PARECER

Trata o presente parecer da analise juridica sobre a limitagdo do uso do Gas Liquefeito
de Petrédleo (“GLP”) em motores de qualquer espécie, fins automotivos, saunas, caldeiras e
aquecimento de piscinas, de que trata o inciso Il do art. 1° da Lei 8.176/91, a Resolugdo CNPE
n° 01/05 e a Resolugdo ANP n° 15/05.

I - HISTORICO

Antes de adentrar no mérito da consulta, faz-se necessario apresentar a evolugéo
histérica da regulamentacao do setor de GLP, no tocante a limitagdo acima referida, o que é

feito a seguir.

= A limitagdo acima noticiada remonta ao ano de 1978, quando o Conselho Nacional de
Petroleo — CNP, a época, 6rgdo regulador das atividades ligadas a industria do
petréleo, através do paragrafo Unico, do art. 1°, da Resolugdo CNP n° 11, de 12 de
setembro de 1978, determinou que “fica proibido o uso de GLP em motores,
saunas e aquecimento de dgua para piscinas”. Esta mesma Resolugao também

restringiu o uso de GLP para fins automotivos.

= As restricdes acima apontadas foram devidamente justificadas na prépria resolugao
expedida pelo CNP consoante demonstrado nas suas consideragdes a seguir

descritas, verbis:

“Considerando que o GLP tem preco subsidiado, exclusivamente em
virtude de sua relevante missao social, na coc¢do de alimentos, com o

atendimento de dezesseis milhoes de lares brasileiros.”

“Considerando que, coerente com a Politica de Racionalizagdao do Uso de
Derivados de Petréleo, o CNP tem procurado restringir o uso de GLP na
industria aquelas situagbes em que o mencionado gds se constitua
insumo essencial no processo da fabricacdo, ou combustivel para o qual
ndo haja possibilidade técnica de substituicdo por outro agente

energético que nao tenha origem no petroleo.”

= Diante das justificativas acima apontadas restou claro que o cenario do setor de
petréleo, a época, recomendava a adogao das restricdes impostas pelo CNP, qual seja,
a ocorréncia de uma politica de racionalizagdo do uso de derivados de petréleo e a

sujeigcdo de pregos subsidiados para o GLP.



= Em decorréncia da reestruturagdo ocorrida no ambito da Administracdao Publica
Federal, foi o Ministério da Infra-Estrutura, criado em 1990 que, tendo em vista a
manutengéo das condi¢des existentes a época e acima citadas, ratificou a limitagao do
uso do GLP através do § 3°, do art. 12, da Portaria MINFRA n° 843, de 31 de outubro
de 1990.

= Pelas mesmas razdes, tal limitagao veio a ser ndo somente consolidada através da Lei
n® 8.176, de 08 de fevereiro de 1991, como também enquadrada no rol de crimes

contra a ordem econdmica, verbis:

“Art. 1° - Constitui crime contra a ordem econémica:

Il - usar gas liquefeito de petréleo em motores de qualquer espécie,
saunas, caldeiras e aquecimento de piscinas, ou para fins automotivos,
em desacordo com as normas estabelecidas na forma da lei”.

Pena: detencao de um a cinco anos.”

= |mportante consignar que, a época da promulgagdo da lei acima citada, além da
manutengéo das condigées que recomendavam a limitagdo do uso de GLP, o conflito
militar ocorrido inicialmente entre o Kuwait e o Iraque, de 2 de agosto de 1990 a 27 de
fevereiro de 1991, que deu origem a chamada Guerra do Golfo acabou por envolver
outros paises causando relevantes efeitos na industria do petréleo em razdo do

racionamento do produto nas fontes produtoras do Iraque e do Kuwait."

» Foi por essa razdo que, em 1991, o Departamento Nacional de Combustiveis — DNC,
orgao criado para exercer as atividades anteriormente exercidas pelo extinto CNP,
editou a Portaria DNC n° 16, de 19 de julho de 1991, na qual, no seu artigo 7°,

mantinha a vedagao aos outros usos de GLP, verbis:
“Art. 7° - Nao é permitido o uso do GLP em motores de qualquer espécie,
saunas e aquecimento de piscinas ou para fins automotivos”.

= Posteriormente, em 07 de fevereiro de 1992, o DNC, através da Portaria DNC n° 04,

ratificou a vedagao anteriormente imposta, porém, abrindo duas excec¢des: em casos

' O nimero estimado de mortos durante a guerra é de 100 mil soldados e 7 mil civis iraquianos, 30 mil kuweitianos e
510 homens da coalizdo. Apés a rendigdo, o Iraque enfrentou problemas internos, como a rebelido dos curdos ao
norte, dos xiitas ao sul e de facgbes rivais do partido oficial na capital. O Kuwait perdeu US$ 8,5 bilhdes com a queda
da producéo petrolifera. Os pogos de petréleo incendiados pelas tropas iraquianas em retirada do Kuwait e o 6leo
jogado no golfo provocaram um grande desastre ambiental. (site Brasil Escola)



de fins automotivos permitindo o uso de GLP em empilhadeiras e no caso de

aquecimento de piscinas a autorizagao para o uso em fins medicinais.

