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| — A CONSULTA.

Consulta-nos a Associagdo Nacional das Distribuidoras de
Combustiveis, Lubrificantes, Logistica e Conveniéncia - PLURAL a respeito
da juridicidade da intengdo manifestada pela Agéncia Nacional do Petréleo,
Gas Natural e Biocombustiveis — ANP, através de Aviso de Tomada Publica
de Contribui¢cbes — TPC, de impor periodicidades minimas para o reajuste

dos pregos dos combustiveis.

Frisamos que, como ndo poderia deixar de ser, nos cindiremos aos

aspectos estritamente juridicos da consulta.

Aparentemente, o foco de tais imposi¢des seria o prego cobrado pelas
refinarias, mas néao é de se descartar que venham a visar também os pregos
estabelecidos pelas distribuidoras e revendedoras de combustiveis.

Em seus “Considerandos” e em declaragdes do seu Diretor-Geral de
5 de junho de 2018, a ANP fundamenta a sua intengdo na concentragédo no
mercado de refino e na auséncia de um mecanismo tributario que possa

servir como um colchao contra flutuagées bruscas de pregos.

Nao se refere, no entanto, em momento algum, ao movimento dos
caminhoneiros que recentemente paralisou o Pais, e que, naturalmente, ndo
pode ser irrealisticamente ignorado como uma de suas razées. Um dos
principais pontos do movimento foi a contestagdo do modelo de pregos
adotado pela PETROBRAS de repassar para o mercado interno as variagdes

dos pregos internacionais do petréleo e seus derivados.
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Afirma também a ANP que “estabelecer um periodo minimo para
repasse do reajuste nao significa interferéncia na formacao do pre¢o, que
continua sendo livre". Essa questdo conceitual é relevante tedrica e

empiricamente e sera por nés abordada com vagar ao longo do Parecer.

Partiremos do pressuposto econémico informado pela Consulente de
que qualquer periodicidade de reajuste que seja fixada para o refino pode
gerar prejuizos.

Primeiramente, analisaremos a natureza juridica das atividades da
industria do petroleo, em especial do refino, da distribuicdo e da revenda. O
faremos com base em seu regramento constitucional e legal, e veremos os
reflexos que tais naturezas juridicas possuem no maior ou menor poder do

Estado para fixar regras sobre os seus pregos.

No Tépico |ll veremos alguns exemplos de modalidades de controles
de pregos em tese existentes, como elas evoluiram na industria do petréleo
nas ultimas décadas, para vermos como que a imposigdo de periodicidade
minima se classificaria juridicamente: se espécie de controle de pregos, ou
nao, como sustenta a ANP.

Em seguida (Tépico 1V) focaremos concretamente nas possiveis
competéncias da ANP para estabelecer tais regras, em especial face a
politica publica de liberalizagdo de pregos expressamente adotada pelo art.

69 e seguintes da Lei do Petréleo.

O Tépico V sera dedicado a analisar alguns pontos criticos da
proposta da ANP, que existiriam mesmo que tais regras pudessem ser, em
tese, editadas pela ANP. As analisaremos a luz dos principios da

Proporcionalidade e da Motivagdo, dos requisitos constitucionais dos
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controles de pregos tal como expressados pela jurisprudéncia do STF, bem
como dos 6nus que podem acabar impondo a PETROBRAS, hoje ao abrigo
do Estatuto das Estatais, que possui uma série de normas que coibem tais

oneragdes.

Iniciemos, pois.

Il - NATUREZA JURIDICA DAS ATIVIDADES PETROLIFERAS E SUAS
RELAGOES COM AS REGRAS DE PREGOS A LUZ DO ART. 174, CF.

Um fator de distingdo importante para verificarmos a possibilidade de
o Estado controlar os pregos cobrados pelas empresas é identificarmos a
que titulo a empresa explora a atividade econdémica: se por direito préprio
de iniciativa privada, ou se por delegagédo do Estado de uma atividade por

este titularizada, um servigo publico ou um monopdlio publico.

Vige para as atividades econdmicas stricto sensu ndo monopolizadas,
participe delas o Poder Publico ou ndo, o principio da liberdade de iniciativa,
observadas as regras de policia econémica geral que as conforme aos
principios e valores fundamentais da Republica Federativa do Brasil (arts.
1° e 3° CF) e aos principios setoriais da ordem econémica (art. 170, CF),
exigida, quando for o caso, autorizagado prévia para o seu exercicio (art. 170,

paragrafo unico, CF).

Especificamente sobre o petréleo, a Constituicao Federal & praodiga,
dispondo sobre: a) a titularidade federal sobre os principais bens envolvidos
nesta industria — os recursos minerais; b) a competéncia da Unido para
legislar sobre energia e recursos minerais (art. 22, IV e Xll); c) a

competéncia dos Estados para prestar os servigos de distribuicdo de gas
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canalizado (art. 25, § 2°); d) o monopélio federal sobre as atividades basicas
da industria do petréleo (art. 177); e) as condi¢gdes da atuagdo publica e
privada no setor (art. 20, § 1°, 176 e 177); e f) a previsdo de um 6&rgéao
regulador (art. 177, § 2°, [II).!

O seu art. 177 estabelece como monopodlio da Unido a pesquisa; a
lavra; o refino do petréleo, nacional ou estrangeiro; a importagcao; a
exportagao e o transporte maritimo ou por dutos do petréleo e dos seus
derivados. Note-se que ha atividades da industria do petréleo, como o
transporte que néo seja maritimo ou por dutos, assim como a distribuigédo e
a revenda, que ndo constituem monopédlios da Unido, sendo atividades da
iniciativa privada, sujeitas, no entanto, a regulagao estatal na forma dos arts.
170 e 174 da Constituicao Federal.

Em relagao especificamente ao refino, o art. 45 do ADCT dispde que
as refinarias ja instaladas no Pais quando da edi¢gdo da Lei n® 2.004, de 3
de outubro de 1953, que criou inicialmente o monopdlio do petréleo, ficam
excluidas do monopdlio da Unido, exercendo assim atividade eminentemente

privada, a exemplo da Refinaria de Manguinhos.?2

Regulamentando o art. 177, CF, foi editada a Lei n® 9.478/97, a Lei
do Petrdéleo, que estabeleceu a politica energética nacional, disciplinou as
atividades da industria do petréleo tal como definida no seu art. 6°, XIX,
criou o Conselho Nacional de Politica Energética e a Agéncia Nacional do
Petréleo — ANP, cabendo a esta a implementagdo da politica tragada pelo

primeiro (art. 8°, I).

' Regime Juridico do Setor Petrolifero, p. 386, de Carlos Ari Sundfeld, constante da obra
coletiva coordenada pelo préprio, Direito Administrativo Econémico, Ed. Malheiros, Sao
Paulo, 2000.

