REGULACAO E PETROLEO

André Fontes*

1 - A regulagio constitui modalidade de intervengio do Estado na Eco-
nomia. Pelo que se depreende de tal assertiva, ela integra o ordenamen-
to econdmico do Estado, que por sua vez é considerado, juntamente com
o servigo piiblico, o poder de policia, o ordenamento social e o fomento pii-
blico, o préprio conteddo da fungio administrativa. Nio é uma forma
sui generis de atividade ou fungdo estatal, mas sim integrada  funggo pre-
ponderantemente exercida pelo Poder Executivo. Doutro lado, nio se va-
le a regulagdo de instrumentos diversos ou distintos: utiliza-se dos mes-
mos poderes e atividades ordinariamente empregadas pela Administra-
¢do Piblica como, nomeadamente, o poder discriciondrio ou o poder
de policia. Posto deste modo, se ela estd compreendida nas manifesta-
goes tradicionalmente conhecidas e préprias do Estado, somente se re-
velaria uma novidade se fossem consideradas a forma como sio combi-
nados os instrumentos do Direito Administrativo e a disciplina diferen-
ciada do seu regime.

A especializagio dos estudos conduziu A formulagio diddtica de um
ramo do Direito apto a concentrar e sistematizar todo esse conhecimento
a que se convencionou chamar de Direito da Regulagio, e que, muito em-
bora tenha por objeto a prépria regulagio, vem sendo indevidamente con-
duzido a limitar seus estudos ao érgio regulador e ao seu regime juridi-
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co. A individualizagio da atividade regulatéria como um objeto teérico
deverd ser iniciada a partir de uma rigida e particular ideia do cardter sis-
temdtico e complexo de uma dada atividade, materialmente considera-
da, a ser tomada como objeto formal, especialmente qualificada por uma
unidade de técnica e de estrutura.

2 - No poder de regular estdo substancialmente compreendidas as
trés fungbes tipicas do Estado, pela pritica: (1) de atos normativos como
sdo, por exemplo, as designadas Portarias de ns. 109 e 202, cuja apli-
cagio, sabidamente, criou extensas restri¢des aos contratos e obrigagoes
de distribui¢ao de combustiveis; (2) de atos administrativos em sentido
estrito, a que seriam exemplos as impropriamente chamadas autorizagoes
do art.8,V, da Leic 9.478, de 6 de agosto de 1977 (chamada comumente
de Lei do Petréleo), os seus desdobramentos modificativos como seriam
exemplos os dos arts. 54 € 55, bem como as concessdes dos art. 43 da
lei; e por aqueles (3) atos que poderiam ser assemelhados & funcio de jul-
gar como os de dirimir litigios entre os agentes econdmicos ou entre eles
e os consumidores ou usudrio de bens servigos (art.18 da Lei do Petré-
leo) e os disciplinares (art.89, VI, fine, da Lei).

Das atividades descritas, é o poder normativo o mais importante e
caracteristico da regulagio e o seu exercicio, assim como a prética dos de-
mais atos referidos, incumbe & Agéncia Nacional do Petréleo (mais co-
nhecida pela abreviagio ANP), autarquia a que se confiou a tarefa de rea-
lizar a atividade destinada pela Constitui¢do da Republica ao érgio re-
gulador (art. 177 da Constitui¢do). Os atos normativos vém sendo ina-
dequadamente designados de portarias, que teoricamente sdo atos des-
providos de efeitos externos aos érgios que os expedem e que nio sio
destinados aos normalmente administrados. As normas jurfdicas extrai-
das desses atos sdo assim categorizadas porque thes sdo préprios os atri-
butos da abstragio e da generalidade associados as caracteristicas da
coercibilidade e bilateralidade. Os outros atos administrativos, de natu-
reza concreta e especifica, e que nio visem a composigdo de conflitos, a
despeito de se revelarem em maior quantidade dentre todos os citados,
assumem a fungio complementar de atuagdo prética dos atos normati-
vos, geralmente resultantes do tipico e simples exercicio do poder de po-
licia ou disciplinar.