Note-se que a regulamentacdo expedida pelo DNC, ao abrir excegao para o uso de
GLP em empilhadeiras (fins automotivos) e em piscinas (para usos medicinais) veio a
estabelecer parametros para a disposicdo contida na Lei n° 8.176/91, haja vista
sua competéncia como 6rgao regulador da industria do petréleo e, portanto,

responsavel pela normatizagao do setor.

Em meados dos anos 90 a estrutura do setor de petréleo no Brasil sofreu profundas
modificagdes advindas da Emenda Constitucional n° 9/95 que, dentre outras
alteragdes, possibilitou a promulgacédo da Lei n° 9.478, de 06 de agosto de 1997, a
chamada Lei do Petréleo, que por sua vez criou o Conselho Nacional de Politica
Energética — CNPE, érgao vinculado a Presidéncia da Republica, com competéncia
para formular as politicas do setor de petréleo e gas, bem como a Agéncia Nacional
do Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis — ANP, como 6rgédo responsavel para
implementar essas politicas com atribuigbes definidas para regular as atividades

relativas a industria do petréleo, do pogo exploratério ao posto revendedor.

A partir da atribuicdo concedida a ANP, pela Lei do Petroleo, restou pacifica sua
competéncia para regular e fiscalizar as diversas atividades da industria do petroéleo
mediante a expedigcdo de atos normativos tais como as Portarias, Resolugdes e as

Autorizagdes expedidas pelo érgao regulador.

Foi no pleno exercicio das competéncias que lhe foram atribuidas pela Lei n® 9.478/97
que a ANP regulamentou, em 31 de dezembro de 1999, através da Portaria ANP n°

203, o exercicio da atividade de distribuicdo de GLP.

A mencionada regulamentagdo n&o tratou expressamente da limitagdo ora sob
apreciagdo. No entanto, a Portaria ANP n° 203/99 deixou de revogar a regulamentagao
até entdo vigente, a Portaria MINFRA n° 843/90, no tocante a vedacdo para outros
usos de GP, o que significava dizer que a proibigdo persistia muito embora nao se

vislumbrasse qualquer razdo que a justificasse.

Em margo de 2005, o Conselho Nacional de Politica Energética — CNPE, érgao
responsavel pela formulagdo de politicas relacionadas aos recursos energéticos do
Pais, determinou, através da Resolugdo CNPE n°® 1, de 8 de margo de 2005, que a
ANP promovesse uma revisdao de todas as normas editadas anteriormente acerca do
comércio de GLP com o objetivo de “dotar o Pais de uma regulamentacao clara,
objetiva e atualizada, condizente com a politica que vem sendo implementada

para o setor de petréoleo e seus derivados”.



= Nessa resolugdo, o CNPE restringiu o uso do produto somente para as atividades
indispenséweis2 enquanto perdurarem situacées que comprometam a adequada
formacao de pregos de GLP. N&o restam claro quais as condigbes que comprometem

a formagéo de precgos haja vista ndo persistir a pratica de precgos subsidiados.

= Em atendimento a determinagdo emanada pelo CNPE, a ANP, em 18 de maio de 2005,
expediu a Resolugdo ANP n° 15, a qual, ao mesmo tempo em que estabeleceu a
regulamentacdo para o exercicio de distribuicdo de GLP, revogou as normas

anteriores, a excegao de algumas disposi¢cdes da Portaria MINFRA N° 843/90.

= Supostamente amparada na determinagdo expedida pelo CNPE, a ANP ratificou
expressamente a vedagdo genérica para o uso de GLP em motores de qualquer
espécie, fins automotivos (exceto em empilhadeiras), saunas, caldeiras e aquecimento
de piscinas (exceto para fins medicinais), conforme o art. 30 da acima mencionada

Resolugao.
Feito o histérico acima, cumpre analisar a compatibilidade do dispositivo da Lei n°
8.176/1991 que trata da utilizagdo do GLP, com as demais normas que regulamentam a

matéria, especialmente no que se refere aos seus aspectos técnicos e econémicos.

Il - INCISO I, ART. 1° DA LEI n° 8.176/1991 - NORMA PENAL EM BRANCO.

O inciso Il, art. 1° da Lei n° 8.176/1991 determina :

“Art. 1° Constitui crime contra a ordem econémica: {(...)
Il — usar gas liquefeito de petréleo em motores de qualquer espécie,
saunas, caldeiras e aquecimento de piscinas, ou para fins automotivos,

em desacordo com as normas estabelecidas na forma da lei.

Pena: detengado de um a cinco anos.” (grifo nosso)

O dispositivo legal acima transcrito, € claro no sentido de determinar a vedagao para o
uso do GLP na forma ndo permitida pela legislagdao vigente, sob pena de se configurar

infragdo penal.

