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Resumo

O presente trabalho expde, em um primeiro momento, as modificagbes ocorridas no arranjo regulatério
institucional do setor de petréleo e gds brasileiro com o advento da Lei do Pré-sal, Lei 12.351/10, e a con-
sequente transferéncia de competéncias administrativo-regulatérias, da Agéncia Nacional do Petréleo para
6rgaos politicos como o Conselho Nacional de Politica Energética e o Ministério de Minas e Energia. Em
um segundo momento, analisa-se, por meio de um paradigma, de que forma a transferéncia efetivamente
impactaria sobre a regulagio exercida pela AND, apresentando, por fim, propostas tedricas que refutam a
ideia de um esvaziamento das competéncias da ANP pelos referidos 6rgaos politicos.
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Abstract

This paper presents, at first, the changes made upon the regulatory and institutional arrangement of the Oil
and Gas industry with the advent of the Brazilian Pre-Salt Law, Law 12.351/10, and the subsequent trans-
fer of administrative and regulatory assignments from the National Petroleum Agency (ANP) for political
departments such as the National Energy Policy Council and the Mines and Energy Ministry. Therefore, by
using a paradigm example, the paper analyzes the real impact of this new legal framework on the National
Petroleum Agency regulation, presenting, at last, theoretical proposals which deny the idea of emptying the
ANP regulatory assignments by the mentioned political bodies.
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Intfroducgdo

o longo dos ultimos anos, o foco da
inddstria do petréleo se voltou para o
rasil e para as promessas que se encon-
travam sob oito quilémetros verticais de exten-
s40, abaixo de uma dura e resistente camada de
sal. A magnitude das promessas que ensejaram a
descoberta do petréleo brasileiro sob a camada
pré-sal foi proporcional as ddvidas que foram le-
vantadas por trés anos, quando finalmente, em
2010, o governo decidiu a questao: o marco re-
gulatério do setor de petréleo foi alterado e uma
nova modalidade contratual foi instituida para o
setor, o contrato de partilha de produgcio.

Logo ap6s a promulgagao da Lei 12.351/2010,
que formalizou a entrada do Contrato de Parti-
lha de Producio (internacionalmente conhecido
por sua sigla inglesa, “PSA”, de production sha-
ring agreement) no quadro normativo do setor
de Petréleo e Gds (“P&G”), a constatacio do
problema (ou da solugao) da temdtica do pré-
sal pode ser evidenciada pelo comentdrio tecido
por Gustavo BINENBOJM em conferéncia mi-
nistrada no II Semindrio do Pré-sal, em maio de
2011: as leis foram aprovadas pelo Congresso
Nacional, promulgadas pela Presidéncia e estao
em vigor, pouco importando o juizo que delas
se faca; o que resta agora é enxergar um meio
de operacionalizar esse novo modelo proposto'.

Todavia, nao concerne A presente proposta exau-
rir o tema em todas as suas facetas. Restringir-
se-4 a andlise e a discussdo ao novo arranjo ins-
titucional proposto pela Lei 12.351/10, dando
especial enfoque as alteragdes das atribui¢oes ad-
ministrativas da Agéncia Nacional do Petréleo
em contraste com o aumento das competéncias
do Conselho Nacional de Politica Energética (o
“CNPE”) e do Ministério de Minas e Energia (o
“MME”). Afinal, hd que se questionar até que
ponto a descoberta do Pré-sal poe em risco as
conquistas regulatérias e a independéncia insti-
tucional obtidas ao longo de quinze anos pela
Ageéncia Nacional de Petréleo, Gds Natural e
Biocombustiveis, a “ANP”.

1. Um ponto de partida: a regulagdo
exercida pela Agéncia Nacional do
Petroleo

Inicialmente pode-se afirmar, correndo o risco

da simplificacdo excessiva, que o setor de P&G
no Brasil passou por trés grandes momentos®:
uma fase inicial, tendo como protagonista das
grandes decisdes do mercado a Petrobras, so-
ciedade de economia mista, entao detentora do
exercicio do monopdlio estatal; uma segunda
fase protagonizada pela Agéncia Nacional do
Petrdleo, durante o periodo compreendido en-
tre a relativizacio do monopdélio com a Emenda
Constitucional n° 09 de 1995 (a “EC 09/95”)
e o momento atual, marcado pelas inovagoes le-
gislativas de 2010; e, por fim, a fase que se ini-
ciou com o primeiro leilao do Pré-sal, em que o
grande protagonista na tomada de decisoes do
setor serd a Presidéncia da Republica, por meio
de ingeréncias politicas exercidas pelo CNPE,

pelo MME e por sua mais nova empresa pabli-
ca, a PPSA3,

Assim sendo, considerando as mudangas pelas
quais passa o setor de petréleo e gés brasileiro,
daremos enfoque apenas a esses dois Ultimos
momentos, com especial destaque para a transi-
a0 entre o protagonismo da ANP e a modifica-
¢a0 do marco regulatdrio decorrente das adapta-
¢Oes necessdrias aos campos do pré-sal.