A falta do primor técnico na nomenclatura dos atos que podem ser
praticados pelo érgdo de regulagio constituiria por si s6 um rico e par-
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ticular estudo, haja vista a previsio de outorga de autorizagges para os atos
de consentimento da atividade econémica de refino, transporte, impor-
tagdo e exportagdo (art. 8,V, da Lei do Petrdleo), que constituem ativi-
dades empresariais e como tal protegidas pela Constituigdo (art. 170, pa-
régrafo dnico), razio pela qual, desde que atendam as regras a que sdo
consideradas sujeitas, o consentimento administrativo se dard por meio
de licenga. Se o préprio texto se reporta 2 lei como paradigma do ato (co-
mo diz expressamente o texto do art. 8, V, da Lei), seria o caso de de-
signar o ato como licenga porque é a essa espécie de ato a que se atribui
o condio de ser vinculadamente praticado, com consentimento estatal
para atividade em consonincia com a lei, e nfio como autorizagio, que
¢ marcada pela discricionariedade e precariedade.

3 - Essas premissas nos reportam 2 mais fundamental controvérsia
regulatéria suscitada em um Estado social e democritico de Direito: a
da legitimidade da regulacdo. Pode-se resumir a questdo indagando-se qual
o fundamento democrdtico da regulagao. Em outros termos, pergunta-
se: como ¢é possivel a uma mera autarquia exercer materialmente, € por
direito préprio, fungdes andlogas aos poderes soberanos da Reptiblica sem
ser provida de qualquer forma de participagio democritica? Demais dis-
s0, resta perguntar: se se exige dos préprios poderes da Republica a elei-
¢ao dos agentes que exercem as fung¢oes do Estado e que venham a exer-
cer tal poder somente em concurso com os demais poderes, como € pos-
sivel que uma mera autarquia possa de forma concentrada desempenhar
essa tarefa? Melhor dizendo: se alei é editada por quem é eleito pelo po-
vo, e depende da conjugagio dos esforcos do Executivo, também eleito

-pelo povo, para a sua sangdo e promulgagio, ndo seria também neces-
sdrio o consentimento do povo para os atos da autarquia reguladora? Co-
mo se admite a inobservincia da mais elementar forma de legitimidade
de poder para uma mera descentralizagdo administrativa? Responde-se a
tais perguntas com a ideia da democracia procedimental, lastreada na es-
pecifica nogio de legitimidade pelo procedimento, alcangada mediante o
cardter técnico da discricionariedade regulatéria imprimida e pela par-
ticipagdo também procedimental, a que a necessidade de ser oportuno
e conveniente oferece diante do lapso temporal da edi¢io de uma lei e
da prépria competéncia a que o legislador e mandatdrio do povo dele-
ga ou atribui ao 6rgdo regulador por lei, na prética de um ato normati-
vo regulatério. E, se de um lado alcangou-se com a regulagdo a virtude
da técnica especializada, sem a dilagdo temporal da lei por conta da ins-
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trumentalidade e flexibilidade das medidas de regulagdo, acompanhou-
a a dignidade da participagdo democritica procedimental, pelo que,
sem tal legitimagio, a eficdcia da providéncia fica afetada. A participa-
¢do dos agentes econdmicos e consumidores no curso das atividades, co-
mo prevé o art. 19 da lei, constitui a forma de legitimagio ordindria do
érgdo regulador, cuja catarse é, teoricamente, a audiéncia piblica, e que
constitui a marca dessa democracia pelo procedimento.