2 Cf. TACITO, Caio. Permissdo de Refino de Petrdleo, in Temas de Direito Publico, 2°
Volume, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 1997, pp. 1617/1621.
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As atividades petroliferas foram pela Lei do Petréleo "declaradas de
utilidade publica. Assim, elas tém o 6nus publico de deverem ser prestadas
em beneficio da populagdo, no sentido de que o explorador destas atividades

tem alguns 6nus para com a populagao e para com o Estado".3

O art. 5° da Lei do Petréleo dispde que a faculdade conferida pelo
art. 177, § 1°, da Constituicdo Federal, ou seja, a contratagao de particulares
ou de empresas estatais para a exploragdo das atividades petroliferas

monopolizadas pela Unido, se dard mediante concessao ou autorizagéo.

Para cada espécie ou fase da atividade petrolifera a Lei do Petréleo
da uma disciplina distinta, razdo pela qual é de grande relevancia
distinguirmos: (a) exploragao (ou pesquisa), na qual a empresa procura por
petréleo em blocos ou areas pré-delimitadas; (b) produgdo ou lavra, pela
qual o petroleo é extraido da jazida; (c) importagdo e exportagao, sendo que
aquela, tal como a produgéao, concorre para o suprimento interno do produto;
(d) refino, processo pelo qual o petréleo deve passar para poder ser
utilizado; (e) transporte: para que o petréleo bruto ou seus derivados
cheguem aos seus destinos devem ser transportados. "O transporte pode se
dar de varias formas. Ha os meios fixos, os condutos (o oleoduto e o
gasoduto). Ha os meios méveis, sendo os navios os principais";* e (f)
distribuicdo: para que os derivados do petréleo cheguem aos consumidores
deve haver a distribuicdo dos combustiveis no atacado; e (g) revenda: "os

3 Maria d'Assungéo Costa Menezello, /ntrodugdo ao Direito do Petréleo e G&s, constante
da obra coletiva Direito Administrativo Econémico, coordenada por Carlos Ari Sundfeld,
Ed. Malheiros, Sao Paulo, 2000, p. 382.

4 Carlos Ari Sundfeld, Regime Juridico do Setor Petrolifero, constante da obra coletiva,
coordenada pelo préprio autor, Direito Administrativo Econémico, Ed. Malheiros, Séao
Paulo, 2000, p. 388..
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consumidores finais sdo atingidos pela atividade de revenda de derivados

de petréleo",’ feita pelos "postos de gasolina".

Apenas as atividades de exploragao e produgao (letras "a" e "b")
foram submetidas a concessao, tendo sido exigida para as demais (letras

"c" a "g") a prévia autorizagao.

Vé-se que a Lei do Petréleo, considerando menos o monopélio
incidente sobre as atividades do setor, e mais a possibilidade de
concorréncia que cada uma delas pode propiciar, destinou a autorizagao
para as atividades nas quais se deem as maiores possibilidades de

competigao.

Assim, as atividades ndo monopolizadas (ex: a distribuicdo e a
revenda) nédo sdo sujeitas a prévia contratacdo, até porque esta, precedida
de licitagdo, pressupde a limitagédo do numero de operadores, limitagao esta
que nao seria admissivel em se tratando de atividade de titularidade da

iniciativa privada, sujeita, todavia, a autorizag¢ao (art. 9°, Lei do Petrdleo).

Ja as atividades monopolizadas (exploragao, produgao, importagao,
exportagado, parte do refino, transporte maritimo e por dutos) podem ser
sujeitas a concessdo ou a autorizagdo. A Lei reservou esta modalidade
regulatéria para as atividades de refino, importagao, exportagao e transporte
maritimo ou por dutos, que nado apenas admitem, como, pelo Principio da
Subsidiariedade, demandam, a maior concorréncia possivel (arts. 53, 56 e
60, Lei do Petréleo).
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A concesséo foi destinada apenas a exploragao e produgéo, vez que
pressupdem a delimitagdo espacial, nao sendo factivel a abertura de
concorréncia para que todas as empresas interessadas explorassem ao
mesmo tempo determinada jazida (art. 23, Lei do Petroleo). Além destas
limitagdes faticas, concorre para a imposi¢cdo da prévia concessdo para a
exploragdo e producdo de petréleo o fato de "envolverem o uso de bem
publico; portanto, a fruicdo € um privilégio".6

Ndo estamos a dizer que nao deva haver concorréncia nestas
atividades, mas apenas que esta fica restrita a escolha do concessionario
na licitagdo, que, uma vez escolhido, ndo tera a concorréncia de outros

concessionarios sobre a mesma area.

Observe-se que em relagdo as atividades petroliferas
monopolizadas, que ndo sido apenas a exploragcdao e producédo de
petréleo, o § 1° do art. 177 da Constituicdo Federal alude a contratagio
de estatais ou de empresas privadas. Ndo sendo a autorizagdo contrato,
mas ato administrativo, poderia o Legislador ter assentido na
exploracdo privada de algumas destas atividades mediante

autorizagao?

Em outra oportunidade,” ja expusemos que sim, ou seja, que, em
razdo dos principios da proporcionalidade e subsidiariedade, sempre que
atendido o interesse da coletividade, se impde a adogao pelo legislador da
modalidade regulatéria menos constritiva, in casu a ordenatio

(instrumentalizada por autorizagcdo administrativa), em detrimento da

6 Carlos Ari Sundfeld, Regime Juridico do Setor Petrolifero, constante da obra coletiva
coordenada pelo préprio, Direito Administrativo Econémico, Ed. Malheiros, Sdo Paulo,
2000, p. 395.

7 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servigos Publicos, Ed. Férum, 4® edigéo,
Belo Horizonte, 2017, tépico v.7.
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publicatio (instrumentalizada por contratos de delegag¢do). As atividades
petroliferas monopolizadas de refino, importagdo, exportacdo e transporte
maritimo ou por dutos, podem ser consentidas a um nimero indeterminado
de agentes econdémicos privados, o que é consentadneo com o principio da

livre iniciativa, ficando, no entanto, sujeita a ordenag¢ao publica autorizativa.

O exemplo analogo mais eloquente em nossa jurisprudéncia foi o da
classificagcdo dos servigos de telecomunicagdes através de variados indices
de publicizagdo (de servigos publicos a atividades privadas
regulamentadas), realizada pela Lei Geral de Telecomunicag¢des (arts. 18, |,
c/c arts. 62 a 64, Lei n°. 9.472/97)8considerada constitucional no julgamento

da liminar requerida na ADIN n°. 1668.°

O Ministro NELSON JOBIM, autor do voto condutor da maioria nessa
questao, nao viu "inconstitucionalidade alguma no fato de cada modalidade
de servigo estar destinada a prestagao exclusivamente no regime de publico,
no regime privado ou, concomitantemente, em ambos os regimes, sem
qualquer exclusdao. A Agéncia podera definir, e, em alguns casos concretos,

8 A riqueza classificatéria presente na LGT é uma demonstragéo das potencialidades da
discricionariedade legislativa conferida pelo art. 21, CF.