Nesse intuito, interessante relembrar que a EC
09/95 mudou o curso da industria do petréleo
nacional, tendo como norte a relativizacio do
sentimento nacionalista construido pela antiga
campanha do “o petrdleo é nosso””. Além disso,
em conjunto com outras emendas constitucio-
nais do mesmo periodo, a reforma da Admi-
nistracio Publica foi levada a cabo, definindo,
entio, a eficiéncia como um vetor de atuacgao.

A exploragao do petréleo, contudo, continuou
a ser uma hipétese constitucional de monopélio
estatal e, sendo uma atividade econdmica stric-
to sensu, seu exercicio pressupde, naturalmente,
como qualquer atividade comercial, um risco®.
Portanto, com a relativizagdo do monopdlio
estatal sobre o petréleo, engendrou-se a possi-
bilidade de compartilhamento de riscos entre
Estado e particulares, permitindo a abertura do
mercado a uma concorréncia, com a consequen-
te atragao de novos capitais para a inddstria, que
pode finalmente sair de um estado de laténcia
para assumir seu real potencial econdmico.

Para se adequar a essa concorréncia — uma con-
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corréncia instrumental, porque, em verdade, as
atividades de exploragao e produgio de petréleo
permanecem sob a titularidade publica, transfe-
rindo-se apenas a execugdo dos contratos para
os particulares — foi instituido em 6 de agosto
de 1997, o marco regulatério do Petréleo por
meio da Lei 9.478, que viria a ser conhecida,
posteriormente, como a “Lei do Petrdleo”.

Uma pequena digressao parece pertinente. Ao
longo dos ultimos anos, ativistas e entidades
vinculadas ao setor manifestam-se as vésperas
das Rodadas de Licita¢do e, contemporanea-
mente, no dia do Leilao do Pré-sal acusando a
ANP e o Governo Federal de venderem a sobe-
rania nacional e roubarem o petréleo do povo.
As criticas podem ser vélidas e o debate é crucial
em uma democracia. Contudo, faz-se imperiosa
a desconstrucio dessas ideias, j4 amalgamadas
no imagindrio leigo e popular.

Como acima indicado, mesmo apds a EC 09/95
e a famosa “quebra do monopdlio”, a exploragao
e producio de petréleo continua a ser uma ati-
vidade econdémica monopolizada pelo Estado,
mais especificamente, pela Unido. Exatamente
por isso, ndo se é permitido que qualquer par-
ticular perfure campos a busca de petréleo, no
exercicio de sua livre iniciativa privada, apenas
podendo fazé-lo quando autorizado o exercicio
pelo detentor constitucional do monopdlio,
a Unido, por meio dos contratos de concessao
e do novo contrato de partilha. Demais disso
a execucio desses contratos é monitorada, ou
seja, regulada pela ANP, que exerce suas funcoes
COMO UM CONtrapeso aos interesses puramente
econdmicos dos operadores do bloco em con-
cessao/partilha.

Nesse sentido, a criagio de um marco regulat6-
rio ndo se justifica apenas na protegao do regula-
do-consumidor, mas também para salvaguarda
do regulado-agente econdmico. Isto porque a
regulagdo, dentre outros objetivos, visa a esta-
bilidade das regras de operagao dentro do mer-
cado relevante em questdo, sendo util tanto ao
Estado regulador da atividade, como aos parti-
culares que investem nesse setor econdmico tra-
dicionalmente monopolista.

Essa estabilidade das regras do jogo cria (e criou)
um cendrio favordvel para se instituir uma go-

vernanga regulatdria auténoma — sem ingeréncias
politicas ou corporativas — que faca valer nao sé
as obrigagoes, mas também os direitos dos ope-
radores do setor regulado’.

Para tanto, a Lei do Petrdleo, além de escolher o
modelo contratual de concessao, criou a Agén-
cia Nacional do Petréleo (ANDP), agéncia regula-
dora independente com vistas a uma regulagao
independente e afastada dos agentes econ6mi-
cos do setor. De maneira conjunta, o Conselho
Nacional de Politica Energética (CNPE) foi
criado para tomar as decisées politicas ineren-
tes ao setor. Esse arranjo institucional inaugurou
uma nova era na industria de petréleo brasileira:
estavam por vir as famosas e bem sucedidas Ro-
dadas de Licitagdo da ANP, a expansao da Petro-
bras, a autossuficiéncia nacional em petréleo e a
descoberta das jazidas do Pré-sal.