Constata-se, portanto, que o tipo penal contido no dispositivo acima transcrito

determina a sancgéo aplicavel, mas a determinagdo do conteldo material da conduta infratora

2 “Art. 3° - Enquanto perdurarem situagdes que comprometam a adequada formagéo de pregos de GLP, nos termos da
Resolugdo CNPE n ° 04, de 06 de agosto de 2002, a ANP devera manter a restricdo de uso do produto as atividades
indispensaveis.”



depende da prévia integragao por uma outra norma distinta, ndo necessariamente de mesma

hierarquia, o que configura uma “norma penal em branco”.
Neste sentido, DAMASIO E. DE JESUS esclarece®:

“Normas penais em branco sédo disposi¢coes cuja sang¢do é determinada,
permanecendo indeterminado o seu conteudo. Ex. a Lei n° 1.521, de
26.12.1951, que define crimes contra a economia popular, no inciso VI, de
seu art. 2°, impobe a pena de detengdo de seis meses a dois anos e multa a
quem “transgredir tabelas oficiais de géneros e mercadorias...” A sang¢ao

vem determinada, ao passo que a definicdao legal do crime é incompleta,

uma vez que se condiciona a expedicdo de portarias administrativas com

as tabelas de precos. Estas completam a norma penal incriminadora.”

Por sua vez, o Professor PABLO RODRIGO AFLEN DA SILVA afirma®:

“Nas leis penais em branco em sentido estrito, ha fonte formal heteréloga,
pois remetem a individualizagado (especificagcdo) do preceito a regras cujo
autor é um Orgao distinto do poder legislativo, o qual realiza o
preenchimento do ‘branco’ por meio de sua individualizagao, v.g., através

de atos administrativos.”

As licbes doutrinarias acima transcritas encontram-se em absoluta sintonia com a
hipétese sob analise, ou seja, o inciso Il, art. 1° da Lei n° 8.176/1991, expressamente,
determina que é passivel de configurar infragdo penal a utilizagdo do GLP para determinados
fins “em desacordo com as normas estabelecidas na forma da lei” o que significa dizer, por
exemplo, que se a ANP vier a estabelecer os parametros para a utilizagdo de GLP em motores
de qualquer espécie, somente restara configurado o fato tipico se a conduta se der em

desacordo com tais parémetross.

Tal premissa é corroborada pelo fato de que, como anteriormente mencionado®, em 7
fevereiro de 1992, a Portaria DNC n° 04 excepcionalizou a utilizagdo do GLP em empilhadeiras
e no aquecimento de piscinas para uso em fins medicinais, em plena vigéncia da Lei n°
8.176/91 o que significa dizer que a norma de competéncia do extinto DNC é o perfeito

exemplo de integragdo da norma penal em branco pela norma infra-legal, na medida em que a

% “Direito Penal” — 1° Volume — Parte Geral, Ed. Saraiva, 122 edi¢do, 1988, pag. 17, grifo nosso.

* “Leis Penais em Branco e o Direito Penal do Risco: Aspectos Criticos e Fundamentais”, Lumen luris Editora, 2004,
pag. 67, grifo nosso.

No Item seguinte do trabalho abordaremos a competéncia da ANP para regulamentar a utilizagdo do GLP.
® Vide Item 1 deste documento (“Histdrico”).



primeira derroga a segunda apenas a especificagdo e detalhamento da conduta, ou melhor, a

norma regulamentar determina o alcance do crime tipificado na lei.

Neste sentido, constata-se de forma clara e objetiva que a ANP possui competéncia
para disciplinar de forma detalhada o uso do GLP, sem necessidade de alteragédo do texto da
Lei n° 8.176/91, da mesma maneira que foi feito pela norma do DNC acima citada, que

flexibilizou a utilizagcdo do GLP para as mencionadas finalidades.

O que ndo poderia vir a ocorrer € a norma infra-legal estabelecer as sangdes
pertinentes ou o fato tipico, pois desta forma estariamos afrontando o principio da legalidade
previsto art. 1° do Codigo Penal e no art. 5°, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal, que
determina: “nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao

legal”.

De fato, o ponto de partida para a averiguagao da constitucionalidade das leis penais
em branco é a delegacdo de poderes. Se a conduta tipica é descrita de maneira suficiente na
lei, que remete a instancia inferior somente a individualizagdo da matéria proibida, resulta
patente a constitucionalidade da norma. Por outro lado, se a lei exceder a simples
individualizagdo da conduta, habilitando érgao de categoria inferior a estabelecer a matéria da

proibicdo, havera inconstitucionalidade decorrente de flagrante delegagéo de poderes.

Na hipétese sob analise, o que se verifica € que o dispositivo da Lei n° 8.176/91 em
questao ja estabelece a sangao e o tipo penal - ou seja, a matéria que é o objeto de punicao,

cabendo a norma integradora somente estabelecer os parametros e limites a ele pertinentes.
Isto posto, sendo inquestionavel que o inciso Il, art. 1° da Lei n° 8.176/1991 é uma

norma penal em branco, que, portanto, precisa ser complementada por meio de outra norma,

vale analisar qual seria esta outra norma e qual a instituicdo que tem competéncia para fazé-lo.

Il - A COMPETENCIA DA ANP PARA REGULAR A UTILIZAGAO DO GLP.

Como visto acima, a norma contida no inciso Il, art. 1° da Lei n° 8.176/91, ndo é auto-
aplicavel, uma vez que o préprio dispositivo remete expressamente sua aplicagdo a

constatagao de agdo em desacordo com conduta prescrita em outro ato normativo.

