1. INTRODUCAO

A atuacdo estatal na economia pode ocorrer de formas diferentes, o Estado tanto
pode atuar diretamente na ordem econémica por meio da exploracdo de uma atividade
concorrendo com outras empresas, como no caso do setor bancério, ou exercendo um
monopolio como ja ocorreu na atividade petroleira.

Além disso, o Estado pode interferir indiretamente como ente fiscalizador,
normatizador, regulador e incentivador da ordem econémica.

Nesse sentido, a regulacdo ¢ uma modalidade de interferéncia indireta do Estado na
economia e geralmente a regulacdo surge quando Estado deixa de exercer uma atividade
direta passando atuar indiretamente.

Na década de 90 o Brasil intensificou o processo de privatizacGes das estatais e com
0 objetivo de manter o controle desses setores, foram criadas as agéncias reguladoras
seguindo modelos estrangeiros em especial o americano.

Em tese, para que haja imparcialidade nas decisdes das agéncias é necessario
estabelecer independéncia e autonomia, sem qualquer ligacdo direta entre chefes do
executivo, agentes do governo, partidos politicos ou que haja privilégio de alguns grupos em

detrimento de outros.

2. CONCEITO DE REGULAMENTACAO

Inicialmente para evitar o emprego equivocado de cada terminologia € fundamental
destacar as diferencas entre os conceitos de regulamentacéo e regulacdo, que por vezes séo,
utilizados como sinGnimos.

Em vernaculo portugués, regulamentacao significa a acao ou efeito de regulamentar,
ato de fixar por meio de um regulamento.

A atividade de regulamentacdo esta ligada a producdo normativa emanada pelo Poder
Executivo, Legislativo ou até mesmo pelo Judiciério.

Conforme ilustra Glauco Martins Guerra, a regulamentacdo é ato administrativo que
gera por consequéncia uma norma juridica de origem da Administragdo Publica (GUERRA,
2004, p. 302).



Inclusive, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil consagrou essa disciplina
regulamentar no artigo 84, IV*, estabelecendo a como competéncia privativa do Presidente da
Republica.

Nesse sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro assevera que o poder regulamentar €
de incumbéncia do Chefe do Poder Executivo, seja ele, federal, estadual ou municipal e o ato
é formalizado por meio de decreto, mas existem outros atos normativos que também séo
regulamentares, tais como resolucgdes, portarias, instrucdes, circulares, regimentos, ordens de
servigos, avisos, bem como os atos do Legislativo e Judiciario, sendo esses os decretos
legislativos e resolucbes do Legislativo, e também os provimentos dos Tribunais (PIETRO,
2018, p. 97 e 98).

Do mesmo modo, Moreira Neto explica que a regulamentacao é funcédo politica, mas
de imposicdo de regras secundarias, as quais irdo complementar as hormas emanadas pelo
ordenamento juridico como o objetivo de dar visibilidade e torna-las executaveis, mas nunca
criar, modificar ou extinguir os direitos (MOREIRA NETO, 2003, p. 132).

Ademais, segundo Canotilho, o regulamento ¢ um ato normativo, contudo, nao
possui valor legislativo, sendo fruto da funcdo administrativa do Estado (CANOTILHO,
1993, p. 909).

Por fim, em suma, denota-se que a atividade de regulamentacdo é exercida com o
objetivo de complementacéo das leis e essa prerrogativa se estende aos Poderes, Executivo,

Legislativo e Judiciario.

3. REGULACAO

3.1 Conceito

A regulacdo é tecnicamente diferente da regulamentacdo, isto porque a regulacdo nédo
guarda em suas caracteristicas uma atividade emanada do exercicio regulamentar do
Executivo, Legislativo ou Judiciario, mas sim uma forma de intervencédo estatal na economia
e um de seus objetivos é atenuar ou eliminar os possiveis vicios do mercado.

Em nossa gramatica regulacdo significa afinar, ajustar e ainda, segundo Pérez a
regulacdo tem como objetivo harmonizar como as regras, ordenar, uniformizar e equilibrar
(PEREZ, 2004, p. 584).

1 (..) Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: (...) IV - sancionar, promulgar e fazer
publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execugo;



O termo regulagéo nos ensinamentos de Calixto Salomao “¢ utilizado em perspectiva
mais teodrica pelos administrativistas, relacionados, no entanto, a regulagdo dos servigos
plblicos” (SALOMAO FILHO, 2008, p. 20).

No entendimento de Moreira Neto a regulacdo € uma funcéo administrativa, mas ndo
oriunda do poder politico e sim em consequéncia de uma lacuna legislativa a qual deixa uma
abertura para decisdo que requer ponderacdo e neutralidade quanto aos interesses envolvidos
(MOREIRA NETO, 2003, p. 132 e 133).

No mesmo sentido ha uma importante decisdo do Superior Tribunal de Justica - STJ?
destacando o papel das agéncias reguladoras, as quais pautam suas atuacGes nas politicas
publicas dando cumprimento infralegal as determinacdes de suas leis de regéncia.