Autorizada sua criagio em 1997, a ANP ape-
nas entrou em efetiva operagao em janeiro do
ano seguinte e, nesses anos iniciais, assumiu a
regulacao econdmica de todos os setores da in-
dustria, tanto no upstream como no downstream,
englobando assim toda a cadeia produtiva, des-
de as atividades de exploracao e produgio, até o
refino e a distribui¢io dos produtos da extragio.
Além disso, a ANP passou a coletar e sistema-
tizar os dados e informagoes técnicos que, até
entdo, estavam sob a guarda da Petrobras.®

A Lei do Petrdleo arquitetou um arranjo insti-
tucional para o mercado de petréleo e gis no
pais dividindo e equilibrando as competéncias
técnicas e politicas, pois ao lado da ANP, o mes-
mo instrumento legal instituiu o CNPE, érgao
de assessoramento do Presidente da Republica
cuja funcdo essencial é a determinagio da poli-
tica energética nacional. Assim, ANP ¢ CNPE
devem articular-se entre si e com outros 6rgaos
reguladores do setor energético sobre matérias
de interesse comum. Essa interagio tornou-se
mais evidente quando foi incorporada as atri-
bui¢des da ANP, a regulagao dos setores de gés
natural e de biocombustiveis.

ALEXANDRE ARAGAO afirma que esse comparti-
lhamento de competéncias entre agéncia regula-
dora e o poder executivo central faz parte do ar-
cabougo institucional das agéncias reguladoras;
além disso, “o principal mecanismo de diregao
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¢, na maioria dos casos, a atribui¢ao de poder ao
Chefe do Executivo ou aos Conselhos setoriais
a ele hierarquicamente subordinados para esta-
belecer as politicas pablicas e diretrizes gerais do
setor, a serem implementadas pelas agéncias™.

Esse modelo funcionou: as diversas rodadas de
licitagoes promovidas pela ANP, pautadas sem-
pre pelo didlogo entre regulador e regulados (au-
diéncias puablicas, semindrios, palestras, sessoes
publicas de ofertas, féruns de discussoes técnicas
em diversos locais do pais), gerou um alto nivel
de confianca nos investidores do setor. Conjuga-
do a isto, houve indmeros fatores que contribui-
ram para essa sensagao de confianca que rondou
o mercado brasileiro de petréleo e gds até 2010:
o marco regulatdrio era estdvel e, durante anos
nao se observara nenhuma mudanga brusca que
afugentasse os investidores; além disso, niao hi
guerras ou risco de conflitos no Brasil, tampou-
co um histdrico de casos de pirataria maritima,
fazendo com que o Brasil acumulasse o que os
investidores chamam de o “best track record’” ou,

em portugués, o melhor histérico de desempe-
nho.?

Como consequéncia desse excelente desempe-
nho brasileiro, temos a produgao e os lucros
recordes da Petrobras, o que permitiu ao pais
alcancar sua autossuficiéncia em 2006 com a
producio de 1,8 milhoes de barris/dia, elevando
o Brasil 4 132 posi¢io entre os maiores produto-
res de petréleo do mundo’. Entre outras indme-
ras consequéncias positivas para o Brasil, aquela
que recebeu mais destaque foi, naturalmente, a
descoberta dos campos de petréleo na camada
do Pré-sal, em dguas ultraprofundas na costa
brasileira.

Ao longo dos anos, o rol de competéncias da
ANP sofreu inimeras alteracoes, inclusoes e,
mais recentemente com as leis do Pré-sal, algu-
mas exclusoes. Todavia, dentre suas atribuicoes
originais, exemplificativamente, listamos (i) o
desenvolvimento de estudos visando a delimita-
¢ao da drea dos blocos; (ii) a conducio das licita-
¢oes para concessao do blocos aos interessados;
(iii) a regulamentagao do setor por meio de nor-
mas técnicas e especializadas sobre o mercado e
sobre o setor; (iv) o exercicio do poder de policia
regulatdria autorizando (ou nio) a prética das
atividades de refinagao, processamento, impor-

tacdo e exportagao; (v) fiscalizagao direta das
atividades integrantes da industria do petréleo;
(vi) o cumprimento das melhores priticas da in-
ddstria do petréleo; e, por fim, mas nao menos
importante (vii) a aplicagio de recursos no esti-
mulo da pesquisa e desenvolvimento cientifico
do setor.

2. Novos elementos institucionais na
regulagdo do petréleo e gds no Brasil

Uma grande (sendo a principal) consequéncia
das novas leis do Pré-sal é o novo arranjo insti-
tucional proposto para o setor regulado de P&G
no pais. De maneira geral, os poderes do CNPE
e, consequentemente, do préprio Presidente da
Republica foram ampliados; as decisdes do Mi-
nistério de Minas e Energia imiscuir-se-d0 em
questdes técnicas, dando matizes politicas a de-
cisoes, tradicionalmente, regulatérias. Ademais,
autorizou-se a criagdo de uma nova empresa pu-
blica para realizar a gestao dos novos contratos
oriundos da provincia do Pré-sal. Como este
novo modelo proposto ainda nao entrou efe-
tivamente em operagao, nao se aﬁgura segura
qualquer previsao acerca do (in)sucesso do mo-

delo adotado.