% As mesmas discussbes vém sendo travadas na Argentina, que substituiu as concessdes
de telecomunicagdes pelas "licensias" (v. MUNOZ, Guillermo. Las Transformaciones del
Servicio Publico, in Direito Global. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999, p. 174 e segs.). Em
Espanha, as telecomunicagdées foram inteiramente liberalizadas: "O desaparecimento do
conceito de servigo publico no setor impds também o desaparecimento do conceito de
concessdo como meio de intervencdo administrativa na atuagédo dos particulares. (...) A
técnica da concessédo, como técnica geral, foi substituida, com o mesmo carater geral, e
como técnicas ordindrias, pela autorizagdo administrativa ou, nos casos em que o tipo
de servigo de telecomunicagdo exigir maior intervengdo, pela licenga. Ja ndo mais existe
um transpasse de fun¢gdes publicas (nota tipica das concessdes, que implica em um poder
discricionario da Administragdo na sua outorga). Nos encontramos ante direitos
subjetivos prévios dos particulares para aceder aos servigos que agora séo apenas de
interesse geral (ndo mais servigos publicos), limitando-se a intervengédo administrativa a
uma atividade de policia, de controle prévio ao exercicio de um direito preexistente a
essa intervengao" (ALBI, Joaquin Albi. Comentarios a la Ley General de
Telecomunicaciones [coord. Eduardo Garcia de Enterria e Tomas de la Quadra-Salcedo],
Ed. Civitas, Madrid, 1999, p. 69).
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ha o interesse publico no sentido de que um servigo possa ser, ao mesmo
tempo, privado — forma pela qual podera ser financiado — e aberto ao publico.

(...) Nao vejo inconstitucionalidade alguma em relagdo a concomitancia".

EROS ROBERTO GRAU observa que "a Constituigdo € um dinamismo.
E do presente, da vida real que se toma as forgas que a ela, bem assim ao
Direito, conferem vida. Por isso mesmo, os movimentos de redugdo e
ampliagao das parcelas da atividade econdémica em sentido amplo que
consubstanciam servigo publico refletem a atuagdo das forgas sociais em
um determinado momento, evidentemente também conformadas pela
Constituicdo. (...) A interpretagdo da Constituicdo, indispensavel ao
desvendamento do quanto por ela definido a esse respeito, explicita ou
supostamente, envolve também a interpretagdo dos fatos, tal como se

manifestam em um determinado momento."10

Tratando das constituigées de provincias argentinas que, a exemplo da
Constituicao Brasileira de 1988 (art. 175), tém normas que reservam para o
Estado servigos e monopélios publicos, HECTOR A. MAIRAL explica que "as
normas constitucionais em questdo podem ser interpretadas como
atributivas ao Estado da titularidade da atividade, mas ndo necessariamente
qualificando aquela determinada atividade com o carater de

'administrativa'."1

'® GRAU, Eros Roberto. Constituigéo e Servigo Publico, in Direito Constitucional: estudos
em homenagem a Paulo Bonavides, Ed. Malheiros, Sao Paulo, 2003, p. 266. "A
interpretag¢ao constitucional ndo pode fechar os olhos diante das transformag¢des de
conteddo e da fungdo das normas constitucionais, que sdo derivadas da muta¢éo da
realidade social", mas, adverte o administrativista alemao, "a interpretagéo
constitucional ndo pode deixar que sistematizagées artificiais encubram os contrastes
efetivos entre a Constituicdo e a realidade”" (FORSTHOFF, Ernst. Concetto e Natura dello
Stato Sociale di Diritto, in Stato di Diritto in Trasformazione, Giufrré, Milano, 1973, p.
32).

" MAIRAL, Héctor A. La Ideologia del Servicio Publico, in Revista de Derecho
Administrativo [Argentina], ano 5, p. 403. Mister se faz a remissdo na matéria ao Tépico
V.7 supra.
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Ou seja, o fato de o refino, em parte (lembremo-nos do cit. art. 45 do
ADCT), estar inscrito na Constituigdo como monopdélio da Unido nao retirou
do Legislador a discricionariedade de, se assim julgasse mais conveniente,
dar-lhe feicdo de atividade privada regulamentada, sujeita a mera
autorizagdo administrativa, e nao a contrato. Foi exatamente essa decisao
que, como narrado acima, tomou a Lei do Petréleo em relagdo ao refino e
as outras atividades enumeradas no art. 177, com excegédo das atividades

de exploragao e produgao.

Tradicionalmente, as autorizagdes administrativas sédo qualificadas
como atos administrativos discricionarios e precarios. Entendemos que,
dada a vagueza da Lei do Petréleo em relagao as autorizagdes, o seu carater
discricionario ¢é defensavel, carater este que nao pressupde
necessariamente a precariedade, que é excluida em principio, por exemplo,
nas autorizagdes por prazo determinado. Nessas autorizagdées a doutrina,
sem negar a discricionariedade na emissdo, a recusa na revogag¢ao antes do

fim do prazo.'?

Como “pondera FRANCHINI, a autorizagdo constitui o compromisso
entre a liberdade e a autoridade, caracterizando-se como o ato que reintegra
o ato de liberdade, possibilitando que o direito individual produza seus
naturais efeitos. (...) O direito individual precede a autorizagao, que, no
entanto, € complemento necessario ao gozo do direito ou liberdade ao qual

adere. Configura um ato-condi¢do, na terminologia de DUGUIT. Vitaliza o

2 “A fixacdo de prazo podera investir o beneficiario do direito subjetivo oponivel a
Administragdo, consistente em perdas e danos, em caso de revogac¢do extemporanea"
(Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Parcerias na Administragdo Publica, Ed. ATLAS, 2?2 ed.,
1997, p. 99).
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direito in fieri, conferindo-lhe transito no mundo juridico, em cujos umbrais

se encontra, na expectativa do impulso libertatério”."

Alguns autores extraem do sistema da Lei do Petréleo a estabilidade
das autorizagdes petroliferas.'* A isto acresceriamos o fato de que, em razéao
da propria natureza das atividades envolvidas, que demandam altos
investimentos,' a precariedade, deve ser de todo excepcional. Igualmente,
por absoluta identidade de razboes, também nao deve ser admitida a
instabilizacdo da autorizagdo, com a imposigdao de novas regras

gravosas que nao estavam em seus termos originais.

Observe-se que a ANP, como ndo poderia deixar de ser, ao exercer
a discricionariedade conferida pela Lei do Petroleo vem configurando as
autorizagbes por ela emitidas como estaveis, vez que ficam sujeitas apenas

a algumas hipbéteses taxativas e nao discricionarias de revogagéo.

Dessa forma, a Unica diferenca entre as atividades de refino e de

distribuicdo de combustiveis, estda na discricionariedade legislativa

3 Cf. TACITO, Caio. Permissdo de Refino de Petréleo, in Temas de Direito Publico, 2°
Volume, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 1997, p. 1625.