Segundo Seérgio Guerra, “A funcdo de regulacdo deve se caracterizar como sendo
uma funcao de Estado e ndo de governo” (GUERRA, 2016, p. 205)

Na visdo de Marcal Justen Filho a regulacdo é escolha do Estado em intervir
indiretamente, assim, o Estado atua diretamente somente em areas de seu interesse e reserva
suas energias para produzir normas e decisdes que controlem a atuacdo das demais
instituicbes (JUSTEN FILHO, 2016, p. 795).

Do mesmo modo, nos estudos de Aragdo é identificado que na regulagdo ndo had uma
atividade direta do Estado seja na producéo de bens e servigos ou no fomento de atividades
(ARAGAO, 2001, p. 63).

Ainda, Aragdo elenca trés areas da regulacdo (1) regulacdo dos monopolios,
preservando a economia popular com o controle de precos e qualidade de produtos e servicos,
(11) regulacdo para competicdo e (I11) regulacio dos servicos publicos. (ARAGAO, 2001, p.
64).

Sundfeld ilustra também que a intervencdo estatal pode ser utilizada com objetivos
diversos tais como, 0 estabelecimento de medias ambientais, urbanisticas, regulacdo de
profissdes e outras (SUNDFELD, 2000, p. 18).

Na Gtica de Calixto Salomdo, o Estado regula quando realiza concessdo a um

particular a prestacdo de um servi¢o puablico, bem como no exercicio do poder de policia e

2 «“E que, com a multiplicacdo das agéncias reguladoras e outros agentes de regulacdo préprios do Estado
Gerencial e o reconhecimento de que estas novas entidades administrativas pautam sua atuacao nas politicas
publicas dando cumprimento infralegal as determinac@es de suas leis de regéncia, seria imperioso assumir que o
papel de pacificacdo social que possui a uniformizacdo da interpretacdo das leis federais ficaria relegado a um
segundo plano se nao fosse possivel a esta Corte Superior analisar o conteldo e o alcance de diplomas
normativos infralegais. V., p. ex., REsp 1.102.578/MG, 1.2 Secdo, rel. Min. Eliana Calmon, DJe 29.10.2009"
(Rcl 4.016/PR, 1.2 S., decisdo monocratica, rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 09.04.2010, DJ 13.04.2010).



ainda, acaba regulando com a imposicdo de pre¢o, qualidade, quantidade e demais situagoes
(SALOMAO FILHO, 2008, p. 21).

No mesmo sentido, Sundfeld estabelece que quando voltada a intervencdo do Estado
na economia com objetivos econémicos, a regulacdo é manifestada pelo controle dos
monopolios, sancdo as infracdes, controle de precos e tarifas, bem como abertura do mercado
a novos agentes (SUNDFELD, 2000, p. 18).

E conforme leciona Calixto Salomdo, no ambito econémico o significado de
regulagao ¢ a reducdo da intervencao direta do Estado na economia e “crescimento do
movimento de concentracdo econdmica” (SALOMAO FILHO, 2008, p. 21).

Visando solucionar os casos de concentracdo econémica e criacdo de monopolios a
intervencdo estatal deve ser realizada por meio de politicas antitruste.

Nessa seara, Calixto Saloméao elenca que sdo poucos trabalhos em direito antitruste
que utilizam o termo “regulacdo” e o estudo estd voltado para questdes de procedimentos
como o funcionamento das agéncias reguladoras e oOrgdos de defesa da concorréncia
(SALOMAO FILHO, 2008, p. 20).

Além disso, Calixto Salomdo, também, explica que é importante a existéncia de
regulacio em &reas em que existam monop6lios naturais (SALOMAO FILHO, 2008, p. 29).

Por ultimo, observa-se que a intervencdo como forma de regulacéo foi criada para
corrigir ou evitar que ocorram falhas no mercado e estas possam colocar em risco uma série
de questdes, além desse fato hd também uma preocupacdo antitruste que coloca algumas
instituicGes em uma posicdo mais favorecida do que outras, causando sérios problemas a

todos envolvidos no mercado.

3.2 Teorias da regulacdo

Considerando que as definicdes e alcance do conceito de regulagcdo sdo amplos,
existem algumas teorias da regulacdo, tais como, do interesse publico, da escola classica de
regulacdo e teoria econdmica da regulacéo, sendo que os principais objetivos dessas teorias
sdo os estudos, as aplicacOes, as necessidades e os limites do direito regulatorio.

Calixto Saloméo se refere a essas teorias como “escolas” e elenca duas a respeito da
intervencdo estatal por meio da regulacéo, a escola do interesse publico e a escola neoclassica
de regulacdo (SALOMAO FILHO, 2008, p. 22 e 23).

Na teoria do interesse publico, ndo ha o objetivo de preservacdo do mercado e seu

principal foco é a maximizagdo do bem-estar social, valendo-se do interesse publico e do



principio da finalidade da administracio publica que é o bem comum (SALOMAO FILHO,
2008, p. 23).