Ao fazer referéncia a necessidade de prévia integragao por lei, tal dispositivo refere-se
a lei no sentido material, ou seja, como qualquer ato normativo de carater geral e abstrato que
prescreve uma conduta positiva ou negativa, independentemente de ser originado do Poder

Legislativo ou do Poder Executivo.



De fato, seria um contra-senso cogitar que o Poder Legislativo, ao editar uma lei,
direcionaria sua integragao a outro ato de igual hierarquia, emanado dele mesmo. Até mesmo
porque a boa técnica legislativa atribui ao legislador a elaboragdao de normais gerais, cabendo o
detalhamento ao Poder executivo, como bem lembra MARCOS JURUENA VILLELA SOUTO’,

verbis:

“O legislador ndo tem, necessariamente, o conhecimento técnico nem a
proximidade dos fatos ao editar a norma, que, por isso, deve se manter num
plano de generalidade, para abrigar todas as situagées; ndo é, assim, viavel que
adentre em detalhes; ademais, as normas sobre o funcionamento de mercados
tendem a ser normas técnicas, econémicas e financeiras, que mudam com a
evolugcdo tecnoldégica ou comercial; se a lei cuidasse de cada detalhe, estaria
constantemente desatualizada e provocaria a freqiiente necessidade de
movimentag¢éo do Poder Legislativo.

(--)

Bem explana Pedro Dutra que, se é certo que uma entidade, esta naturalmente
capacitada para expedir, sob a forma de instrugées, circulares ou resolugées,
quaisquer normas em que desenvolva e particularize as disposi¢cées legais sobre
o setor regulado, mais nitida se torna essa capacidade quando é prépria lei que
faz apelo ao seu pronunciamento integrativo (regulamentos autorizados).” (grifo

Nosso)

Nao obstante, ainda que, por hipétese, se admita que o vocabulo “lei” presente na parte
final do citado dispositivo refere-se a lei no sentido formal — como ato normativo de carater
geral e abstrato emanado do Poder Legislativo — é fato que no atual quadro normativo aplicavel

as atividades da industria do petréleo constata-se que tal entendimento ndo mais prevaleceria.

Se fosse admitida a interpretagdo de que o inciso Il, do artigo 1°, da Lei n° 8.176/91,
tivesse que ser integrado apenas e tdo somente por outra lei ordinaria, por 6bvio tal fungado
integradora caberia a Lei n°® 9.478, de 06 de agosto de 1997, que “disp6e sobre a politica
energética nacional, as atividades relativas ao monopédlio do petréleo, institui o
Conselho Nacional de Politica Energética e a Agéncia Nacional do Petréleo e da outras

providéncias”.

E a Lei n° 9.478/97, como ja visto, ao dispor sobre o controle a ser exercido pelo
Estado sobre as atividades integrantes da industria do petréleo, criou o CNPE e a ANP,
atribuindo ao CNPE a competéncia para formular a politica energética nacional e a ANP a

competéncia de implementar tais politicas.

7 “Direito Administrativo Regulatério”, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, pags. 46 e 47.



Nesse contexto, cabe diferenciar os distintos conteudos das orientacbes emanadas do
CNPE e das normas expedidas pela ANP. As orientagcbes do CNPE apresentam-se como
normas de planejamento do setor de petréleo e gas e ndao geram obrigagdes de fazer ou de

nao fazer para os agentes econémicos.

De outro lado, as normas da ANP, atendendo as finalidades estabelecidas na lei,
regulamentam a politica do setor, mediante o estabelecimento de obrigagdes de fazer e de ndo
fazer aos agentes econdmicos. Ndo é por menos que a propria Lei do Petréleo atribuiu a ANP

as competéncias seguintes:

“Art. 8° A ANP tera como finalidade promover a regulagdo, a contratagcdo e a
fiscalizagdo das atividades econémicas integrantes da industria do petréleo, do
gds natural e dos biocombustiveis, cabendo-lhe:

I - implementar, em sua esfera de atribuicées, a politica nacional de petréleo, gas

natural e biocombustiveis, contida na politica energética nacional, nos termos do

Capitulo | desta Lei, com énfase na garantia do suprimento de derivados de
petréleo, gas natural e seus derivados, e de biocombustiveis, em todo o territorio
nacional, e na protecdo dos interesses dos consumidores quanto a prego,
qualidade e oferta dos produtos;

(--)

VIl - fiscalizar diretamente, ou mediante convénios com 6rgaos dos Estados e do
Distrito Federal, as atividades integrantes da industria do petréleo, do gas natural
e dos biocombustiveis, bem como aplicar as sang¢bées administrativas e
pecunidrias previstas em lei, requlamento ou contrato;

(--)

XIll - fiscalizar o adequado funcionamento do Sistema Nacional de Estoques de
Combustiveis e o cumprimento do Plano Anual de Estoques Estratégicos de
Combustiveis, de que trata o art. 4° da Lei n° 8.176, de 8 de fevereiro de 1991;

(--)

XV - regular e autorizar as atividades relacionadas com o abastecimento nacional

de combustiveis, fiscalizando-as diretamente ou mediante convénios com outros

orgaos da Uniao, Estados, Distrito Federal ou Municipios.” (grifos nossos)

Como se vé, a Lei n® 9.478/97 atribuiu a ANP a competéncia para regular e autorizar as
atividades relacionadas ao abastecimento nacional de combustiveis, ou seja, para prescrever
as condutas (positivas e negativas) que deverdo ser praticadas pelos agentes econdémicos

atuantes do setor de combustiveis.