' Nota-se ainda que tem sido revisto, tanto doutrinaria como legislativamente, o conceito
tradicional de autorizagdo como sendo um ato discricionario e precario. Nao existindo
uma configuragdo constitucional do instituto da autorizagdo, nada impede que o
Legislador lhe atribua carater vinculado e ndo precario, como o fez na Lei Geral de
Telecomunicagdes e na Lei do Petréleo. Aprofundar em Floriano Azevedo Marques Neto,
Direito das Telecomunicagbes e ANATEL, na obra coletiva Direito Administrativo
Econdémico, coordenada por Carlos Ari Sundfeld, Ed. Malheiros, Sao Paulo, 2000, p. 313,
e em Maria d'Assungdo Costa Menezello, Introdugdo ao Direito do Petréleo e Gas,
constante da mesma obra coletiva, p. 383. Carlos Ari Sundfeld observa que "a Lei do
Petroleo parece n&o ter pretendido submeter os autorizatarios ao regime de
instabilidade, que se afigura incompativel com a politica nela expressa. Na base dessa
conclusdo esta o raciocinio de que, se ndo ha garantia de estabilidade e permanéncia,
n&o podera, por via de consequéncia, haver liberdade de iniciativa e livre competigao"
(Regime Juridico do Setor Petrolifero, pp. 394/5, da obra coordenada por Carios Ari
Sundfeld, Direito Administrativo Econémico, Ed. Malheiros, Sdo Paulo, 2000).

5 As autorizagbes precarias sdo proprias apenas das atividades que exigem baixos
investimentos e que podem ser encerradas a qualquer tempo sem maiores prejuizos.
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sobre elas incidentes. Em relagdo ao refino, estando em parte no
monopolio da Unido, o legislador teria ao seu dispor instrumentos muito
mais interventivos que os que dispoe em relagdao a distribuigao,
atividade por determinagado constitucional privada. Ocorre que, ao
exercer essa discricionariedade, o legislador optou, ao revés, por deixar
a atividade de refino apenas sob ordenatio (regulagao por licenga ou
autorizagao), ndao sob publicatio (exercitavel por particulares apenas

mediante contratos).

Ainda deve ser repisado, além disso, que ha refinarias
expressamente excluidas do monopélio da Unidao pelo art. 45 do ADCT.
Como expds CAIO TACITO, “o art. 45 do Ato das Disposigdes
Constitucionais Transitorias, excluindo do monopélio as refinarias em
funcionamento no Pais, mantém as situagdes existentes na integridade de
sua estrutura técnica e econdmica, que tem como suporte os indicados
principios e normas da respectiva regulamentagao legal. A substancia do
direito, que perdura, supde a permanéncia de suas condigcdes de
estabilidade e continuidade, entre as quais avulta de /lege a rentabilidade
do empreendimento. (...) A fixagdo desses valores vincula-se ao correlato
dever de assegurar, as empresas refinadoras, o equilibrio econémico-
financeiro que serve de alicerce a eficacia do direito a continuidade estavel
da atividade amparada pela ressalva constitucional a aplicagdo do

monop6lio”.®

Pelo exposto, tendo sido dado (pela Constituicdo) carater privado a
distribuicao e dado (pela Lei do Petréleo) feigdo privada ao refino, ndo pode
o poder publico invocar supostas titularidades suas sobre a atividade para
regulamenta-la de maneira tdo intensa a ponto de controlar seus pregos. Em

6 Cf. TACITO, Caio. Permissao de Refino de Petréleo, in Temas de Direito Publico, 2°
Volume, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 1997, pp. 1628/9, grifamos.
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relacdao ao refino, até poderia, mas somente mediante alteragédo legislativa
e apenas ex nunc, respeitando-se os atos juridicos perfeitos das

autorizagdes administrativas anteriormente emitidas.

Nesse contexto, ndao pode ser imposta uma programagdo estatal
obrigatoria, através do estabelecimento de obrigagbes quanto a
conformagdo (por quanto, como e quando produzir) do empreendimento,
violando o art. 174 da Constituicdo Federal, para o qual o planejamento é
meramente indicativo para a iniciativa privada. O Estado, com base no
mesmo art. 174, pode regular, mas sem que a regulagdo chegue a constituir
uma planificagdo ou uma diregdo.’”” O Estado ndo pode, nas atividades
sujeitas a mera ordenatio, é se substituir ao agente econémico na tomada
de decisdoes empresariais.8

7.0 art. 174 prevé o Estado como normatizador e regulador das atividades econbémicas
privadas, tendo sido retirado, ja durante a fase final dos trabalhos constituintes, o termo
"controle”, que poderia levar a interpretagdes de que o Estado planejaria coativamente
também as atividades privadas. "Falava-se em controle. E controle com um sentido
diferente de fiscalizag@o significa dominag&o, comando" (FERREIRA FILHO, Manoel
Gongalves. Direito Constitucional Econémico, Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 1990, p. 81). Na
mesma passagem da obra podem ser consultados maiores detalhes quanto ao tramite
constituinte do que acabou se tornando o art. 174 da Constituicdo Federal.

8 Em uma interpretagdo relativizadora do art. 174, CF, ha doutrina no sentido que "a
expressa mencgdo do referido dispositivo ao fato de o planejamento econdémico ser
meramente indicativo para o setor privado elimina apenas a possibilidade de dirigismo
econémico. Pouco ou nada esclarece, porém, com relagdo ao grau de intervencionismo.
Para essa definig&o o art. 174 é de pouco auxilio. A competéncia normativa e reguladora
atribuida pelo Constituinte ao Estado & ampla o suficiente para incluir intervengbes
bastante brandas ou bem extremadas na ordem econdmica. Essa incerteza néo
desaparece uma vez analisados os principios gerais estabelecidos no art. 170. De sua
diccdo ndo é possivel definir com exatiddo a extensdo nem os limites do
intervencionismo. A exata medida em que principios como 'livre iniciativa' e 'justiga
social' bem como 'propriedade privada’ e 'fungéo social da propriedade’' devem conviver
é deixada ao trabalho interpretativo do aplicador do Direito. Assim é que a vinculagéo do
principio da livre iniciativa ao da justica social tem sido, por exemplo, usada em muitos
casos para permitir o controle de pregos em areas sensiveis, como ocorrido com as
mensalidades escolares: ADIn n°. 319-DF, in RTJ 149/666 — onde o Supremo Tribunal
Federal decidiu pela constitucionalidade da Lei 8.039, de 30.5.1990, que dispde sobre
os critérios de reajuste das mensalidades escolares" (SALOMAO FILHO, Calixto. Direito
Concorrencial — as condutas, Ed. Malheiros, Sao Paulo, 2003, p. 106). A assertiva do
autor ndo nos parece equivocada, uma vez que realmente ha um amplo espago de
ponderagao de principios a ser definida pelo legislador, mas deve ser considerada com
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A mesma interpretagao teve o STJ, ao decidir o Recurso Especial n°
614048/RS, sendo Relator o Ministro LUIZ FUX, julgamento que, por sua

importancia teorica, deve ter parte de sua ementa transcrita:

“A  intervencdo estatal no dominio econdmico ¢é
determinante para o setor publico e indicativa para o setor
privado, por forga da livre iniciativa e dos céanones
constitucionais inseridos nos arts. 170 e 174, da CF.
Deveras, solida a ligdo de que um “dos fundamentos da
Ordem Econdmica é justamente a 'liberdade de iniciativa’,
conforme dispde o art. 170, o qual, em seu inciso IV,
aponta, ainda a 'livre concorréncia’ como um de seus
principios obrigatorios: 'A ordem econdmica, fundada na
valorizagao 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'. Isto significa que
a Administragao Publica nao tem titulo juridico para
aspirar reter em suas maos o poder de outorgar aos
particulares o direito ao desempenho da atividade
econdmica tal ou qual, evidentemente, também I|he
faleceria o poder de fixar o montante da produgédo ou
comercializagdo que os empresarios porventura intentem

efetuar. De acordo com os termos constitucionais, a

cautela, uma vez que tal discricionariedade legislativa é limitada pela biparticdo que a
prépria Constituicdo faz entre as atividades econdmicas stricto sensu e os servigos
publicos, ndo podendo a regulagdo prevista no art. 174 ser tao forte a ponto de total ou
parcialmente indiferencia-los, por exemplo, em relagéo a fixagdo de pregos pelo Estado.
No citado precedente do STF, por exemplo, havia o controle dos pregos para evitar
abusos, mas ndo a sua fixacéo diretamente pelo Estado, além de envolver diretamente
direito fundamental especial sensivel, que é a educagéo.
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eleicdo da atividade que sera empreendida assim como o
quantum a ser produzido ou comercializado resultam de
uma decisao livre dos agentes econdmicos. O direito de
fazé-lo lhes advém diretamente do Texto Constitucional e
descende mesmo da propria acolhida do regime
capitalista, para nao se falar dos dispositivos
constitucionais supramencionados. No passado ainda
poderiam prosperar duvidas quanto a isto; porém, com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, tornou-se
enfaticamente explicito que nem mesmo o planejamento
econdmico feito pelo Poder Publico para algum setor de
atividade ou para o conjunto deles pode impor-se como
obrigatdrio para o setor privado. E o que esta estampado,
com todas as letras, no art. 174: '‘Como agente normativo
e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera,
na forma da lei, as fun¢gdes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado. (...)"

As atividades de refino, distribuicdo e revenda devem ser

encaradas dentro desse marco, como qualquer atividade privada que

possua liames de utilidade publica, mas que segue sendo privada, para

fins de admissibilidade ou ndo do controle de pregos, o que s6 é

admissivel em casos excepcionais, em resumo por duas razdes basicas

cumulativas: (1) cobran¢a de preg¢os abusivos que (2) possa ameagar a

fruicdo de direitos fundamentais.

O atendimento a esses requisitos sera objeto de apreciagao apenas

no Tépico V.2. No momento, ainda estamos em um momento logicamente

anterior de nossa analise, qual seja, a de verificagdo da propria competéncia
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e legalidade da agdo da ANP em estabelecer modalidade de controle de
precos consistente na vedagdo de mudangas em seu valor em periodos de
tempo que entender muito curtos, o que sera objeto do préximo topico.

Apenas apos ele, analisaremos, ad argumentadum, se, mesmo que a
ANP tivesse tal competéncia e que a Lei a permitisse, se tal controle de
precos atenderia aos requisitos constitucionais gerais desse mecanismo de

forte intervencdo do Estado na economia.

No Tépico que segue, comegaremos a adentrar mais especificamente
no tratamento que a Lei do Petréleo deu ao controle de pregos e como a
proposta da TCP se enquadraria entre as diversas espécies dessa forma de

intervencao do Estado no dominio econémico.

I -— DIVERSAS MODALIDADES DE CONTROLE DE PREGOS E A
INDUSTRIA DO PETROLEO.

A relagado do Estado com a economia se da de maneira pendular, com
épocas de maior intervencado e restricdes a liberdade econémica, seguidas
de outras de maior liberalizagdo e espago para o livre mercado.¥ Tais
momentos sao positivados em regras juridicas até que, posteriormente,
sejam revisadas em um novo contexto politico econdmico.

19 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. O carater ciclico da intervengao estatal. Revista
de Economia Politica, v. 9, n. 3, jul.-set. 1989. No direito publico econémico, de maneira
mais restrita, Caio Tacito também identifica o mesmo movimento periddico de
alternancia, uma “dang¢a do péndulo entre extremos em busca do equilibrio estavel da
perfeicdo” (TACITO, Caio. O retorno do péndulo: servigo publico e empresa privada. O
exemplo brasileiro. Revista Forense, ano 92, v. 334, p. 18, abr.-jun. 19986).
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Uma das maiores expressées dos momentos de mais forte
intervengao do Estado na economia sédo os controles dos pregos praticados
pelos agentes econdmicos em suas operagdes comerciais privadas.

Sendo os pregos o principal elemento das operagdes econémicas, a
sua disciplina pelo Estado determina o proprio conteldo da operagéao
econbmica. Trata-se de forte dirigismo contratual pelo Estado, tornando
esses contratos privados, de livres, em regulamentados. MASSIMO SEVERO
GIANNINI, por exemplo, os coloca entre as "potestades administrativas de

conformagéo de negocios".?®

Os anos 1960 a 1980 foram, no Brasil e em grande parte do mundo,
de forte intervengcdo do Estado na economia, inclusive na liberdade
contratual, com a grande presenga de regras estatais disciplinando precgos

em variados aspectos.

A partir da década de 1990 vem ocorrendo uma redugao da intensidade
da intervengéao estatal na liberdade dos agentes econdmicos, caracterizando
o que alguns denominam de Estado Regulador?ou Estado Arbitro ou seja,
do Estado que se retirou das atividades de prestagdo direta ao publico e de
regulamentar intensamente as relagbes privadas, passando a exercer uma

regulagéo de forma menos constritiva.

Foi nesse momento que, além de desestatizagdes, que nao é implicada

diretamente pelo objeto do Parecer, comegaram a ocorrer liberalizagdes e

20 GIANNINI, Massimo Severo. Diritto Amministrativo, vol. |l, Ed. Giuffré, Mildo, 32. ed.,
1993, p. 790.

2! Por exemplo, Antonio la Spinta e Giandomenico Majone, Lo Stato Regolatore, |l Mulino,
Bolonha, 2000, pp. 168/9. ]

2 Adotando esta denominagdo, BUREAU, Dominique. La Réglementation de I'Economie,
constante dos Archives de Philosophie du Droijt, Tomo 41 — Le Privé et le Public, Ed.
Sirey, Paris, 1997, p. 330.
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desregulamentagbes de atividades que, mesmo privadas, eram
intensamente disciplinadas pelo Estado, que se impunha ao mercado e as
empresas na tomada de uma série de decisées, com destaque para as

relativas aos pregos a serem por elas cobrados.

Como ensina GUIDO CORSO, “a desregulagdo ndo impede que as
regras publicisticas sejam substituidas por outras regras: que a
desregulagcédo suceda uma re-regulagdo. Mas se trata de ‘outras regras’,
voltadas a disciplinar a concorréncia dos agentes econémicos (a regular o
mercado) mais do que a sujeitar a iniciativa econémica privada aos poderes
administrativos".»

Nesse contexto, no Direito Brasileiro os controles de pregos passaram
a ser aceitos apenas em casos de todo excepcionais, para a garantia de
direitos fundamentais, como a saude, educagdao e cultura, represséao de
abusos do poder econ6mico.# Passaram a ser considerados inclusive as
distor¢oes econdémicas que a imposigao artificial top-down de valores para
operagdées econfmicas pode trazer, como mercado negro, desincentivo a

produgdo, sonegagao dos bens por seus produtores etc.