4 - O 6rgio regulador deve ser independente, ndo s dos agentes eco-
ndémicos submetidos ao especial regime de sujei¢do, como também, e de
forma especial, do préprio governo do qual se originou a decisio de criar
a instituigio reguladora. Daf porque a existéncia de qualquer vinculo que
revele uma subordinagio ou falta de independéncia afasta a legitimida-
de e vicia o ato praticado. Exemplo dessa falta de independéncia peran-
te a Administragio Central € a recente submissao hierdrquica dos pro-
curadores das entidades reguladoras ao Advogado Geral da Unido. J4 ocor-
reu e continua a ocorrer a incompatibilidade de interesses entre a Ad-
ministragdo centralizada e os érgaos reguladores e, desde entio, se tor-
nou possivel a prética da ndo-interposi¢do de recurso que desatenda aos
interesses da entidade central ou que contrarie as metas ou planos do go-
vernante. Por orientagdo também dos interesses centrais e ainda em de-
satendimento dos interesses legalmente delimitados s autarquias de re-
gulagdo, podem ser interpostos recursos desnecessariamente, mas com
propésito de prejudicar ou dificultar agentes econdmicos ou mesmo to-
da uma atividade econémica. Exemplo da falta de independéncia perante
0s agentes econdmicos sujeitos 3 competéncia institucional e o mais co-
mezinho e caracteristico é a captura — forma abomindvel e por que nio
dizer a mais repugnante manifestagio de desvio de finalidade na regu-
lagao. O vicio de finalidade na regulagio afeta o ato se for praticado no
interesse € em beneficio do particular ou de alguns deles. Sob outra pers-
pectiva, também haverd desvio de finalidade nos casos em que a entidade
mie seja a beneficiada direta em razdo da falta de autonomia do érgao
regulador, ou mesmo seja atendido injustamente qualquer interesse do
governo ou dirigente da Administracio Central.

Devem-se distinguir os atos viciados daqueles que néo sao imediata-
mente compreenstveis, dada a natureza excéntrica das suas disposigoes. Po-
de ser entendido como norma excéntrica aquela, por exemplo, de cari-
ter técnico, que impde a tancagem minima exigida aos distribuidores de
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combustiveis. E manifestamente contréria ao senso comum, e ao que nor-
malmente ocorre e se repete, a exigéncia de uma base de armazenamento
que nio seja proporcional 4 atividade desenvolvida pelo distribuidor. Mas
se ela se destina a proteger a satde, a seguranga e o meio ambiente, isso
se torna possivel e legal. A realidade individual que se quer disciplinar
deveria estar sempre sujeita a imposi¢es diretas e objetivas, de manei-
ra que se faga compreensivel a dimensio da sua tutela, como a de tor-
nd-la capaz de suportar a responsabilidade pelos danos aos individuos e
a coletividade. A inobservincia da fundamentagdo nessas regras excén-
tricas acabou por induzir ao raciocinio de que se estd encobrindo um ou-
tro interesse ao se exigir a observincia dessas normas, - o que poderia ocul-
tar realmente a prote¢do dissimulada de vantagens e facilidades aos dis-
tribuidores de maior porte que, sabidamente mantém, e fato, um do-
minio do mercado. Se o efeito da regulagio é o de reflexamente favore-
cer outro agente econdmico pela prética de ato normativo, haverd no ca-
so um desvio de finalidade normativo. Isso é um exemplo de captura do
regulador. A portaria n® 202-99 da Agéncia Nacional de Petréleo, ao im-
por a construgdo imediata de uma base de armazenamento de derivados
de petréleo em dimensées incompativeis com o porte médio de certas
distribuidoras, leva como efeito o tema “Regulagio e Petréleo” ao mais
sensivel ponto de tensdo entre a norma e a realidade: um ato normati-
vo pode estar assentado em dados corretos e adequados, conquanto
possa estar desprovido de um sentido imediato, como é a do exemplo re-
ferido da base de armazenamento em condic6es minimas.