Assim, ainda que coubesse a lei ordinaria a integragéo do inciso Il, do artigo 1°, da Lei
n® 8.176/91, posteriormente a Lei n° 9.478/97, que seria a norma integradora, atribuiu

expressamente tal competéncia a ANP.



Neste ponto, faz-se necessario ressaltar a seguinte ligdo de DIOGO DE FIGUEIREDO®

acerca da satisfacdo da reserva legal:

“Ha, todavia, duas distintas formas de satisfazer a reserva legal, conforme o
legislador opte pela imposicdo direta de condutas, predefinidas por ele préprio,
ou pela disposicdo direta apenas de finalidades, que deverdo ser detalhadas por
uma fonte normativa derivada, por via da deslegalizagdo, o que corresponde, em
conseqiiéncia, a uma disposi¢ao indireta, por meio da regulacdo que vier a ser

produzida pela fonte secundadria legitimada.”

Operou-se, entdo, o fendbmeno da deslegalizagéo, pelo qual o tratamento normativo da
matéria originariamente a cargo do Poder Legislativo é por este atribuido a outro ente,
geralmente uma agéncia reguladora integrante do Poder Executivo, o qual, no entanto,

permanecera jungido aos limites e standards previamente estabelecidos pelo legislador.

DIOGO DE FIGUEIREDO? clarifica tal fendmeno com maestria, como se vé a seguir:

“A doutrina italiana, das mais atentas ao desenvolvimento moderno desta
instituicdo, ao tratar da delegificazione, como denomina a deslegalizagao,
distingue, assim, entre a modalidade ampla, que seria a demissao, por parte do
Estado, de operar a regulagdao de uma determinada matéria em fonte propria, o
que abre espaco a sociedade organizada para preencher o vazio normativo, uma
pratica que da ensejo a regulatica, na mais dilatada acepgao, e, de outro lado,
uma modalidade restrita, em que a demissao somente atingiria a fonte legislativa
formal, pois viria acompanhada de uma sorte de delegacdo expressa do
legislador a uma fonte reguladora secunddria, mesmo que ndo fosse estatal,
caracterizando nesta hipotese uma regulatica limitada.

A partir dessa distingdao, Gianmario Demuro oferece um conceito preciso e
conciso de deslegalizagdo como ‘A TRANSFERENCIA DA FUNGCAO NORMATIVA
(SOBRE MATERIAS DETERMINADAS) DA SEDE LEGISLATIVA ESTATAL A
OUTRA SEDE NORMATIVA’, que apresente uma razoadvel abrangéncia para
acomodar inumeros subtipos encontrados nas experiéncias regulatérias dos
vdrios paises.

Sobre esse conceito, pode-se deduzir que a natureza da norma reguladora, por
resultar de uma deslegalizacdo, é a de uma norma de auto-regulagao dirigida, ou
seja, obedece a principios e standards, de resto, ja conhecidos, por serem de
longa data de corrente emprego no ordenamento juridico econémico e social.
Essas normas principioldgicas e gerais sdo as que conformam o que se tem

como uma moldura (equivalente a marco, em espanhol, a cadre, em francés e a

8 “Direito Regulatério”, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pag. 127.



Rhamen, em alemao) de fins e valores, que devem balizar a atividade normativa

deslegalizada, a ser exercida pelo 6rgéao regulador.”

Assim, quer seja mediante o reconhecimento do carater material da reserva presente
no inciso Il, do artigo 1°, da Lei n°® 8.176/91, quer seja mediante a deslegalizagdo de tal matéria
pela Lei n°® 9.478/97, o fato é que, hoje, compete a ANP expedir os atos normativos que
integrarao o citado dispositivo, explicitando e delimitando o alcance do mesmo, tendo em vista

a atual realidade técnica, social e econdmica.

Importante notar que, ao expedir a norma integradora, a ANP nao estara “criando” o
fato tipico nem estabelecendo qualquer sangdo, pois a Lei n® 8.176/91 ja fez isso quando
estabeleceu a conduta punivel e a respectiva pena aplicavel. Na qualidade de agéncia
reguladora, cabera a ANP apenas estabelecer os parametros técnicos que autorizam ou ndo a
utilizagdo do GLP para as diversas finalidades pertinentes, motivo pelo qual ndo ha que se

arglir a inconstitucionalidade da mencionada norma.

Nestes termos, considerando que o inciso Il, art. 1° da Lei n° 8.176/91 é uma norma
penal em branco que carece de complementagéo através de uma norma de competéncia da
ANP, cabe analisar as razdes pelas quais esta Agéncia deve ampliar as possibilidades de

utilizacdo do GLP.