Em novembro de 2013 foi realizado o primeiro
leilao no Pré-sal, do bloco tnico de Libra e, mui-
to embora a arrecadagio financeira de recursos
tenha sido extremamente positiva, a concorrén-
cia e, de maneira geral, o éxito do novo mode-
lo regulatério proposto foram postos em xeque
ante a participagdo de apenas um consércio no
processo licitatério. O fato é que, de qualquer
forma, serdo precisos sucessivos ajustes os quais
apenas a pratica poderd indicar.

CarLos ARI SUNDFELD aponta o fato de que,
diante da limita¢do de poderes da Petrobras e da
prépria Unido em razdo das reformas constitu-
cionais de flexibilizagaio do monopélio em me-
ados dos anos 90, as alteragdes encartadas por
esse novo pacote legislativo do Pré-sal seriam
uma resposta a essa perda de poder formal pela
Petrobras e, principalmente, pelo Poder Execu-
tivo.'”

Nao a toa, as futuras decisdes da empresa pu-
blica PPSA poderao adquirir um cardter mais
politico e menos negocial, uma vez que segui-
rao um iter burocrdtico que envolve o Ministé-
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rio das Minas e Energia, o Conselho Nacional
de Politica Energética e a prépria Presidéncia
da Republica. Ressaltando esse novo cardter, as
leis do Pré-sal foram minuciosas ao descrever as
atribui¢des especificas de cada ente na tomada
de decisoes sobre o Pré-sal.!! Nesse turbilhio de
mudangas, a ANP viu-se acuada, pressionada de
todos os lados por outros entes publicos, antigos
ou novos, em competi¢ao pelas atribuicoes ad-
ministrativas ¢, principalmente, regulatérias que
lhe pertenciam unica e exclusivamente, antes do
Pré-sal.

Com humor, Gustavo BINENBOJM, questio-
nando-se sobre qual o papel da ANP nesse
novo arranjo institucional, afirmou, citando
Cazuza, que para a ANP raspas e restos in-
teressam. Entretanto, embora bastante se fale
nessa redugdo das competéncias da ANP ante
a promulgacao da Lei 12.351/10, ¢ interessan-
te notar que, efetivamente, apenas a compe-
téncia para definir os blocos que serdo objeto
de contratos de concessdo foi transferida para
o Conselho Nacional de Politica Energética,
o CNPE.

O que a leitura isolada deixa passar é que, en-
quanto a Lei do Petrdleo e, por extensio, as
competéncias originais da ANP, foram manti-
das formalmente intactas, a promulgagao da Lei
12.351/10 — com especial destaque para seus
arts. 8°, 9° e 10 os quais, respectivamente, defi-
nem as competéncias do CNPE, do Ministério
de Minas e Energia e da ANP — reduziu drasti-
camente a atuagao da Agéncia nos futuros con-
tratos de partilha de produgao.

O Brasil passaria entdo a conviver com um mar-
co regulatério duaplice no setor de P&G: um
arquétipo regulatério institucional préprio para
as dreas sob o regime de concessio e outro para
as dreas sob o regime de partilha. Esse cendrio
parece estar definido, pondo o futuro da ANP
enterrado em incertezas a sete palmos de sal.
Todavia, acredita-se que seria possivel encam-
par, dentro dos novos limites legais, um arranjo
institucional que mantenha resguardada a in-
dependéncia da ANP e as novas competéncias
dadas a0 MME e ao CNPE.

2.1. A Politizagao da Regulagdo no
Pré-sal: as novas atribuigoes do MME,

do CNPE e da Presidéncia da RepUbli-
ca frente a independéncia das agén-
cias reguladoras

Pondo em perspectiva, a Lei do Petréleo de
1997 reservava ao Conselho Nacional de Politi-
ca Energética (CNPE) a competéncia para ela-
boragio de politicas publicas — articulando os
interesses do Estado com os do mercado e os da
sociedade civil — com objetivos amplos, muito
mais relacionados a questoes energéticas nacio-
nais do que especificamente ligadas ao setor pe-
trolifero. Além disso, quanto ao poder normati-
vo do CNPE, sempre houve “uma preocupacio
no sentido de que ndo [fossem] emitidas normas
demasiadamente especificas, mas diretrizes a serem
seguidas nas normas das agéncias reguladoras”?.
O menos genérico dentre seu rol de atribuigoes
referia-se ao objetivo de garantir o fornecimento
de derivados do petréleo, nos termos do § 2° do
art. 177 da CRFB. Nesse mesmo intuito — dis-
tinguir e separar as fungdes politicas das fungoes
regulatdrias — as atribuicoes do Ministério de
Minas e Energia (MME) nem ao menos foram
tratadas na Lei 9.478/97. Nada que se compare
ao grau de especializagio a que descem os arts.
90 ¢ 10, ambos da Lei 12.351/10.