Esse modelo é passivel de importantes criticas, tendo em vista, que é complexa a
definicdo, bem como o conhecimento exato do servi¢co publico, desse modo, em alguns
momentos o Estado erra em suas escolhas, porque ora fornece em excesso e em outros
momentos fornece pouco e as vezes atua em &reas que deveriam ser concedidas aos
particulares ou acaba transferindo aos particulares uma atuacéo que deveria ser realizada pelo
préprio Estado.

Por outro lado, diferentemente da teoria anterior, a escola neoclassica de regulacéo
nega o fundamento do interesse publico na regulacédo, estabelecendo como pauta a reparacao
dos vicios do mercado por meio da regulacdo (SALOMAO FILHO, 2008, p. 27).

Por meio dessa teoria, acredita-se que os resultados podem ser previsto ‘e,
consequentemente, indicar os fins da atividade econdémica” e ainda, que a regulacdo é a
substitui¢do do mercado (SALOMAO FILHO, 2008, p. 27).

Existe também a teoria econdmica da regulacdo, um dos principais responsaveis pela
criacdo é George Joseph Stigler da Escola de Chicago nos Estados Unidos da Ameérica, essa
teoria estabelece dentre outros pontos, que existem varios grupos de interesses nas atividades
econdmicas.

Assim, verifica-se nessas relagdes alguns dos seguintes interessados, o grupo das
empresas prestadoras de servicos ou fornecedora de produtos, os consumidores, 0s
funcionarios, os fornecedores, as empresas que gostariam de operar no mercado, mas sao
impossibilitadas, os legisladores e outros.

Segundo essa teoria, 0 grupo a ser beneficiado seréd aquele que possa melhor atender
os interesses dos legisladores de se manterem no poder, os quais moldardo o comité dos
grupos regulatérios conforme seus interesses.

No tocante aos aspectos préaticos da teoria econdmica da regulacdo conforme destaca
Calixto Salomao no Brasil tem sido utilizada, também, em setores que sofreram privatizacoes
(SALOMAO FILHO, 2008, p. 21).

O referido jurista ilustra que se a “teoria da regulagdo” for aplicada corretamente
significa que o Estado deixou de exercer a intervengédo direta na economia para atuar como
“organizador das relagdes sociais e econdmicas” (SALOMAO FILHO, 2008, p. 20).



Corroborando com o pensamento do citado jurista, é importante conhecer do
posicionamento do Superior Tribunal de Justica — STJ 3, no qual a definicdo da atuagdo das

agéncias reguladoras é de ajustar o funcionamento da atividade econdmica de todo o pais.
4. AGENCIAS REGULADORAS
4.1 Origem

O marco inicial das agéncias reguladoras esta relacionado com a criacdo pelo
Parlamento inglés em 1834 de entes dotados de autonomia com o0 objetivo de realizar as
medidas estabelecidas na legislacdo e de dirimir seus conflitos (GROTTI, 2004, p. 69).

Influenciado pelo modelo inglés, o surgimento das agéncias especializadas na
regulacdo de areas especificas da economia nos Estados Unidos da América ocorreu em 1887.
Nessa ocasido, as empresas de transporte ferroviario e os fazendeiros do oeste dos estados
unidos estavam em um conflito, as primeiras buscando o maximo de lucro e os ultimos
exercendo pressdo entre os legisladores, deste fato verificou-se a necessidade de entes para
regular esta area econdmica (GROTTI, 2004, p. 69).

O inicio das agéncias reguladoras brasileiras* nos moldes atuais foi na década de
1990°, influenciada pelo modelo norte americano e nos ideais neoliberais contidos no

»® que aconselhava medidas para a “diminui¢do” do Estado.

“Consenso de Washington
Nesse sentindo merece destaque uma importante constatacdo realizada por Mattos,
em sua visdo o grande problema dos paises desenvolvimento tardio’ é a auséncia de reservas

financeiras para o fomento do mercado interno e por esse motivo, esses paises dependem de

4. As agéncias reguladoras consistem em mecanismos que ajustam o funcionamento da atividade econdmica
do Pais como um todo, principalmente da inser¢cdo no plano privado de servigos que eram antes atribuidos ao
ente estatal. Elas foram criadas, portanto, com a finalidade de ajustar, disciplinar e promover o funcionamento
dos servigos publicos, objeto de concessdo, permissdo e autorizacdo, assegurando um funcionamento em
condigBes de exceléncia tanto para o fornecedor/produtor como principalmente para o consumidor/usuario”
(REsp 757.971/RS, 1.2 T., rel. Min. Luiz Fux, j. 25.11.2008, DJe 19.12.2008).

* Interessante destacar que a Constituigio Federal nio utiliza a denominagio “agéncia reguladora” e sim 6rgo
regulador, o termo agéncia ¢ uma importagdo do nome norte americano “agencies’.