5 - O Direito Regulatdrio opera com conceitos e principios préprios,
mas nio € protegido dos mais inoportunos e desnecessarios estrangei-
rismos. A designagao “agéncia” é um lamentdvel exemplo disso. Preferi-
ram-na os legisladores federal e o estadual do Rio de Janeiro, diferente-
mente do legislador de Sao Paulo, que optou por termo mais condizente
com a Pragmitica que ¢ “comissio” (no Estado de Sao Paulo é denomi-
nado Comissdo de Servigos Piblicos de Energia — CSPE). O termo
“agéncia” estd muito longe da imponéncia e autoridade que se lhe exi-
giria para a dificil e complexa fungdo regulatéria, mormente pelo niicleo
semdntico incorporado aos estabelecimentos bancdrios ou de venda de
automéveis. Além disso, o vocdbulo “agéncia” estd distante de designar
qualquer érgao personalizado do Estado, por causa da difusdo que a Pre-
vidéncia Social imprimiu as suas diversas e populares unidades de aten-

229



RBDP

dimento ( as conhecidas “agéncias do INSS™), atribuindo-lhe um signi-
ficado muito mais préximo ao de repartigio (ou de “posto” do INSS)
do que o de uma instituigdo governamental neutra e independente da
Administragio Pablica centralizada. E bom lembrar que esse modismo
empedernido ndo contaminou o constituinte de 88, que em momento
algum se vale do nome “agéncia” para os érgios reguladores. Além do mais,
é visivel o cardter de atendimento a uma suposta uniformizagio malfei-
ta ou compatibilidade malfazeja com a legislagdo estrangeira, especial-
mente a dos Estados Unidos da América, que sabidamente nio adota o
termo de maneira uniforme. Em uma tradugio literal encontramos na
grande democracia do Norte da América “agéncias”, “comissoes”, “au-
toridades” e “administragdo”, o que torna sem paradigma uniforme o ter-
mo “agéncia”. A Lei do Petréleo também desperdigou uma boa oportu-
nidade de enunciar e difundir o termo vernacular realdades ao invés do
“royalties” em seu art. 45, I1.

Contudo, merece aplausos a introdugdo, na literatura especializada,
do vocdbulo externalidades (usado normalmente no plural) para signifi-
car as modificagGes sociais e econdmicas resultantes dos atos de regula-
¢do, como, por exemplo, a simples melhoria das condigbes de vida de um
bairro, pelos reflexos ambientais decorrentes do controle e diminuigio de
emissdo dos gases expelidos na atividade de refino do petréleo. Se isso é
conseqiiencia do regime imposto pela Agéncia Nacional de Petréleo, as-
sim como o incentivo 2 instalagao de um posto de servicos (o conhecido
posto de gasolina) em uma regido indspita do pafs, e que também seja pro-
vocado pela Agéncia, estaremos diante das externalidades.