O modelo contratual de partilha de produgao,
exclusivo para blocos da provincia do pré-sal e
de outras dreas estratégicas delimitadas por ato
do Executivo (v. art. 2°, inciso V), prevé, em
resumo, que as atividades serdo realizadas a ris-
co da contratada (ou do consércio contratado),
que deverd obrigatoriamente consorciar-se com
a Petrobras para tanto (detendo essa, no mini-
mo, 30% de participa¢do); além disso, os cus-
tos serdo pagos em 6leo e o excedente, também
em Oleo, serd partilhado entre os envolvidos, em
proporgao fixada de acordo com os termos do
contrato.

Nesse novo cendrio, o CNPE, como 6rgao con-
sultivo da Presidéncia da Republica, propord
o ritmo de contratagio dos blocos (inclusive
propondo quais blocos serao destinados a con-
tratagdo direta e quais serdo submetidos a lei-
lao) sob o regime de partilha, observando-se a
capacidade da industria nacional de fornecer os
bens e servicos necessirios para desenvolvimen-
to destas atividades de Exploragao e Produgao
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(“E&P”). O CNPE ainda propori a politica de
comercializa¢ao do petréleo destinado & Uniao
a titulo de profit oil, bem como do gds natural
produzido, dando prioridade ao abastecimento
do mercado nacional.

Por sua vez, cabera ao MME auxiliar o CNPE
e a ANP em diversas questdes, como, por
exemplo, na elaboragdo da minuta dos editais
e dos contratos de partilha de producdo além
de aprovar as versoes finais dos respectivos
documentos. O MME ainda propora quais os
parametros técnicos € econdmicos que deve-
rdo ser utilizados nos contratos de partilha de
producdo, incluidos os critérios de célculo do
profit oil e qual seu percentual minimo, além
de definir a participagdo minima da Petrobras
nos consorcios previstos para operacionali-
zagdo dos contratos de partilha de produgdo,
nunca inferior aos 30% definidos por lei.

Como se pode observar, de maneira seme-
lhante ao que fez com o CNPE, a Lei do Pre-
sal ampliou as competéncias administrativas
do MME que, anteriormente, conforme o de-
creto regulamentador de sua estrutura e orga-
nizagdo (Decreto 5.267 de 9 de novembro de
2004) limitava-se e.g. a0 monitoramento do
setor de P&G, propondo politicas de incenti-
vo a industria nacional e atuando como faci-
litador entre os agentes econdmicos € outros
orgdos da Administragdo Publica, como, por
exemplo, o IBAMA e o CONAMA (v. art. 17,
Anexo I, do referido Decreto).

Nao obstante isto, 0 MME mantém compe-
téncias semelhantes as quais ja detinha ante-
riormente, como, por exemplo, estabelecer as
diretrizes a serem observadas pela ANP para
realizagdo das licitagdes dos blocos, no caso
presente, dos blocos na provincia do Pré-sal,
e auxiliar o CNPE, por meio de estudos téc-
nicos’®, na defini¢do de quais os blocos serdo
objeto de concessdo ou de partilha de produ-
cdo.

Delineado, superficialmente, os novos contor-
nos que a Lei do Pré-sal conferiu aos 6rgaos
auxiliares da Regulagdo do setor, cabe aqui
critica, no sentido de que interferéncias po-
liticas em orgdos reguladores afastam-se do
modelo original de agéncias reguladoras in-

dependentes, exatamente por ndo serem, com-
pletamente, independentes.

Desta feita, segundo explica GWELIAZ
EVEILLARD, as autoridades administrativas in-
dependentes ou, como designadas no Brasil,
agéncias reguladoras independentes nascem,
diante do crescimento e consolidagdo da Re-
gulacdo econdmica, em resposta a duas falhas
apresentadas pelos instrumentos classicos de
intervenc¢ao do Estado na economia: a falta de
imparcialidade das decisdes, uma vez que por
diversas vezes o poder publico era, simultane-
amente, regulador e regulado; e a falta do tec-
nicismo e da rapidez que se exige na econo-
mia, demonstrando uma incongruéncia com o
dindmico funcionamento do mercado.

Vale relembrar que uma das caracteristicas
das agéncias reguladoras ¢ sua independéncia
funcional e institucional, que afastam a tradi-
cional discricionariedade politica e trazem a
limen a discricionariedade técnica para aque-
las decisdes cujos reflexos afetam diretamente
o setor econdmico regulado. Demais disso,
além da legitimag@o em funcdo do grau de es-
pecializacdo que as diferem do administrador
ordinario, a independéncia das agéncias refle-
te uma autonomia frente aos poderes politicos
momentaneos que governam o pais.