® Realizando uma anélise anterior a esse periodo, Mattos relata a existéncia dos “anéis burocraticos do Estado”
termo formulado por Fernando Henrique Cardoso e nesse estudo identificou que historicamente o Estado
brasileiro sempre buscou seu fortalecimento adotando um modelo Keynesiano com a criagdo de “o6rgdos de
planejamento econdmico, autarquias especializadas e empresas estatais” (MATTOS, 2017, p. 119).

® S&o medidas criadas por instituicdes financeiras, tais como FMI, Banco Mundial, e Departamento do Tesouro
Dos Estados Unidos, todas sediadas em Washington D.C — EUA, por esse motivo ¢é utilizado o termo “Consenso
de Washington”.

" Uma outra referéncia feita a esses paises ¢ de “Estado tecnoburocratico capitalista dependente” MATTOS,
Paulo Todescan Lessa. O novo Estado regulador no Brasil: Eficiéncia e legitimidade. 2 ed. rev., atual. e
ampl. - Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 111 e 112.



capital estrangeiro, razdo pela qual o Brasil teve que se submeter as medidas indicadas pelo
“Consenso de Washington” (MATTOS, 2017, p. 111 e 112).

Ainda, conforme mencionado anteriormente estabeleceu um projeto de “Estado
minimo” ou a reducdo da maquina estatal, nesse cenario o Estado deveria focar suas atencdes
somente para a prestacdo de servigos essenciais como exemplo a seguranca, salde e relaces
diplomaéticas, devendo ser quase todas as demais atividades destinadas aos privados.

No mesmo sentido, estabelece Margal Justen Filho que “o Estado deve manter a
participacdo no ambito da seguranca, da educacdo e da seguridade social, evitando a
mercantilizacdo de valores fundamentais” (JUSTEN FILHO, 2016, p. 796).

Ademais, partindo da premissa também que o Estado ndo havia logrado éxito nas
atividades empresariais, as recomendacdes eram para realizacdo de privatizacdo das empresas
estatais.

Assim, visando colocar em pratica o plano de privatizagdo, foram estabelecidas
algumas medias tais como o Programa Nacional de Desestatizacdo — PND pela Lei nimero
8.031/1990 e alterado pela Lei 9.491/1997 promulgada pelo entdo presidente Fernando
Henrique Cardoso e além disso, em 1995 foi criado pelo Decreto 1.738 o Conselho de
Reforma do Estado. Mattos se refere a esse periodo como o “novo Estado regulador”.
(MATTOS, 2017, p. 111).

Nessa ocasido, ha uma mudanca da atuacao estatal como agente regulador da atividade
econdmica, haja vista, a necessidade do “desmantelamento do aparato burocratico que
caracterizou o modelo de Estado regulador” (MATTOS, 2017, p. 137).

Inclusive, a Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil estabelece no artigo 173®
limites para atuacgdo direta do Estado nas atividades econémicas.

Desse modo, limitado para atuar diretamente, surge a necessidade da intervencao
indireta do Estado no dominio econémico e também com as privatizacdes o Estado passa a
regular as atividades agora exploradas pela iniciativa privada.

A atividade regulatdria foi estabelecida no artigo 174 da Constituicdo Federal®, nesse
sentido o Estado podera atuar como agente regulador e criador de normas, podendo assim

fiscalizar, incentivar e intervir na economia.

8 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracéo direta de atividade econdmica pelo
Estado s sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

° Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exerceré, na forma da lei, as
funcdes de fiscalizacéo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para
0 setor privado. 81° A lei estabelecerd as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional
equilibrado, o qual incorporard e compatibilizara os planos nacionais e regionais de desenvolvimento. §2° A lei



Em que pesem o0s possiveis aspectos positivos da atividade regulatoria, Calixto
Salomdo faz uma critica ao que chama de “febre das agéncias” e a “crenga” de que elas
podem organizar de maneira satisfatoria as relacdes econdmicas (SALOMAO FILHO, 2008,
p. 21).

Utilizando as mesmas palavras, Sundfeld alega que Brasil vive uma “verdadeira
febre de criacdo das agéncias reguladoras”, contudo, nem todas possuem um modelo comum e

nem sempre seus formatos e suas competéncias sao comparaveis (SUNDFELD, 2000, p. 19).

4.2 Regime juridico

O modelo juridico comum das agéncias no Brasil é de autarquias em regime especial,
estabelecendo uma autonomia tanto financeira quanto administrativa.

De acordo com Margal Justen Filho “Agéncia reguladora independente é uma
autarquia especial, sujeita a regime juridico que assegure sua autonomia em face da
Administragdo direta e investida de competéncia para a regulagao setorial” (JUSTEN FILHO,
2016, p. 828).

Ainda, o citado autor destaca que esse modelo de autarquia especial garante uma
diminuicdo do nivel de subordinacdo desta com a administracdo publica (JUSTEN FILHO,
2016, p. 828).

Assim, é importante frisar que a agéncia reguladora deve ser independente, contudo,
ndo somente dos grupos econémicos envolvidos em suas atividades, mas também do préprio
governo, caso exista qualquer vinculo a sua legitimidade seria colocada em risco.