Os termos € os conceitos que certamente integrariam um glossdrio
seriam a figura do regime especial de sujeigio e as correspondentes reali-
dades individuais — o primeiro diz respeito ao regulador e o segundo aos
seus destinatdrios. Por realidades individuais se entende aquelas situagbes
sujeitas A regulagdo. Sdo elas contrapostas as chamadas relagdes de espe-
cial sujei¢iio, que devem ser compreendidas como a prépria esfera de atua-
¢io do 6rgio regulador. Atribui-se 2 institui¢do reguladora a titularida-
de de um especial poder discriciondrio: a discricionariedade técnica. Ela
¢ autoenunciativa e se refere 4 necessidade do concurso técnico de arte
ou profissio para o seu exercicio e n3o se vale apenas da experiéncia co-
mum ordinariamente exigida aos agentes e érgaos puiblicos. Também a
deslegalizacdo, mesmo que tenha adquirido variados sentidos, € reconhecida
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como o poder da Agéncia de editar atos normativos que retirem a efi-
cécia de uma lei. In extremis, a prépria ideia de regulagdo, distinta de tao
enraizada figura da regulamentagio, j4 seria um bom exemplo dessa au-
tonomia conceitual e terminolégica. Alguns termos nio sao préprios da
regulagdo, mas sim, de outro sistema, a despeito da sua origem tutelar,
como o da fuga do contrate, que se destina a possibilitar a invocacio de
normas juridicas, em geral, para negar aplicacio de qualquer disposigio
contratual, como ocorreria se o concessiondrio vindicasse reajuste nio-
pactuado, mas fundado na lei. Outro conceito que nio é de origem ime-
diata do Direito da Regulagio ¢ o da regra da razio, que atribui ao
agente a garantia de que nenhum ato passivel de sangio lhe seja impu-
tével se resultante de mera constatagio formal. Do mesmo modo, a
ideia de fungdo social da propriedade, que engloba os equipamentos e bens
utilizados nas atividades empresariais, limitando e restringindo a pro-
priedade, a empresa e o contrato, permite que se deduza o principio do
compartilhamento da infraestrutura, que de forma ampla estaria abran-
gido pelo principio da funcio social da empresa, que ji constitui por si um
principio auténomo, assim como o da fungio social do contrato a impor
e a determinar a sujeigdo aos interesses gerais no funcionamento da ati-
vidade econémica, com a possibilidade de outros agentes econdmicos uti-
lizarem a estrutura como se fosse prépria — algo a que se denomina Tzo-
ria das Instalagées Essenciais. Diz respeito ainda ao érgio regulador o prin-
cipio da suficiéncia dos meios, que lhe atribuiu poderes implicitos para a
consecugdo dos seus fins, mesmo na auséncia de uma especifica e tipica
previsio legal. Em coeréncia com o exposto, como ndo lbe é aplicivel o
regime do recurso hierdrquico imprdprio, normalmente interposto de
atos definitivos e de ltima instancia autdrquica e dirigidos ao Chefe do
Poder Executivo ou a outra autoridade ministerial ou andloga, dada a in-
dependéncia do érgao da regulagio com a Administracio Central.

6 - Tarefa reguladora a ser lembrada, € que nio vem encontrando
bom lugar, é a da prevencio de conflitos. A intervengio oportuna e con-
veniente da institui¢io por conta de um provével dissenso, s6 no ¢ me-
lhor que impedir ou amenizar a sua ocorréncia. Alguns fenémenos in-
desejados pela regulagio podem nio se manifestar de forma imediata, mas
podem ser previamente conhecidos e identificados em razio da técnica
e especializagdo do 6rgdo. Essa atitude de orientagio preventiva consti-
tui uma das mais importantes missdes. A busca de um meio de preve-
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nir as controvérsias econdmicas ¢ sempre ideal se confrontada com qual-
quer outro de cardter repressivo ou sancionatério. A prevengio refere-se
ndo s6 as faltas sancionadas pela entidade reguladoras, mas também ao
chamado controle jurisdicional dos atos administrativos a que se sujei-
ta a entidade reguladora pelos seus excesso e omissoes.

Exemplo maior de prevengio e que poderia se confundir com o pré-
prio contetido geral da regulagio € a classificagdo e disciplina do tipo de
derivado de petréleo que poderia ser transportado e vendido pelo dis-
tribuidor. O agente econdmico cuja atividade se caracterize pela aquisi-
¢ao de produtos a granel e sua revenda a retalho, com entrega no domicilio
do consumidor (o Transportador-Revendedor-Retalhista, conhecido pe-
la sigla TRR consoante a Portaria ANP n° 201, de 30.12.1999) deve ser
diferengado do agente cuja atividade ¢ a aquisigio e revenda de produ-
tos a granel (por atacado) que seja feita para a rede varejista ou grandes
consumidores (¢ a figura do Distribuidor identificada na Portaria n° 202,
de 30.1999), bem como daqueles revendedores a varejo de combustiveis,
lubrificantes, asfalto e gés liquefeito engarrafado, exercida por postos de
servicos ou revendedores (Revendedor Varejista previsto na portaria
ANP n°. 116 de 5 de julho de 2000). O seu potencial econdmico estd
subordinado 2 sua capacidade de transporte e armazenamento de cada
produto, assim como a imposi¢do de um sistema unificado de cadas-
tramento.