Sobre a independéncia das agéncias regulado-
ras, DIOGO DE FIGUEIREDO questiona-se sobre
qual seria o alcance de sua autonomia e de sua
imparcialidade, elementos essenciais da inde-
pendéncia das agéncias. Aponta, portanto, que
a autonomia comporta uma dimensao mais
ampla de autodeterminacdo das agéncias em
um espaco decisorio deslegalizado, ou seja,
ausente de qualquer defini¢do legal de um in-
teresse publico especifico, de modo que ndo
havendo um objeto politico a ser perseguido,
a fungdo regulatdria torna-se livre e neutra de
interferéncias externas que poderiam interfe-
rir em seu processo decisorio. '

Nao se trata, contudo, de afirmar que as agén-
cias constituem um novo poder politico den-
tro do Estado. Nesse sentido, vejamos:

A ideia de “independéncia” nio quer dizer
que a agéncia é hermética ao controle do
Executivo, do Legislativo ou do Judicidrio,
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mas, sim, que ela tem imunidade em relagao
as interferéncias de critérios politicos na pro-
ducio das suas manifestacoes de vontade. A
independéncia é técnica, no sentido de que as
autoridades politicas nao devem interferir no
normal funcionamento da agéncia.”

Logo, podemos afirmar que a atuagdo das
agéncias deve acontecer livre das amarras
que, tradicionalmente, os entes da Adminis-
tracdo Publica possuem, com destaque para
o controle hierdrquico superior. Para aque-
las, nao ha uma subordina¢do ao ministério a
que se vinculam, mas apenas uma relacdo de
coordenacdo para que atuem em conjunto no
cumprimento de metas e programas governa-
mentais para o setor'®.

Em contrapartida, ALEXANDRE ARAGAO con-
clui que serdo outros os instrumentos de “ma-
nutengdo e potencializacdo das entidades in-
dependentes” 7, como “os controles sociais,
a responsabilidade e o espirito publico dos
agentes estatais e privados envolvidos nos
ordenamentos setoriais” ¥, visto que ingerén-
cias politicas indevidas “contrariam todo o
arcabouco institucional autonémico [...] que
caracteriza essas entidades”' levando a um
“lamentavel retorno a administracdo publica
unitaria, hierarquizada e, [como] ja a conhe-
cemos, ineficiente”?.

Desse modo, as alteragdes formuladas pela
Lei 12.351/10 contrariam todo um conceito
desenvolvido ao longo de anos pela doutrina
em torno das agéncias reguladoras indepen-
dentes, uma vez que coordenar metas e ob-
jetivos nao se confunde com emitir decisoes
especializadas sobre exploracio e producio
de petroleo. Como se pode observar a partir da
leitura dos artigos 9° e 10 da respectiva Lei, as
novas competéncias administrativas do CNPE
e do MME esbarram em antigas competéncias
exclusivas da ANP, como por exemplo, a de-
finicdo dos parametros e critérios econdmicos
dos futuros contratos de E&P.

3. Uma proposta de manutengdo das
competéncias regulatérias e da inde-
pendéncia institucional da ANP

Usando como paradigma a competéncia regula-
téria atribuida a Agéncia Nacional do Petréleo

para “promover estudos visando a delimitagao
de blocos, para efeito de concessio ou contratacio
s0b o regime de partilha de producio das atividades
de exploragao, desenvolvimento e produgao™
pretende-se demonstrar que, mesmo diante da
aparente modificagao drdstica no arranjo insti-
tucional regulatério do setor de P&G, a Agéncia
Nacional do Petréleo continuard a exercer papel
fundamental na regulagio do setor, com a devi-
da independéncia que lhe é necessdria.

Originalmente, a Lei do Petréleo criou uma in-
trincada 16gica na defini¢ao dos blocos que se-
riam submetidos ao processo licitatério que ins-
tituiu: em um primeiro momento a ANP ficaria
responsével pelos estudos preliminares da drea e
depois, embasada nesses estudos e andlises, es-
colheria quais os blocos seriam ofertados nas j4
conhecidas rodadas de licitagao.

Essa reparti¢ao de competéncias técnicas nao foi
alterada com o advento das leis do pré-sal, tam-
pouco com a transferéncia da competéncia para
defini¢ao dos blocos para o CNPE. Explica-se:
a competéncia “defini¢io de blocos” nio é um
processo simplério que pode ser feito ao acaso e
guiado puramente por questoes politicas. O pro-
cedimento de delimitacdo dos blocos que serao
leiloados pela Agéncia passa por longas etapas
até a decisio final.

