ¢
perfeitamente viavel sob o prisma formal do devido processo legal legislativo estabelecido
pela CF, entretanto tal inten¢ao padeceria de inconstitucionalidade material, uma vez que se
volta ao “status quo” anterior, de antes da reforma administrativa que fora realizada
justamente para otimizar a eficiéncia do setor publico, de modo que uma nova reforma
somente deve ocorrer para desenvolver o que esta posto, ou implementar um novo modelo,
que seja ainda mais eficiente do que o atual, nunca para retroceder ao anterior ja superado.

Logo, para evitar essa eventual tensdo que poderia surgir entre os Poderes Legislativo,
Judiciério, e Executivo, afinal por forca da alinea “a”, e “b”, inciso II, § 1°, do Art. 61 da
Constituicdo, a iniciativa legislativa de uma lei dessa natureza compete ao Presidente da
Republica, e pelo principio da simetria também aos governadores, defende-se a pertinéncia de
uma reforma constitucional que estabeleca um padrio de prerrogativas dessas autarquias “sob
regime especial”’ que sdo as agéncias reguladoras, assegurando-se destarte por norma
constitucional, a imprescindivel autonomia politica que permite a atua¢do mais técnica, e,
portanto mais eficiente da Administragdo Publica reguladora.

Sobretudo, ¢ preciso plasmar na Lei Maior os limites inexoraveis da atuagdo
ordenadora das agéncias reguladoras, de maneira que essas autarquias respeitem a
competéncia normativa legislativa dos entes federados, que mais do que isso, prestem a
devida reveréncia ao sumo principio da legalidade, evitando destarte conflitos de competéncia
normativa, sobretudo no setor administrado pela ANP, analisado na presente dissertacdo, uma
vez que as incongruéncias na vida pratica dos agentes publicos responsaveis por essa

regulacdo estatal, e a inseguranca juridica de investidores privados que atuam no setor do
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petroleo e gas natural, gerados por tais conflitos normativos, comprometem o0
desenvolvimento do pais, pois sempre representam apreensdes incomensuraveis na realizagao
de atividades inerentes a area econdmica, social e politico-estratégica do Estado brasileiro,

hoje, peculiarmente regulador.
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Baixar livros de Matematica
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Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC
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