O ideal e 0 que se espera em um normal desenvolvimento da ati-
vidade de regulagio ¢ a forma rdpida e precisa com que se buscariam meios
preventivos e mesmo sancionatdrios aptos a funcionar como verdadei-
ros instrumentos administrativos para a resolugio de conflitos, de mo-
do a que se possa fazer preponderar a discricionariedade técnica diante
de uma possivel apreciagio judicial. Todavia, existe uma inibigdo in-
crustrada nos érgdos da administragio regulatéria, por conta talvez de
uma possivel invasio de outras competéncias, que vém tolhendo a for-
ma preventiva de atuagdo, especialmente quanto 2 matéria afeta aos
chamados direitos dos usudrios (art. 175, pardgrafo tnico, I1, da Cons-
tituigio da Republica). O tecnicismo excessivo, agregado a uma intole-
rdvel jurisdicizagdo de uma atividade essencialmente prética, como é a
administracio regulatéria, vem impondo limites indevidos ao érgio re-
gulador, sob a mdxima de que a atividade microeconémica, como ¢
aquela prépria dos usudrios e consumidores individualmente considerados,
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jamais poderia ser alcangada pela regulagio, como se consumo, concor-
réncia e regulagio nio fossem conexos, embora distintos. E assim nos pro-
blemas que afetam o mercado (melhor seria a concorréncia) e o consu-
mo (entenda-se a protegdo do consumidor), a intervengio regulatéria pa-
ralela e eficiente se faz cada vez menos presente, embora jd ndo parega
ocorrer tal fato com as questdes ambientais, conquanto todos sejam
principios fundamentais da Repdblica (art. 3° da Carta Magna) e, por-
tanto, destinatdrios de tratamentos paritdrios. O que seria no méximo
uma mera divida de atuagio ¢ limites passou a gerar inibicoes e autor-
restrigdes dos proprios érgaos reguladores, como ocorre, com mais pre-
cisdo, na protegio do consumidor, que normalmente ¢ vista e reconhe-
cida pelas instituigbes reguladoras apenas sob a perspectiva mais ampla
(macroeconémica), olvidando as questdes individuais das quais so in-
dissocidveis (microecondmicas). As agéncias reguladoras normalmente
se retraem nas matérias de concorréncia e de consumo, sob a pseudoo-
rientagdo de que isso € afeto As controvérsias entre concorrentes ou en-
tre consumidor e distribuidor. A entidade parece desconhecer que sua
fungdo é também a de evitar conflitos nessas duas 4reas, mesmo que se-
ja da competéncia de outra instituigio a matéria preventivamente ana-
lisada ou que se trate de outras formas de intervengio ou tutela como sdo
a concorréncia e o consumo. O art. 20 da lei disciplina que a ANP ela-
bora procedimentos para resolugio dos conflitos, devendo ser preferi-
da a solugao conciliatéria e de arbitragem Aquela que um contencioso ad-
ministrativo poderia revelar.