Inicialmente, uma resolu¢io do CNPE ¢ publi-
cada com as diretrizes para a rodada de licita-
a0 seguinte, ou no caso do regime de partilha,
das dreas que se deseja leiloar. Delimitando-se
o interesse piblico em, por exemplo, explorar
bacias de novas fronteiras (como ocorreu na 112
Rodada de Licitagoes) ou submeter apenas um
grande bloco do poligono do pré-sal para testar
o novo modelo (como ocorreu no 1° Leilao do
Pré-sal).

Desta feita, a AND realiza estudos preliminares
das bacias sedimentares tendo por base dados
geofisicos e geoquimicos coletados especifica-
mente para tanto ou jd disponiveis no Banco de
Dados de Exploragao e Produgao da ANP*. Ex-
plorar petréleo nao é a mesma coisa que vender
pao, de forma que o risco é uma especificidade
inconveniente do setor de P&G, principalmente
no Brasil cujas reservas petroliferas encontram-
se, em sua maioria, em dguas ultraprofundas.
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Ap6s esse exercicio empirico-cientifico ser anali-
sado, todos os dados levantados e processados®,
a ANP sugere determinadas dreas, com base em
um grid cartografico pré-defindo, ao futuro lei-
lao. Esses estudos preliminares dos blocos que
eventualmente serio licitados pela ANP sio eta-
pa essencial para o sucesso da licitagio que ante-
vé. Isto porque os potenciais licitantes realizam
severo escrutinio técnico e financeiro destes da-
dos antes de descerem milhares de quilémetros
abaixo d’dgua.

Assim, a decisao final sobre quais blocos irdo
integrar o procedimento licitatério é apenas o
inicio de um longo procedimento cujo fim coin-
cide com o arremate do bloco licitado. A real
decisao nio se resume a defini¢io dos blocos,
mas decorre de critérios empiricos, técnicos sem
quais nio haveria sequer a cogitagao de explo-
racdo. Pode-se assim concluir que a transferén-
cia da competéncia de definir os blocos para o
CNPE nao esvazia a competéncia da Agéncia
Nacional do Petréleo como alguns afirmam,
mesmo diante dos novos contratos de partilha
de produgio.

O exemplo acima é paradigmdtico e representa-
tivo do peso inegdvel que as competéncias téc-
nicas das agéncias produzem sobre as decisoes
politicas. O medo de que o CNPE ¢ o MME
usurpem e aleijem a ANP ¢é natural, visto que
a ideia de controle politico sobre a administra-
¢ao publica domina nosso entendimento sobre
o que o direito administrativo faz e deixa de fa-
zer?,

Em instigante artigo publicado no blog da Fa-
culdade de Direito de Yale, DaNIEL WALTERS
propde uma nova maneira de se enxergar o con-
trole politico exercido sobre as agéncias. Para
tanto, partindo da teoria regulatéria do princi-
pal-agente®, em que, tradicionalmente, o gover-
no assume a fun¢io do principal, monitorando
as decisoes do agente, segundo ele, caberia ao
pessoal técnico das agéncias assumir o papel do
principal, monitorando o agente, desta vez o
governo, e conformando a agenda e a politica
regulatdria prevista pelo governo aos interesses
técnicos e mais legitimos das agéncias®. Nesse
sentido, caberia A agéncia oferecer resisténcia
quando sua vontade fosse contrariada, no que
ele denomina /litigation-fostered bureaucratic au-

tonomy, algo como autonomia administrativa
conquistada por litigio.

Em outras palavras, a proposta de uma auto-
nomia administrativa conquistada por litigio,
sugere uma mudanga de foco, escapando ao
modelo do controle politico sobre a discricio-
nariedade; WALTER? afirma que essa concepgao
tradicional sobre controle da discricionariedade
domina nosso entendimento sobre o qué o Di-
reito Administrativo faz e o que deveria fazer. A
mudanga, portanto, se faz necessdria diante da
incompletude deste modelo tradicional de con-
trole e poderia ser implementada pelos préprios
membros de carreira, iz casu membros efetivos
do quadro técnico da ANP, que deveriam tomar
as rédeas do processo decisério, substituindo-se ao
controle politico tradicional.

Assumir o processo decisério, mais do que uma
aspiragdo académica, poder-se-ia tornar concreta
mediante recurso ao poder judicidrio. O artigo
propde, por exemplo, que em um processo de-
cisério administrativo, o resultado final é fruto
de um forte controle politico — matizes politicas
a decisoes tradicionalmente técnicas e a decisio,
portanto, contrariaria o entendimento de mem-
bro de carreira, causando uma dissonancia in-
terna, anterior ao processo decisério. Essa disso-
nancia prejudicaria a credibilidade das decisoes
administrativas proferidas e, mais do que isso, a
exposicao destas dissonincias, na instrugio de
processo judicial, deixaria o juiz do caso mais
confortdvel para (i) decidir pela irrazoabilidade
da decisao tomada, em verdade, pelo controle
politico; e (ii) implementar o ponto de vista per-
dedor, defendido inicialmente pelos membro da
carreira.