O setor do petroleo € um exemplo paradigmatico desse movimento
pendular no qual nos encontramos: deixou um sistema de ampla
determinagdo governamental de pregos, através da chamada Conta

Petréleo? instituida pela Lei n°® 4.452/64, para um sistema de liberdade total

Z CORSO, Guido. Attivita Economica Privata e Deregulation, Rivista Trimestrale di Diritto
Pubblico, 1998, p. 641. A doutrina citada, como veremos em seguida, se aplica como
uma luva a politica ptablica determinada pelos arts. 69 e seguintes da Lei do Petrdleo em
relagdo aos pre¢os dos combustiveis.

2 \/oltaremos a este aspecto no Tépico V.2.

% Basicamente por esse mecanismo a Unido se creditaria com os pregos cobrados pela
PETROBRAS que fossem além dos pregos internacionais e ficaria a ela devendo pelos
pregcos cobrados aquém dos pregos internacionais, podendo, em caso de a conta ficar
negativa, ressarcir a estatal com titulos da divida publica.
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de pregos determinada pelos arts. 69 e seguintes da Lei do Petréleo — Lei
n°® 9.478/97, adotando expressamente uma politica de “desregulamentacéao
de pregos” (art. 70).

Ainda que de forma propedéutica, vejamos, apenas
exemplificativamente, algumas formas de controle de pregos em tese
existentes para, em seguida, aferirmos se a imposi¢cdo de periodicidade

pretendida pela ANP se enquadra em algumas delas ou no seu género:

1) Congelamento de pregos: proibicdo de aumento ou de
diminuigdo de pregos, que devem se manter os mesmos que
eram no momento determinado pela Lei. O Estado nao
determina o seu valor, mas apenas determina que ndo sejam
alterados. Trata-se de instrumento no passado muito utilizado

no combate a inflagao.

2) Tabelamento de pregos: diferentemente do congelamento,
por ele o Estado fixa diretamente os valores a serem cobrados
pelos particulares em seus contratos, sem referéncia a valores
anteriormente cobrados por eles. E um mecanismo muito
semelhante a fixagado de tarifas, mas estas, diferentemente,
incidem sobre atividades econdmicas de titularidade do

Estado, como os servigos publicos.%

%40 tabelamento, como figura técnica, consubstancia-se em mecanismo de controle; (...)
tabelar espelha a técnica da prefixagdo de pregcos decorrente de um plano global.
Estabelece-se o plano e, a partir desse e de seus elementos, sdo fixados os pregos e os
seus respectivos componentes, que devem vigorar enquanto perdurar o plano original”.
(CAGGIANO, Monica Herman Salem. Controle do Mercado por via de Tabelamento.
Revista de Direito Publico, n.° 100, p. 43)
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3) Prego minimo: visa normalmente a proteger determinadas
categorias de agentes econdémicos, garantindo-lhes certa

lucratividade.

4) Prego-teto: com esse mecanismo o Estado protege
consumidores contra abusos de pregos que possam lhes
prejudicar. E muito semelhante ao tabelamento, diferenciando-
se dele apenas no sentido de que em razao do tabelamento
néo podem ser cobrados pregos também a menor.

5) Controle de pregos por custo: neste caso o Estado controla
0 prego para que ele s6 possa ser alterado mediante a
comprovagao da alteragdo dos custos da atividade, com a
apresentagdo de planilhas etc. E o mecanismo de controle
adotado em relacédo as escolas privadas pela hoje ja revogada
Lei n® 9.870/99.7

6) Imposicdo de descontos para determinadas categorias: por
intermédio dela o Estado determina que os particulares cobrem
menos de certas categorias de clientes seus, como estudantes
em atividades culturais, ou os idosos em relagdao aos

medicamentos.

Feita essa breve exemplificacdo de algumas das mais comuns

espécies de controle de pregos, podemos constatar que sempre estaremos

diante de um controle de pregos quando nao houver plena liberdade em

sua fixagcdao. Sempre que o prego nido puder ser livremente fixado pelo

2 Esta Lei, no entanto, gerou, como veremos no Tépico V.2, o mais relevante precedente
jurisprudencial brasileiro em matéria de controle de pregos.
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agente econdmico — seja em seu valor, em seu momento ou clientes -,
estaremos diante de alguma modalidade de controle de pregos.

Nao é por outra razao que na ltalia o controle de pregos € denominado
de “disciplina autoritativa dei prezzi’,”® ou seja, sempre que estivermos
diante de regras estatais que imponham verticalmente (autoritativamente)
limites a livre fixagdo dos pregos — seja em seu valor ou em seu tempo, total
ou parcialmente, mais ou menos intensamente — estaremos diante de
mecanismos de controle de pregos, de uma disciplina editada pelo Estado

sobre pregos.

Tanto é assim que o Estado dispde de outros instrumentos aptos
a influenciarem os pregos cobrados pelos agentes econdémicos sem
chegarem a constituir, contudo, controle. Como exemplos teriamos os
estoques reguladores, incentivos fiscais, acordos setoriais,
monitoramento de pregos, divulgagdao dos pregos para propiciar maior
concorréncia, pregos de referéncia para que os consumidores possam
ter acesso aos componentes dos pregos deles cobrados etc.

Nesses casos o Estado procura influenciar pregos privados, mas sem

editar unilateralmente uma disciplina sobre eles.?®

Ja quando pretende realmente impor normas sobre pregos, essa
disciplina pode recair sobre a propria determinagdao do prego diretamente

% pD| PLINIO, Giampiero. Diritto Pubblico dell'Economia, Ed. Giuffré, Milano, 1998, pp.
140, 315 e 322.

2% JACINTHO ARRUDA CAMARA define controle de pregos o afastando daquelas
modalidades em que ha um acordo entre o Poder Publico e as empresas: “ao controlar
pregos, (...) ndo existe pacto envolvendo as partes (a Administragdo e o Particular
atingido)” (CAMARA, Jacintho Arruda. Regimes Tarifarios e Instrumentos Regulatérios
de Intervengao em Precos. In: PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva(coord.); PINHEIRO,
Luis Felipe Valerim. Direito da Infraestrutura 2. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 228/230.
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(tabelamento), ou sé6 estabelecer tetos ou pisos, vedar alteragdes em
determinados periodos, congelando-os durante eles; pode colocar os pregos
sob prévia autorizagao para verificagdo se os lucros estdao aumentando
demasiadamente; ou impor que os ganhos de eficiéncia da empresa sejam

compartilhados com os consumidores etc.

Vé-se, assim, que a imposi¢cdo de periodicidade minima para a
alteragao dos pregos dos combustiveis esta longe de ser um daqueles
mecanismos mais suaves de o Estado, sem imposi¢cdoes, tentar
influenciar os pregos privados. Nao esta entre as modalidades de controle
de preg¢os mais interventivas, como o tabelamento puro e simples, mas,
como vimos, o espectro de controle de pre¢os € amplo, abrangendo varias
modalidades e intensidades.