Ademais, Marcal Justen Filho explica que os atos da agéncia nesses casos ndo sao
submetidos a conferéncia pela autoridade ligada ao Poder Executivo, somente ao Poder
Judiciério (JUSTEN FILHO, 2016, p. 828).

Carlos Ari Sundfeld lembra que os dirigentes das agéncias gozam de mandato, sendo
assim, ndo sao facilmente destituidos pelos Chefes do Poder Executivo (SUNDFELD, 2000,
p. 19).

apoiara e estimulara o cooperativismo e outras formas de associativismo. §3° O Estado favorecera a organizagdo
da atividade garimpeira em cooperativas, levando em conta a protecdo do meio ambiente e a promogdo
econdmico-social dos garimpeiros. §4° As cooperativas a que se refere o paragrafo anterior terdo prioridade na
autorizacdo ou concessao para pesquisa e lavra dos recursos e jazidas de minerais garimpaveis, nas areas onde
estejam atuando, e naquelas fixadas de acordo com o art. 21, XXV, na forma da lei.



Corroborando com o entendimento de Sundfeld, o artigo 11 da lei 9478/97 estabelece
a estrutura, forma de nomeacdo e composi¢do dos membros da Agéncia Nacional do Petrdleo
- ANPY,

Além disso, para garantir essa independéncia, as agéncias sdo dotadas de autonomia
financeira, com o recebimento de receitas prdprias para o0 melhor exercicio de suas atribuicdes
(JUSTEN FILHO, 2016, p. 828).

Nesse sentido, é interessante a leitura do artigo 15 da lei 9478/97, o qual enumera as
receitas da ANP™.

Com um olhar para o mercado externo, Sundfeld esclarece que um dos principais
objetivos da concessdo de autonomia as agéncias reguladoras é voltada aos investidores
estrangeiros que precisam de seguranca para investirem na aquisicdo de bens estatais
(SUNDFELD, 2000, p. 24).

Por fim, cético em relagdo ao exposto, Sundfeld é bastante critico no tocante a
autonomia de fato das agéncias reguladoras, tendo em vista, a busca incessante pelo poder, a
qual, infelizmente, acaba alcancando a regulacdo. Ainda, o autor cita que em dado momento a
agéncia age com autonomia e pouco tempo depois o0 Poder Executivo retoma o seu poder de
influenciar nas decisdes (SUNDFELD, 2000, p. 25).

5. AGENCIA NACIONAL DO PETROLEO - ANP

5.1 Breve historico da industria do petréleo

Nos estudos de Menezello, identifica-se que em 1854, no estado da Pensilvania,

existiam reservas minerais, de sal e era extraido um 6leo para curar reumatismo denominado

10°) ej 9478/97 (...) Art. 11. A ANP ser4 dirigida, em regime de colegiado, por uma Diretoria composta de um
Diretor-Geral e quatro Diretores. § 1° Integrard a estrutura organizacional da ANP um Procurador-Geral. § 2° Os
membros da Diretoria serdo nomeados pelo Presidente da Republica, ap6s aprovagao dos respectivos nomes pelo
Senado Federal, nos termos da alinea f do inciso Il do art. 52 da Constitui¢do Federal. § 3° Os membros da
Diretoria cumprirdo mandatos de quatro anos, ndo coincidentes, permitida a reconducdo, observado o disposto
no art. 75 desta Lei.

11| ei 9478/97 (...) Art. 15. Constituem receitas da ANP: | - as dotacBes consignadas no Orcamento Geral da
Unido, créditos especiais, transferéncias e repasses que lhe forem conferidos; Il - parcela das participagdes
governamentais referidas nos incisos | e Il do art. 45 desta Lei, de acordo com as necessidades operacionais da
ANP, consignadas no or¢camento aprovado; Il - os recursos provenientes de convénios, acordos ou contratos
celebrados com entidades, organismos ou empresas, excetuados os referidos no inciso anterior; IV - as doagdes,
legados, subvencdes e outros recursos que Ihe forem destinados; V - o produto dos emolumentos, taxas e multas
previstos na legislagdo especifica, os valores apurados na venda ou locagdo dos bens moveis e iméveis de sua
propriedade, bem como os decorrentes da venda de dados e informagdes técnicas, inclusive para fins de licitagdo,
ressalvados os referidos no § 2° do art. 22 desta Lei. Art. 16. Os recursos provenientes da participacéo
governamental prevista no inciso IV do art. 45, nos termos do art. 51, destinar-se-d0 ao financiamento das
despesas da ANP para o exercicio das atividades que lhe sdo conferidas nesta Lei.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art52iiif

Kier Rock Oil, o interessante desse fato é que a busca pelo produto esta relacionada a criagdo
da primeira empresa do ramo de petréleo a Pennsylvania Rack Oil Company of New York
(MENEZELLO, 2000, p. 379).