Nesse diapasdo, faz-se interessante destacar a
discricionariedade técnica conferida as agén-
cias reguladoras, “no 4mbito da qual se atribui a
Administragao o poder de fixar juizos de ordem
técnica, mediante o emprego de nogoes e méto-
dos especificos das diversas ciéncias ou artes®”.
Essa ¢ a justificativa apresentada por SaBINO
CASSESE a institui¢do das agéncias reguladoras
independentes, porque “suas fung¢oes nao pode-
riam ser conferidas aos juizes jack of all maters
and masters of none, porque nao podiam garantir
acoes eficazes em matérias tao técnicas™”.
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A transferéncia, portanto, de competéncias su-
postamente regulatérias da ANP parao CNPE e
para o MME se torna inécua quando unimos a
essencialidade dos trabalhos técnicos realizados
pela ANP ao modelo de autonomia administra-
tiva conquistada por litigio proposto acima. Os
referidos érgaos politicos, embora tenham um
rol positivado de competéncias maior do que
originalmente definido pela Lei do Petrdleo,
exercerao suas novas fungdes sempre em depen-
déncia dos dados técnicos fornecidos pela agén-
cia.

Demais disso, em algumas situagdes nas quais o
controle politico sobre a agéncia se torne mais
evidente, como parece ser o caso da futura regu-
lagao do pré-sal, mostra-se pertinente a propos-
ta de uma resisténcia técnica com a inversao da
teoria do agente-principal. Ressalve-se, porém,
que no atual cendrio nacional, considerando
que, desde sua criagao, as agéncias reguladoras,
de modo geral e ao contririo do desejado, vém
perdendo autonomia e nao o contrdrio, algu-
mas adaptagdes seriam necessdrias, pois, como
afirmado acima, o modelo de resisténcia técnica
tem por vocagdo ser mais do que uma mera as-
piragdo académica.

Ainda assim, se analisado por este prisma, o
novo arranjo regulatério-institucional do pré-
sal parece menos assustador: os 6rgaos tradicio-
nalmente politicos, como o MME e o CNPE,
manteriam suas atribui¢ées politicas e tao so-
mente chancelariam as opgoes técnicas apre-
sentadas pela AND, representando o ponto final
de um procedimento de tomada de decisao que
nao pode ser reduzido ao seu ultimo ato, sob
pena de se afastar do interesse publico legitima-
dor de suas agoes.

Por fim, quanto aos possiveis conflitos de com-
peténcia entre a ANP e a PPSA, opta-se por nio
adotar uma concepgio hobbesiana que levaria
a conclusio precipitada de que, em algum mo-
mento, a agio da PPSA extrapolaria as funcoes
de gestdo para a qual foi criada. Demais disso, es-
capa ao objetivo principal desse estudo, conside-
rando que as eventuais ingeréncias politicas da
PPSA ocorreriam dentro do contrato de parti-
lha de produgio e nao no processo de regulagio
que o permeia. E, em ultima anilise, antes de
qualquer coisa, a PPSA é uma empresa do setor

de petrdleo, submetida, portanto, a regulagao da
prépria ANP o que também ameniza os temores
de que a PPSA fagocitaria a ANP, levando-a a
extingdo. Todavia, as ideias acima apresentadas
aplicar-se-iam, com facilidade, a eventuais con-
junturas envolvendo conflitos entre a ANP e a

PPSA.
Consideracgoes finais

Nao ¢ possivel receber o marco regulatério do
Pré-sal com paus e pedras. Cabe agora aos ope-
radores do direito fazer um esfor¢o intelectual
de interpretar as novas regras de maneira com-
pativel para com o ambiente regulatério no pais
e esperar que o tempo e as vicissitudes do am-
biente regulado conformem as novas disposi-
¢oes as necessidades que a industria do petréleo
demandard nos préximos anos. O caminho ¢
longo e estamos apenas dando os primeiros pas-
sos. Pesquisar os alcances econdmicos e sociais
de vultosa modificacdo na estrutura regulatoria
do pais nao ¢ tarefa simples, cujas solucoes para
os problemas levantados sejam facilmente en-
contradas.

As respostas para questionamentos dessa gama
nao sdo certas ou fdceis, em verdade, eventuais
solugdes talvez sequer existam e estejam sendo
construidas nesse exato momento, consideran-
do que a revisao final deste artigo ocorre no
mesmo momento em que, na cidade do Rio
de Janeiro, aconteceu o primeiro leilao de blo-
cos (no caso apenas um bloco, o de Libra) do
Pré-sal, arrematado por um consércio formado
pela Petrobras, pelas chinesas CNOOC (China
National Offshore Oil Corporation), pela CNPC
(China National Petroleum Corporation), pela
anglo-holandesa Shell (Royal Dutch Shell) e pela
francesa Total®. E aguardar o porvir.
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