A fixacao de periodicidade minima para mudanga de prego constitui
verdadeiro mecanismo de controle de pregcos: mais do que um
mecanismo soft de tentar influenciar indutivamente os agentes
econdmicos, restringe a liberdade das empresas quanto ao momento em

que poderdo alterar seus precgos.

A proposta de imposi¢cao de periodicidade minima para a alteragao do
preco dos combustiveis poderia, ilustrativamente, até ser vista como uma
espécie de congelamento de preg¢os, por curtos periodos sucessivos de
tempo. Devemos lembrar que o congelamento impde a manuten¢do dos
pregcos por determinado periodo, até porque nenhum congelamento se
pressupde indefinido e perpétuo. O fato de in casu o congelamento vir a se
dar por periodos curtos e sucessivos, ndo o desnatura enquanto tal. Seu
carater principal se mantém: a vedag¢édo da alteragdo de pregos. 0
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De toda sorte, quer se veja a medida proposta como uma forma de
congelamento, ou como uma modalidade auténoma de controle de
pregos, o seu enquadramento nesse género, ao contrario do que da a
entender a motivagdo da TCP, é indubitavel,* ja que configurados os
seus dois elementos conceituais necessarios: uma disciplina
obrigatéria estabelecida pelo Estado (no caso sobre a periodicidade de
alteracoes dos pregos) que limita a liberdade dos agentes em fixar os

seus precgos (no caso em relagdao ao momento de fixa-los).

Em linha com o entendimento ora exposto, CLAUDIO FRISCHTAK, em
monografia sobre a regulagao estatal de pre¢os industriais no Brasil, trata a
estabilizacao temporal de pregos — sendo indiferente para o conceito se por
maior ou menor lapso temporal — expressamente como forma de controle de
pregos: “uma politica de controle que enfatizasse a estabilidade temporal
dos pregos, a menos de variagdes nos custos, iria assegurar, pelo menos no

curto prazo, a manutengado das posigdes relativas da empresa”.®

Também reiterando a assertiva de o controle de pregos ser género do
qual varias modalidades — umas mais outras menos intensas — fazem parte,
mas todas constituindo controles de pregos, as ligdes do autor em outra

passagem:

30 Curioso alidas notar, em possivel “ato falho institucional”, como a prépria TCP também
ja considera que de alguma forma ja esta realmente se esvaindo da premissa da liberdade
de pregos: “CONSIDERANDO que, embora a liberdade do estabelecimento de prego seja
uma premissa respeitada pela ANP, decorrente da livre iniciativa, a auséncia de efetiva
concorréncia no mercado de refino gera desequilibrio no mercado passivel de
intervengao”. Apenas esse pode ser o sentido da adogdo da conjungdo "embora” na
motivagdo da TCP.

3 FRISCHTAK, Claudio R. Regulagdo estatal de pregos industriais no Brasil: a
experiéncia do Conselho Interministerial de Pregos (DEPE/IFCH, Universidade de
Campinas, Tese de Mestrado, 1980), p. 62. Disponivel em
<http://repositorio.unicamp.br/jspui/bitstream/REPOSIP/279708/1/Frischtak_ClaudioRob
erto_M.pdf>. Acesso em 19/06/2018
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“Quando se pensa o controle de pregos como elemento de
regulagdo estatal de mercados concentrados, pode-se
tomar por referéncia pelo menos duas problematicas até
certo ponto distintas: por um lado, os controles podem ser
discutidos nos marcos de uma politica antiinflacionaria de
viés heterodoxo, justificados frente a capacidade da
grande empresa, numa conjuntura de retragcdo da
demanda, de defender suas margens de lucro elevando
pregos e retraindo (em termos absolutos, ou mesmo
relativos) a produgao; por outro, a reflexdo que se faz
sobre os controles os toma como parte de uma complexa
politica estatal de intervengdo e ordenagao da
atividade econdémica, tanto na érbita da empresa e o
mercado que |lhe corresponde, quanto para o conjunto

da inddstria"”.®

Em igual sentido de controle de pregos THIAGO RODRIGUES
PEREIRA: “Umas das formas de intervengdao é o controle de pregos de
mercado. Na histéria do pais varios estilos de controle ja foram realizados
e sdo eles: tabelamento, congelamento e vinculagédo de reajuste. Qualquer
uma das formas adotadas é vista pelo setor privado como total usurpagéao
de poder, isso porque dentro do principio da livre iniciativa, além da
possibilidade de principiar uma atividade, também esta presente a liberdade
de administracdo do empresario, sendo que a escolha do prego de seu

32 FRISCHTAK, Claudio R. Regulag&o estatal de pregos industriais no Brasil: a
experiéncia do Conselho Interministerial de Pregos (DEPE/IFCH, Universidade de
Campinas, Tese de Mestrado, 1980). Disponivel em
<http://repositorio.unicamp.br/jspui/bitstream/REPOSIP/279708/1/Frischtak_ClaudioRob
erto_M.pdf>. Acesso em 19/06/2018, p. 55.
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produto ou servigo esta entre as mais importantes medidas tomados por

ele.”3

Identificada conceitualmente a imposi¢ao da obrigagao de nao alterar
os pregos por determinados periodos sucessivos de tempo como uma
espécie de controle de precgos, analisemos, doravante, que competéncias —

vedacdes — teria a ANP para tratar da matéria.

IV - COMPETENCIAS DA ANP EM RELAGAO AOS PREGOS DOS
COMBUSTIVEIS E O ART. 69 E SEGUINTES DA LEI DO PETROLEO.

Historicamente, a doutrina brasileira entende que o Principio da
Legalidade aplicado a Administragdo Publica implica em uma vinculagao
positiva a lei, ou seja, ndo é possivel ao administrador inovar na ordem

juridica, mesmo quando da edigao de atos normativos.*

No entanto, mesmo para a corrente que admite algum grau de inovagao
por atos da Administragdo, dentre os quais nos incluimos, o poder normativo

das autoridades administrativas encontra limites na principiologia para o

3 PEREIRA, Thiago Rodrigues. A controvérsia presente nos julgamentos do Supremo
Tribunal Federal nos casos de controle de prego, Sociedade Brasileira de Direito Publico,
acessivel em http://www.sbdp.org.br/wp/wp-content/uploads/2018/03/67_Thiago-
Rodrigues-Pereira-1.pdf, em 19.06.2018.

34 De acordo com José dos Santos Carvalho Filho: “Atos dessa natureza [regulamentos
autdnomos] ndo podem existir em nosso ordenamento porque a tanto se opde o art. 5°,
Il, da CF, que fixa o postulado da reserva legal para a exigibilidade de obrigagdes. (...)
Os atos de organizag¢édo e funcionamento da Administragdo Federal, ainda que tenham
conteudo normativo, sdo meros atos ordinatérios, ou seja, atos que preordenam
basicamente ao setor interno da Administragdo para dispor sobre seus servigos e 6rgéos
(...) Esse aspecto ndo é suficiente para converter os atos em decretos ou regulamentos
autonomos.” CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo, 152
ed., pp. 50/51.
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setor fixados nas leis em sentido estrito editadas pelo Congresso Nacional.®
E mais ainda, quando a lei ndo se limita a estabelecer essas normas de
baixa densidade normativa, mas, como ocorre no caso concreto, pré-fixa

regras especificas, deve a Administragdo Publica, por 6bvio, observa-las.