Em um percurso contrdrio aos seus fins institucionais, o que se vé
¢ 0 aumento dos casos de controle das atividades dos agentes de menor
expressdo econdmica. Em conseqiiencia, reclamam os pequenos dos
aproveitamentos reflexos dos grandes empreendedores e o desatendimento
aos mais comezinhos interesses dos consumidores que presenciam a le-
gitimagio pela agéncia reguladora dos aumentos de pregos desprovidos
de justificativa aparente ou de critérios razodveis, muitas vezes em ma-
nifesta violagdo as regras e principios do Cédigo de Defesa do Consu-
midor. Curioso ¢ o fato de que a distribuigdo de derivados de petréleo,
que ndo constitui ordinariamente a prética mais rentdvel para as gran-
des companhias de petréleo nos maiores mercados internacionais, é, con-
trariamente no Brasil, a atividade para onde sdo vocacionadas as gran-
des empresas. Olvida-se o fato de que em todo o mundo os pequenos
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distribuidores capilarizam a atividade e realizam de fato uma concorréncia,
como se vé, por exemplo, no papel dos “independentes” nos Estados Uni-
dos da América. Paradoxalmente, acaba por ser no Brasil a sua maior fon-
te, diversamente do refino e da petroquimica, que potencialmente de-
veriam ser a origem maior da receita, mas que encontra no pafs um ter-
reno sélido para assim ndo precisar agir ou atuar, seja pela inibigio ou
pela neutralizagdo dos pequenos distribuidores por meio do dominio do
mercado, seja pela edigdo de portarias que na prdtica se revelam seleti-
vamente restritivas. Se o curso das formas de dominagio de mercado con-
tinuar no ritmo de outros segmentos econdmicos, como ¢, por exemplo,
a paradigmdtica industria dos refrigerantes, marcada progressivamente
pela concentragio da atividade, pouco restard a se fazer, visto que atual-
mente jd encontraram um rétulo pejorativo para esses intrépidos e an-
drajosos empreendedores, como o fizeram com as marcas regionais de
refrigerantes, engarrafados geralmente por empresas familiares, disse-
minadas como tubainas pelas grandes empresas, a quem de fato interessa
tal classificagdo. Por enquanto, difunde-se a informagio de que a distri-
buigdo, feita pelos pequenos e independentes empresdrios em nosso
pais ¢, presumidamente, uma associagio generalizada e indistinta de co-
mércio ilegal e fraudulento com a evasio e sonegagio de impostos. Com
tal assertiva, se busca a olvidar que no Brasil h4 distribuidoras sérias e ap-
tas a competicdo. A isso se agrega um dado a mais, de natureza socioe-
condmica, de que o grande empregador continua sendo o que desenvol-
ve 4as mais simples e comuns atividades, ou seja: o pequeno empresdrio —

a quem incumbe, sabidamente, o encargo pritico de desconcentrar a eco-
nomia.

7 - Na técnica constitucional, somente a atividade de pesquisa e la-
vra de petréleo, bem como a sua refinagdo, transporte, importagio e ex-
portagio, estd compreendida no 4mbito das atribui¢oes do chamado “6r-
gao regulador” a que refere o art. 177 da Constituigio da Repiblica. En-
tretanto, se o petréleo é monopélio da Unido, a Constituigio, ao atri-
buir a um “6rgdo regulador” o poder de gerir esse bem piiblico, nio es-
tard em verdade disciplinando uma regulaggo. Por isso, somente em sen-
tido amplo ou imprdprio se poderia falar em regulagio. J4 a atividade de
venda e revenda de combustiveis ndo se enquadra na estrutura do cita-
doart. 177, e é disciplinada por dispositivo diverso (art. 238); alids, que
¢ bom frisar, se encontra na parte que nio alcan¢a nenhuma relagio ime-
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diata com qualquer capitulo da Constituigdo, que sdo as assim chama-
das disposigées constitucionass gerais, e que operam diretamente com ba-
se nos principios fundamentais da Republica, sem, portanto, se sujeita-
rem ao regime do 177. Deste modo, n3o se lhe alcanga o regime do di-
to “6rgao regulador” do 177, § 29, I1I, da Carta Magna, mas o verda-
deiro regime da regulagio e, portanto, poderia se falar aqui em uma re-
gulagio em sentido restrito ou prdprio. O monopélio do petréleo atri-
bui ao “6rgdo regulador” andmalos poderes de gestio e assim lhe acom-
panha todo o regime do art. 177, e essa titularidade seguida da realiza-
¢ao pelo préprio estado de atividade econdmica no constitui manifes-
tagao de uma prépria e verdadeira intervengio do estado na Economia.
A intervengio somente ocofre se 0 agente econdmico, e nio o Estado,
realiza atividade. Do contrdrio, nio haverd tecnicamente uma interven-
¢d0, no mais préprio sentido do termo. Isto é: o Estado ndo pode inter-
vir em sua propria atividade, pois isso se confundiria com a gestio dos seus
préprios bens e atividades. Se o Estado, mediante concessio, outorga a
sua exploragio ao particular, de bens e servigos de que tem a titularida-
de e monopélio, isso é em verdade regime de intervengio monopolisti-
ca. De maneira que a forma como o Estado administra o que ¢ seu na-
da mais € que o exercicio do poder de gestio daquilo que lhe pertence.
As atividades econdmicas realizadas pelos particulares em contrato de con-
cessao com a Unido é que poderio estar sujeitas a regulagio. Neste ca-
s0, por forga da atividade econémica que desenvolve e nio porque o bem
é ptiblico e monopolizado. O bem € piiblico, mas o exercicio das ativi-
dades a ele elencadas estard sujeita a regulagio.