Desde entdo comecaram 0S avancos em pesquisas e tecnologias destinadas a
exploracdo do petroleo ndo somente nos Estados Unidos da América, mas em todos o0s paises
que possuiam reservas (MENEZELLO, 2000, p. 379).

A primeira grande empresa foi a Standard Oil dirigida por Joh Rockefeller e tendo
em vista as caracteristicas de sua administracdo a empresa em pouco tempo tornou-se um
monopolio privado no seguimento e em 1879 a companhia se tornou a pioneira na producao,
refino, transporte e distribuicdo (MENEZELLO, 2000, p. 379).

No comeco do século XX ocorreu uma importante mudanca legislativa nos EUA
com a edicdo de medidas antitruste, buscando criar regras para o0 mercado capitalista
concorrencial e em 1911 por meio de uma decisdo judicial, a Standard Oil foi repartida em 33
sociedades, tendo em vista a necessidade de estabelecer a livre concorréncia, equilibrio do
mercado e defesa dos consumidores, colocando assim, em um primeiro momento fim ao
monopodlio (MENEZELLO, 2000, p. 379).

Essa tendéncia antitruste ndo foi somente restrita a0 mercado norte americano, mas
também aos outros paises onde a concentragdo econémica foi ainda mais intensa (BRITO;
ANDRADE, 2004).

Para reforcar a ideia de como 0 mercado petroleiro sempre possuiu fortes tendéncias

13 em 1928 foi firmado o acordo de

a formacdo de monopdlios, trustes'® e carteis
Achnacarry, contando com a participacdo das majors, as “gigantes” do mercado e um dos
pontos acordados foi a divisdo das quotas do mercado, estabelecendo assim um sistema de
“competicdo limitado e os pregos internacionais estabilizados” (BRITO; ANDRADE, 2004).

Nos periodos das grandes guerras do século XX a demanda pelo petréleo avancou e a
necessidade pelo desenvolvimento em toda cadeia produtiva aumentou, assim, com o mercado
em expansdo, novas reservas foram descobertas e exploradas em diversos paises
(MENEZELLO, 2000, p. 379 e 380).

Visando a protegéo interna contra a exploracdo pelas empresas gigantes do mercado
e enviesado por um espirito nacionalista, criou-se na década de 60 a Organizacdo dos Paises

Produtores do Petroleo — OPEP (BRITO; ANDRADE, 2004).

12 Controle do mercado formando oligopélios e gerando por consequéncia praticas anticoncorrenciais.
BAcordo entre duas ou mais empresas combinando a quantidade e o preco dos produtos.



No Brasil, também marcado por esse periodo de nacionalismo, bem como pelo
resultado do movimento “O petrdleo é nosso”, foi criada pela Lei 2004 de 1953 a Petroleo
Brasileiro S.A — PETROBRAS (MENEZELLO, 2000, p. 381).

A referida Lei estabeleceu no artigo 1° como monopdlio da Unido, a pesquisa, 0

refino e o transporte do petréleo e seus derivados.
5.2 Criacdo da ANP

Com as novas dindmicas dos mercados ao final do século XX tornou-se necessaria
uma estruturacdo interna do segmento petroleiro, marcada pela edicdo da Emenda
Constitucional n°® 9 de 1995 a qual estabeleceu dentre outras medidas a necessidade de
criacdo de um agente regulador para o setor (BRITO; ANDRADE, 2004).

Conforme destacando anteriormente, antes da alteracdo constitucional, o Estado
possuia 0 monopolio absoluto de todas as atividades petroliferas, contudo, amparado em uma
tendéncia mundial, o Estado acabou se afastando do exercicio direto de algumas atividades do
seguimento, permitindo a contratacdo de empresas privadas, especificamente nas areas de
pesquisa e a lavra de jazidas, refinacdo, importacdo e exportagdo e o transporte maritimo do
petroleo.

Consequentemente atendendo as exigéncias da Emenda Constitucional n® 9 de 1995,
foi promulgada a Lei n® 9.478/1997, conhecida como “Lei do Petréleo”, a qual DispBe sobre a
politica energética nacional, as atividades relativas ao monopo6lio do petroleo, institui o

Conselho Nacional de Politica Energética e a Agéncia Nacional do Petr6leo®.

4 Constituicdo Federal (...) Art. 177. Constituem monopdlio da Unido: | - a pesquisa e a lavra das jazidas de
petroleo e gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos; Il - a refinacéo do petroleo nacional ou estrangeiro; Il - a
importacdo e exportacdo dos produtos e derivados basicos resultantes das atividades previstas nos incisos
anteriores; IV - o transporte maritimo do petréleo bruto de origem nacional ou de derivados basicos de petréleo
produzidos no Pais, bem assim o transporte, por meio de conduto, de petréleo bruto, seus derivados e gas natural
de qualquer origem; V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o0 reprocessamento, a industrializacdo e o
comércio de minérios e minerais nucleares e seus derivados, com excec¢do dos radioistopos cuja producdo,
comercializagdo e utilizacdo poderdo ser autorizadas sob regime de permissdo, conforme as alineas b e ¢ do
inciso XXII1 do caput do art. 21 desta Constituicdo Federal. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 49,
de 2006) § 1° A Unido podera contratar com empresas estatais ou privadas a realizacdo das atividades previstas
nos incisos | a IV deste artigo observadas as condi¢des estabelecidas em lei. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 9, de 1995)