4 — DAS DIRETRIZES DO CNPE

A Resolugdo CNPE n° 01/05 foi expedida sob a justificativa de dotar o Pais de uma
regulamentagdo clara, objetiva, atualizada e condizente com a politica que vem sendo
implementada no setor de petréleo, mas é fato que as suas disposigdes caminharam em
sentido inverso a esses objetivos, haja vista a manutengéo de restricbes advindas de um
contexto totalmente superado, que contrariam frontalmente os principios e objetivos da Politica
Energética Nacional, previstos no artigo 1° da Lei n° 9.478/1997 (Lei do Petréleo), conforme a

seguir restara comprovado, verbis:

“Art. 1°. As politicas nacionais para o aproveitamento racional das fontes de
energia visardo aos seguintes objetivos:

| - preservar o interesse nacional;

Il - promover o desenvolvimento, ampliar o mercado de trabalho e valorizar os
recursos energéticos;

Ill - proteger os interesses do consumidor quanto a prego, qualidade e oferta dos
produtos;

IV - proteger o meio ambiente e promover a conservagdo de energia;

o “Direito Regulatério”, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pags. 125 e 126.
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V - garantir o fornecimento de derivados de petroleo em todo o territério nacional, nos
termos do § 2° do art. 177 da Constituigao Federal;

VI - incrementar, em bases econbmicas, a utilizagdo do gas natural;

VIl - identificar as solu¢cées mais adequadas para o suprimento de energia
elétrica nas diversas regiées do Pais;

VIll - utilizar fontes alternativas de energia, mediante o aproveitamento
econbémico dos insumos disponiveis e das tecnologias aplicadveis;

IX - promover a livre concorréncia;

X - atrair investimentos na produgéo de energia;

Xl - ampliar a competitividade do Pais no mercado internacional.

Xll - incrementar, em bases econbmicas, sociais e ambientais, a participagdo dos

biocombustiveis na matriz energética nacional.” (grifos nossos).

Sob qualquer angulo que se queira analisar, a eliminagio das restrigbes de outros usos
de GLP seria condigdo indispensavel para promover o desenvolvimento e a valorizagao dos
recursos energéticos, na medida em que permitiria a maior participagdo do GLP na matriz
energética brasileira, ampliando as alternativas de suprimento com a consequente valorizagao

dos recursos energéticos existentes no Pais.

E ndo poderia ser diferente, pois quando as restricdes em questdo foram impostas o
Brasil importava mais de 50% do volume de GLP que consumia e o prego desse produto era
fortemente subsidiado. No entanto, atualmente tal subsidio deixou de existir e a dependéncia
externa de GLP (hoje de apenas 5% do volume consumido no Brasil) devera ser eliminada

ainda no corrente ano.

Por outro lado vale mencionar as opgdes que poderiam ser atendidas pelo GLP
ampliando sobremaneira a competitividade dos energéticos e conseqlientemente garantindo a
melhor oferta ao consumidor. Dentre elas, destacamos: cogeragdo em turbinas de pequeno e
médio porte; geracdo de energia elétrica back up em areas afastadas das redes de gas natural;
operagdes de back up ao gas natural; geragao de frio (ar-condicionado) em estabelecimentos
como shoppings, prédios de escritérios, grandes lojas localizadas fora do alcance das redes de
gas natural; motores, caldeiras e processos de secagem de diversos tipos;novas aplicagdes

para residéncias (chuveiros e aquecimento de ambientes).

Forgoso reconhecer ainda a preocupacgao do legislador ao assegurar na Lei do Petréleo
o funcionamento das usinas termelétricas brasileiras elencando como um dos objetivos da
Politica Energética Nacional, a identificacdo de solu¢bées mais adequadas para o

suprimento de energia elétrica nas diversas regiées do Pais.
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Para tanto, face aos recentes episédios ocorridos na Bolivia'®, o Governo Federal vem
estudando varias alternativas ao gas natural, quais sejam: o 6leo diesel, o alcool, o Gas Natural
Liquefeito — GNL e o GLP. Dentre essas opgdes o GLP se apresenta como a melhor
alternativa, tendo em vista os seguintes fatores: (i) o Brasil estd proximo de alcangar a sua
auto-suficiéncia na produgdo de GLP; (ii) o GLP possui alto poder calorifico; (iii) o GLP é menos
poluente que outros combustiveis; e, finalmente, (iv) o GLP é facilmente transportado e

armazenado.

Ademais, é inquestionavel que ndo haveria quantidade suficiente de alcool para tal fim,
pois a oferta ja se mostra escassa para o consumo dos automoveis no mercado interno. O
mesmo acontece com a demanda de dleo diesel, que em parte estd sendo importado, embora
estejam sendo realizados testes para introduzir 6leo vegetal no processo da producéo de 6leo
diesel, o que permitiria reduzir a atual dependéncia. No caso do GNL seria necessaria a
construgédo de unidades de processamento do produto no Pais o que inviabilizaria, em termos

. ~ .1
de custos, sua aplicagao.

O aumento de pregos do gas natural constitui uma séria ameacga para os consumidores
de pequeno, médio e grande porte (como, por exemplo, comércio de alimentos e industrias),
tendo em vista a impossibilidade de aumentar seus custos sem o consequiiente repasse ao

consumidor final, o que podera vir a inviabilizar o prosseguimento dos seus empreendimentos.