A atividade de venda e revenda de combustiveis, por nio ser titu-
larizada ou monopolizada, ¢ que tecnicamente se sujeita i intervengio
regulatéria. O regime do 177 ¢ de intervengao monopolistica, e do 238
é que ¢ de intervengio regulatéria. O érgdo de intervengio do 177 é me-
ro gestor do bem piblico, j4 0 que ¢ destinado 2 intervengio regulaté-
ria de venda e revenda de combustiveis ¢ que ser classificado como um
verdadeiro 6rgio regulador. A venda e revenda de combustiveis est4 su-
jeita ao regime préprio das atividades econdmicas em geral e portanto
constitui dever do Estado licencid-la sempre que estejam atendidos os
requisitos legais (art. 238 da Constitui¢do da Reptiblica). Para estas ati-
vidades, somente se admite a /icenga (como é do nosso Direito Admi-
nistrativo) e nao a autorizagdo (como preceitua o art. 8, XV, da Lei do
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Petréleo), razdo pela qual reputamos inconstitucional o tratamento da-
do as atividades desdobradas do monopélio da Unizo e disciplinadas no
art. 177, como o refino, transporte e aquelas que originariamente nio
sdo monopolizadas, nomeadamente a distribuicio de combustiveis, que es-
tio submetidos indevidamente ao regime das autorizagies da Agéncia Na-
cional de Petréleo, ndo obstante estarem sujeitas ao regime geral das ati-
vidades econdémicas: reguldveis e sujeitas 2 livre iniciativa, mediante /-
cenga.

8 - Por fim, resta-nos reconhecer que a regulagio estd em constru-
Gdo, assim como os institutos juridicos do insipiente Direito do Petré-
leo, e muito h4 de ser feito, especialmente pelas adaptagdes possiveis en-
tre os vdrios sistemas como o dos Estados Unidos da América que ado-
tam a 7eoria da Acessdio para a propriedade das reservas, ao passo que no
Brasil vige a Teoria da Concessdo, ou mesmo na Economia internacional,
que classifica o petréleo como uma “commodity”( comodidades no ver-
ndculo, de onde alids se origina a palavra inglesa, conquanto seja mais
conhecida e utilizada ), enquanto o Brasil sabidamente o toma como bem
publico (art. 20 da Constituigio da Reptiblica e 3° da Lei do Petréleo).
O desenvolvimento dos trabalhos juridicos estrangeiros, especialmente
os estadunidenses, poderd contribuir decisivamente para a elaboracio de
uma doutrina para essa matéria, mas muitas compatibilizagdes e adap-
tagGes devem ser feitas e a realidade prética da Economia deve nos legar
as orientagbes necessdrias a que se possa reconhecer a sua natureza de bem
publico, sem prejuizo a que possa circular como simples mercadoria com
pregos justos, reais e equitativos. O primeiro passo comegaria pela ne-
cessdria e auténtica motivagao dos atos regulatérios pela Agéncia Nacional
de Petrdleo. As demais questdes viriam dos estudos e dos debates. O cam-
po de atuagdo ¢ infinito ¢ estard sempre aberto para as questdes aqui tra-
tadas e outras mais. Esse ¢ o convite que a regulagio do petréleo nos faz.
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