8 2° A lei a que se refere 0 § 1° dispora sobre: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 9, de 1995) | - a garantia
do fornecimento dos derivados de petroleo em todo o territorio nacional; (Incluido pela Emenda Constitucional
n® 9, de 1995); Il - as condi¢Bes de contratacdo; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 9, de 1995); Il - a
estrutura e atribuiges do 6rgdo regulador do monopdlio da Unido; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 9,
de 1995).

5| ei 9.478/1997 (...) Art. 7° Fica instituida a Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustives -
ANP, entidade integrante da Administracdo Federal Indireta, submetida ao regime autarquico especial, como



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc49.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc49.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc09.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc09.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc09.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc09.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc09.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc09.htm#art2
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc09.htm#art2

As criagdes, da ANP, bem como as demais medidas mencionadas, foram
fundamentais para estabelecer o fim do monopodlio exercido pela Unido por meio da
companhia Petroleo Brasileiro S.A — PETROBRAS, sociedade de economia mista com a
maior parte de seu capital pertencente ao Estado.

Para entender melhor as atribuicbes da ANP ¢é importante a leitura do artigo 8° da Lei
9.478/1997 *°, 0 qual estabelece que a finalidade da ANP é de regular a contratagdo e a
fiscalizacéo das atividades petroleiras e seus derivados.

Por fim, é importante destacar que além do exposto, as grandes preocupacdes da
época eram também a respeito da protecdo ao mercado e a defesa dos direitos dos

consumidores.
5.3 Protecdo aos consumidores

A preocupacdo com o0s consumidores é uma tendéncia mundial, objeto inclusive de
regulamentacdo pela ONU, a qual editou a resolucdo 39/248 visando a protecdo dos
consumidores.

No Brasil, Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu a em alguns artigos a protecao
do consumidor conforme previsto no art. 5° XXX11'", ainda, no artigo 170 que trata da ordem
econdmica e tem como um dos principios a defesa dos consumidores®®, por fim, o texto
constitucional exigiu a criagdo de um Cédigo para a Defesa do Consumidor™®.

Assim, em atencdo as exigéncias do poder constituinte, em 1990 foi criado o Codigo
de Defesa do Consumidor.

Especificamente relacionado ao mercado dos combustiveis fosseis, a Lei 9478/97 no
artigo 1°, inciso Ill, dispde respeito da prote¢do do consumidor quanto ao preco, qualidade e

oferta do produto.

orgdo regulador da inddstria do petrdleo, gas natural, seus derivados e biocombustiveis, vinculada ao Ministério
de Minas e Energia.

Paragrafo unico. A ANP teré sede e foro no Distrito Federal e escritdrios centrais na cidade do Rio de Janeiro,
podendo instalar unidades administrativas regionais.

18 Lei 9.478/1997 (...) Art. 8° A ANP tera como finalidade promover a regulacdo, a contratagdo e a fiscalizagdo
das atividades econémicas integrantes da indUstria do petréleo, do gés natural e dos biocombustiveis.

7 Constituigdo Federal (...) Art. 5° (...)XXXII - 0 Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;

18 Constituigdo Federal (...) Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacéo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados o0s
seguintes principios: (...) V — Defesa do Consumidor.

19 Constituicdo Federal (...) Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacéo da
Constituicao, elaborara cddigo de defesa do consumidor.



No ambito interno da ANP foi editada a resolugdo n°® 58/2014 a qual regulamenta o
exercicio das atividades relativas ao abastecimento nacional de combustiveis.

Ainda, a resolucdo 9/2007 cujo objetivo é o controle de qualidade dos combustiveis
comercializados no varejo.

Ademais, hd um destaque da portaria n° 111/2000 que criou o Centro de Relagdes
como o Consumidor, sendo um importante canal de contato entre os consumidores e a ANP.

Por fim, tendo em vista que o setor de distribuicdo tem sido marcado pela forte
presenca de truste e cartel passa ser fundamental a atuacdo da ANP no combate dessas

praticas, haja vista, que a competicdo empresarial resulta em beneficios aos consumidores.
5.4 Politica antitruste

No tocante ao tema, é importante conhecer os ditames da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil a qual assegura a livre concorréncia no artigo 170%.

Além disso, depois de muitos anos de vigéncia da Constituicdo foi promulgada a Lei
n® 12.529/2011 denominada como Lei antitruste, visando estabelecer o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia, bem como prevenir e reprimir as infracbes contra a ordem
econdmica.

Ainda, com relagdo a politica antitruste no setor petroleiro, a Lei 9478/97 estabelece
no artigo 1°, inciso 1X** a necessidade de promover a livre concorréncia.