Em outro contexto, o gas natural figurava como substituto definitivo para o GLP, mas
no cenario atual ndo apresenta a competitividade que parecia ter. Muito pelo contrario, neste
momento o GLP se mostra como uma alternativa viavel para o gas natural, haja vista estar o
Brasil muito préximo de alcangar a auto-suficiéncia na produgao de GLP, além de contar com
excedentes em mercados vizinhos como Venezuela, Argentina, Peru e outros paises da
América Latina.

Diante das condi¢des favoraveis a maior participacdo do GLP na matriz energética
brasileira ndo ha justificativas para a permanéncia da limitagdo para outros usos do
produto a qual inibe a expansdo do consumo e marginaliza o energético, vindo a causar
preocupagoes para a sociedade brasileira conforme refletida na midia, que, na opinidao
do especialista Adriano Pires, assim se manifesta:

“O futuro da oferta de gas boliviano foi, contudo, encoberto por incertezas desde

a promulgacédo da nova lei de hidrocarbonetos em 2005 e de sua regulamentacédo

em maio de 2006. Depois da nacionalizagao da industria de hidrocarbonetos, o

governo boliviano ameaca agora romper as clausulas de reajustes de pregos dos

' Como é do conhecimento publico, no corrente ano a Bolivia nacionalizou as reservas de gas natural e esta impondo
um processo de revisao tarifaria que podera implicar no significativo aumento do prego do gas natural importado pelo
Brasil.

" Informagdes colhidas no site do SINDIGAS.
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contratos assinados com a Petrobras no final dos anos 1990. O governo
boliviano pleiteia elevar em mais de 60% ou 70% o preg¢o do gds vendido ao
Brasil. Este acréscimo se somaria as elevagbées de prego, referenciadas no
contrato atual, cujo valor ja aumentou mais de 60% desde setembro de 2005.
Caso se confirme esse reajuste adicional nos pregos, havera uma reducgédo
importante da competitividade do gds. Estimativas do Centro Brasileiro de Infra-
Estrutura (CBIE) indicam que os pregos do gds para consumidores industriais
médios chegariam a um patamar superior ao cobrado pelo 6leo combustivel. A
elevacdao unilateral de pregos por parte do governo boliviano configura quebra do
contrato que termina em 2019.”* Na América Latina, ndo é incomum se observar
paises deixando escapar oportunidades preciosas para alavancar o crescimento
econbémico e social. Pressées inflaciondrias, desequilibrios macroeconémicos e
marcos regulatdrios precdrios afastam os investimentos e acabam abortando as
chances de crescimento. A histdria se repete hoje na industria de petrdleo e gas
na Bolivia. kicker: Na AL nao é incomum se observar paises deixando escapar

muitas oportunidades preciosas de alavancar o seu crescimento.”

Assim, diante do contexto fatico ja comprovado e com vistas a implementar uma

politica clara, objetiva e atualizada para o GLP, cabe a ANP reconhecer a atual importancia

do GLP como fonte energética capaz de atender as mais variadas demandas, motivo pelo qual

impde-se a revisédo dos limites das restricbes ao uso desse produto, de forma a aumentar a sua

participagdo na matriz energética brasileira.

E ndo é somente diante dos argumentos ora despendidos, os quais recomendam a

revisdo de barreiras oriundas de um contexto desatualizado, que a Resolugdo CNPE n° 01/05 e

a Resolugdo n° 15/05, demonstram caminhar em sentido inverso dos objetivos da Politica

Energética Nacional conforme disposto na Lei do Petrdleo. Suas disposi¢cdes constituem

também uma violacdo aos principios constitucionais da livre iniciativa e da livre concorréncia,

conforme veremos a seguir.

5 - A VIOLAGAO DOS PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS:

A livre iniciativa é principio fundamental da propria Republica e base da atividade

econdmica, como estabelecem os seguintes dispositivos da Constituicdo Federal:

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltuvel dos
Estados, Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de

direito e tem como fundamentos”:

(--)
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IV — os valores sociais do trabalho e a livre iniciativa; (...)”

“Art. 170 — A ordem econbémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na

livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios: (...)” (grifos

nossos)

Consoante as disposi¢des constitucionais acima transcritas a livre iniciativa é preceito
fundamental da ordem econdémica, motivo pelo qual deve prevalecer na determinagido das

relagdes entre os agentes publicos e privados.

Neste sentido, qualquer restricdo que venha a influenciar diretamente a economicidade
do setor viola a prépria liberdade de iniciativa dos particulares no desempenho de suas
atividades econémicas, o que € inadmissivel de acordo com a sistematica de nosso

ordenamento juridico.

Ademais, verifica-se que a restricdo genérica para que os agentes distribuidores nao
possam comercializar GLP para uso em motores, saunas, caldeiras e aquecimento de piscinas
estabelece uma distingdo entre aqueles que comercializam gas natural e o GLP, o que vem a
se constituir como uma grave ameacga ao principio da isonomia entre agentes econémicos,
agravada pelo fato de nido haver justificativa plausivel que respalde mencionada distingdo no

cenario atual, conforme ja restou demonstrado.