Visando classificar as praticas antitrustes, Paula Forgioni estabelece as seguintes
manifestacdes (1) acordos, (I1) abuso de posi¢do dominante e (111) concentragdes (FORGIONI,
2016, p. 138).

A citada autora frisa que em mercados com concentracdo de poder econémico, com a
presenca de carteis, hd uma necessidade de controle das atividades dos agentes econdmicos
em posicdo de vantagem, impedindo que estes pratiquem atos abusivos aos consumidores,
(FORGIONI, 2016, p. 150).

Nesse quesito, Calixto Salom&o Filho destaca que na hipdtese de uma reducdo na

possibilidade de escolha pelo consumidor e ainda pelo fato de haver uma “concessao de poder

20 Constituicdo Federal (...) Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacio do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados o0s
seguintes principios: (...) IV — Livre concorréncia.

2! |ei 9.478/1997 Art. 1° As politicas nacionais para o aproveitamento racional das fontes de energia visardo aos
seguintes objetivos: (...) IX — promover a livre concorréncia.



sobre o mercado a um produtor” este podera aumentar os pregos indevidamente e assim
trazendo custos maiores aos consumidores (SALOMAO FILHO, Calixto, 2003, p. 80).

Desse modo, visando coibir essas operacdes, o artigo 367 da Lei antitruste que trata
a respeito das infracfes a ordem econdémica, elenca as seguintes praticas | - limitar, falsear ou
de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa; Il - dominar mercado
relevante de bens ou servigos; Il - aumentar arbitrariamente os lucros; e 1V - exercer de
forma abusiva posi¢cdo dominante.

Assim, fica nitido que o inciso Il do referido diploma legal trata como infracdo a
ordem econémica o aumento arbitrario dos lucros, ou seja, criando uma politica de precos
excessivos.

Realizando uma reflexdo a respeito do livre mercado, na visdo de Saloméo, ndo é
possivel estabelecer uma confianca “na eficiéncia econdmica para garantia dos interesses dos
consumidores” E fundamental estabelecer uma garantia de que os beneficios serdo de fato
divididos com os consumidores (SALOMAO FILHO, Calixto, 2003, p. 80).

E a Unica forma de efetivar para que haja uma divisdo desses beneficios com o0s
consumidores é o estabelecimento de uma protecdo do sistema concorrencial, visando a
reducdo de precos e melhoria da qualidade dos produtos ofertados (SALOMAO FILHO,
Calixto, 2003, p. 80).

No campo internacional é valido relembrar do j& mencionado caso Standard Oil no
qual foi deflagrado um monopdlio em toda atividade petroleira por Jon Rockfeller com
formacédo de trust por meio aquisi¢do de acdes de diversas empresas e visando acabar com 0s
atos anticoncorrenciais, a Corte norte americana determinou a divisdo da companhia em
varias outras empresas.

No Brasil, € importante frisar que foi estabelecido fim do monopdlio legal, contudo
mantem-se 0 monopodlio de fato, sendo que Petrobras ainda é detentora do sistema de
infraestrutura do mercado e essa questdo somente sera resolvida com a intervencdo do
Conselho Administrativo de Defesa Econdémica — CADE.

Por ualtimo, além da protecdo os consumidores conforme destacado, é imperioso
destacar que o sistema concorrencial visa também estabelecer e garantir os interesses de todos
os envolvidos no mercado (SALOMAO FILHO, Calixto, 2003, p. 80).

22 ei antitruste (...) Art. 36. Constituem infracéo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob
qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo
sejam alcancados: | - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa; 1
- dominar mercado relevante de bens ou servigos; Ill - aumentar arbitrariamente os lucros; e IV - exercer de
forma abusiva posicdo dominante.



CONSIDERACOES FINAIS

A atividade regulatoria passou a ser utilizada, também, conforme fundamentos das
teorias de regulacdo, dentre elas o interesse publico e a econbmica, tendo em vista a
necessidade de correcdo de eventuais falhas de mercado.

Desse modo, para atender essas questfes foram criadas as agéncias reguladoras, com
0 objetivo de solucionar os problemas relatados, ndo obstante, existam elementos positivos
com relacdo ao modelo estabelecido é importante entender que as agéncias por si ndo irdo
evitar que ocorram falhas no sistema, além disso, mesmo, que haja autonomia estrutural e
financeira, de certa forma a composicéo de seus dirigentes passa por um processo de escolha
politica, fazendo com que as decisdes das agéncias em dado momento possa Ser menos
imparcial.

Inclusive, tal fato pode ser constatado pelo exemplo da ANP que foi criada para
regular a contratacdo e a fiscalizacdo das atividades petroleiras e seus derivados, contudo,
ainda persiste uma forte concentracdo econémica nesse segmento, embora tenha findado o
monopolio legal da Petrobras, a companhia até o momento detém um monopolio de fato,
contudo é importante ressaltar que nesse sentido haja também uma necessidade de atuacdo do
Conselho de Administrativo de Defesa Econdmica — CADE.
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