Por outro lado, o entendimento doutrinario sobre a inconstitucionalidade de se restringir
uma atividade econdmica encontra respaldo na opinidao de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE

MELLO™ que assim se manifesta:

“de acordo com os termos constitucionais, a eleicdo da atividade que sera

empreendida assim como o quantum a ser produzido ou comercializado resultam

de uma deciséo livre dos agentes econémicos. O direito de faze-lo Ihes advém

diretamente do Texto Constitucional e descende mesmo da prépria acolhida do

regime capitalista.” (grifo nosso)

Tal restricdo evidencia também uma afronta ao principio da razoabilidade e da
proporcionalidade, em seus mais variados aspectos, afronta essa corroborada pela seguinte
afirmagéo de ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAOQ™:

3 Cf. Curso de Direito Administrativo, 8° ed, S Paulo, Malheiros, 1996, p. 417.
'* Alexandre Santos de Aragéo — Revista Forense — vol 359, pp. 10-11.
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“..(b) O Estado deve impor a menor restrigdao possivel, de forma que, dentre as
vdrias medidas aptas a realizar a finalidade publica, opte pela menos restritiva a
liberdade de mercado — elemento necessidade. (...)

Inserto no Principio da Proporcionalidade, mais especificamente em seu
elemento necessidade (supra letra b) esta o Principio da subsidiariedade, que na
seara do direito econémico, imp6e ao Estado que se abstenha de intervir e de
regular as atividades que possam ser satisfatoriamente exercidas ou auto-
reguladas pelos particulares em regime de liberdade. “Ou seja, na medida em que
os valores sociais constitucionalmente assegurados ndao sejam prejudicados, o
Estado nado deve restringir a liberdade dos agentes econémicos, e, caso seja

necessadrio, deve fazé-lo de maneira menos restritiva possivel.” (grifo nosso).

Importante ainda consignar que, em que pese a competéncia da ANP para formular as
politicas do setor de petréleo e gas, ndo é admissivel que essas politicas se afastem dos
fundamentos da Republica, conforme preconiza o inciso IV do art. 1° da Constituicdo Federal e
nem tampouco dos principios aplicaveis as atividades econdmicas, dentre eles o principio da

livre concorréncia.

E néo poderia ser diferente, pois a livre concorréncia € principio fundamental da prépria
Republica e base da atividade econdémica, conforme dispde o art. 170 da Constituicdo Federal,

verbis:

“Art. 170 — A ordem econbmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios: (...)

IV — livre concorréncia; (...)” (grifo nosso)

Diante do supra citado dispositivo constitucional, ha que se reconhecer que a ordem
econdbmica é protegida pela livre concorréncia, a qual, por sua vez, proporciona a
competitividade entre os agentes econdmicos e conseqlientemente traz relevantes beneficios
ao interesse publico. E nessa diregdo que deveria caminhar o CNPE, como 6rgéo planejador
do setor de petréleo e gas, bem como a ANP na sua fungdo normativa e reguladora da

atividade econdmica.

Mas muito pelo contrario, a Resolugdo CNPE n° 01/05 e a Resolugédo n° 15/05, ao
restringir ao uso de GLP, caminham em sentido contrario das disposi¢cdes constitucionais na
medida em que reproduzem anacrbnicos mecanismos anti-concorrenciais e estabelecem

desigualdades de tratamento entre os diferentes agentes do setor de energia.

Isto posto, passamos a concluir.
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6 — CONCLUSAO:

= O nciso Il, art. 1° da Lei n° 8.176/91 é uma norma penal em branco, tendo em vista
que a definicao legal do crime é incompleta, demandando a integragao através de uma

outra norma a fim de se delimitar o contelido material da conduta infratora.

* A remissao a lei presente no inciso Il, art. 1° da Lei n° 8.176/91, corresponde a uma
reserva material de lei, ou seja, qualquer ato normativo de carater geral e abstrato que
prescreve uma conduta positiva ou negativa, independentemente de ser originado do

Poder Legislativo ou do Poder Executivo.

= A Lei do Petréleo estabeleceu a competéncia da ANP para promover a regulagao das
atividades pertinentes a industria do petrdleo, dentre as quais se encontra a
comercializagdo de GLP, de modo que, ainda que se exigisse lei ordinaria para
integragéo do inciso I, art. 1° da Lei n° 8.176/91, a partir da Lei do Petréleo passou-se
a exigir apenas ato administrativo normativo, operando-se o fendmeno da

deslegalizagao.

= A competéncia do CNPE restringe-se a formulagédo da politica energética, ou seja, a
expedigdo de normas de planejamento que ndo geram para os agentes econdmicos
obrigacdes de fazer ou de ndo fazer, carecendo, portanto, de regulamentagédo por meio

da normativa da ANP.

= As justificativas que autorizavam as restricdes impostas a utilizagdo do GLP n&do mais
existem, ja tendo sido inclusive excepcionadas por norma do extinto DNC, e o Brasil
atualmente carece de fontes de energia em raz&o dos recentes episddios ocorridos na

Bolivia.

= Ademais, os principios constitucionais que tratam da livre iniciativa e da livre
concorréncia; somos obrigados a concluir que a ANP pode e deve rever as atuais
limitagbes a utilizagdo do GLP, ampliando, desta forma, as fontes de energia

disponiveis no Brasil, sem realizar qualquer modificagcdo no texto da Lei n° 8.176/1991.

Rio de Janeiro, 28 de julho de 2006.

Sonia Agel
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