O tema do poder regulamentar no Direito Brasileiro € extremamente
polémico,*® mas quanto a esse ponto (vedagdo de violagdo da lei) ndo ha

controvérsia.

Como ja introduzido no Tépico Il, até a publicagdo da Lei 9.478/97 -
Lei do Petréleo, que regulamentou a abertura do setor de petréleo e gas
natural e criou a ANP, os pregos dos combustiveis no Brasil eram fixados

por atos do Estado.

Durante o periodo de transicdo para a liberagédo dos pregos, prevista
no artigo 69 da Lei do Petréleo®, que vigorou da data da sua publicagao,
07/08/1997, até 31/12/2001, os pregos dos combustiveis passaram a ser
estabelecidos por portarias interministeriais, ato conjunto dos Ministérios da
Fazenda e das Minas e Energia. A Portaria Interministerial n® 307, de
31.10.2001, em mera execugdo dos arts. 69 e segs. da Lei do Petréleo,

3% "As leis atributivas de poder normativo as entidades reguladoras independentes
possuem baixa densidade normativa, a fim de — ao estabelecer finalidades e parametros
genéricos — propiciar, em maior ou menor escala, o desenvolvimento de normas setoriais
aptas a, com autonomia e agilidade, regular a complexa e dinamica relagéo social
subjacente”. ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras e a evolugdo do
direito administrativo econémico. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 406.

% Sobre as diversas correntes existentes, ver o nosso Legalidade e regulamentos
administrativos no direito contemporaneo: uma anélise doutrinaria e jurisprudencial.
Revista Forense, v. 99, p. 3-21, 2003.

3TArt. 69. Durante o periodo de transigdo, que se estenderd, no méaximo, até o dia 31 de
dezembro de 2001, os reajustes e revisées de pregos dos derivados basicos de petrdleo
e gas natural, praticados pelas unidades produtoras ou de processamento, seréo
efetuados segundo diretrizes e parametros especificos estabelecidos, em ato conjunto,
pelos Ministros de Estado da Fazenda e de Minas e Energia.
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dispbs: “Art. 1°. Ficam liberados os pregos de venda dos 6leos combustiveis

nas unidades produtoras em todo o territério nacional”.

Assim é que vigora no Brasil, desde 2001, por forga dos arts. 69 e
segs. da Lei do Petréleo, um regime de liberdade de pregos em toda a cadeia
de produgcdo e comercializagdo de combustiveis — produgao (refino),
distribuicdo e revenda. Nao ha qualquer tipo de tabelamento, imposigao de
valores ou periodicidades maximas e minimas, nem necessidade de
autorizagdo prévia para reajustes de pregos de combustiveis em qualquer

etapa da sua cadeia econdmica.

Cumprindo essa determinagdo, a ANP apenas acompanha o
comportamento dos pregos praticados pelas distribuidoras e postos
revendedores de combustiveis — facilitando inclusive a pesquisa de pregos
por parte dos virtuais adquirentes —, sem, contudo, interferir ou fixar valores
uma vez que o mercado de combustiveis é livre e, portanto, os pregos
também. Por quanto e quando alterar pregos foi um direito dos agentes
econdmicos e uma politica publica assegurada pela Lei do Petréleo em
regras expressas e especificas, cabendo a ANP apenas cumpri-las.®

Dessa maneira, a proposta de impor as empresas periodicidades
minimas de reajuste ndo encontra amparo na Lei ordinaria, indo, na verdade,

de encontro frontal aos seus arts. 69 e seguintes.

38 Em estudo especifico sobre o mercado de distribuigdo de combustiveis, CELSO
RIBEIRO BASTOS ensina que: “nenhum dos principios constitucionais da ordem juridica
patria autoriza que o Poder Publico proceda ao tabelamento de pregos. Muito pelo
contrario, como se pode verificar, vige entre nés a plena liberdade nesse campo”
(BASTOS, Celso Ribeiro. Empresas Distribuidoras de combustiveis. Agao Civil Publica.
Tabelamento de precos. Valor do frete. Revista Forense. Ano 94. v. 342. p. 210).
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Nao se pode desconhecer, por 6bvio, que a Lei do Petréleo contém
uma série de standards, valores e objetivos que incumbem a ANP a protegéao
dos consumidores, inclusive quanto ao pre¢o dos produtos (arts. 1°, Ill; e 8°,
l); também nédo olvidamos que, em uma série de julgados ja foi considerada
legitima a imposicdo de regras da ANP aos agentes econémicos com base
apenas no objetivo legal geral de protegao dos consumidores. Lembremo-
nos, por exemplo, do julgado do STJ que reconheceu a legitimidade da
imposi¢cao da chamada “fidelidade de bandeira” para os postos de revenda

apenas com base nesse standard.® .4

A situagado in casu é, contudo, inteiramente diversa.

Uma circunstancia é a ANP, se baseando na protegcdao dos
consumidores ou de quaisquer outros standards constantes da Lei do
Petréleo, estabelecer uma medida concreta que vise a implementa-los,
mas havendo sobre essa medida especifica, como no mencionado

3 () Montado nestes argumentos, ndo tenho davida em afirmar que o senhor Ministro
dispde de autoridade para impedir que o granelista venda combustivel ao varejista ligado
a bandeira que ndo é a sua. Como registrei acima, controlar a execugdo de determinada
norma é fazer com que ela se desenvolva em busca dos fins sociais para a qual a regra
foi concebida. Os preceitos que disciplinam a distribuicdo de combustiveis tem como
finalidade fazer com que os usuarios de tais produtos recebam, com seguranca e
facilidade, produtos de boa qualidade. Isto ocorre, porque, a exibicdo do logotipo de
marca famosa traduz a afirmag¢do de que no local se vende daquela marca. Ora, se o
posto negocia produtos cuja origem nédo corresponda a sua bandeira, ele estara
enganando o fregués (...). Quando o fregués é iludido, a distribuicdo de combustivel nao
estara correspondendo aos fins sociais que orientam as normas disciplinadoras da
distribuicdo de combustiveis" (MS 4.578/DF, Relator Ministro Humberto Gomes de
Barros).

‘0 Em sede doutrinaria ja haviamos tratado o mencionado acérddo da seguinte forma:
“Encerramos o presente Tépico com decisdo do Superior Tribunal de Justica — STJ que,
mesmo antes da previsdo constitucional de 6rgdos reguladores especificos, a exemplo
do "6rgéo regulador do monopélio da Unido" sobre as atividades petroliferas (art. 177, §
2° [Il, CF), lavrou acérdao na qual o Ministro Humberto Gomes de Barros afirmou a
possibilidade da Administragdo Publica, para alcangar as finalidades genéricas da
disciplina da matéria, mas sem qualquer autorizagédo legal especifica, restringir a
liberdade dos "postos de gasolina" adquirirem combustiveis. A importancia do acérdao é
que é um dos poucos exemplos em que a nossa jurisprudéncia foi além de questbes
atinentes ao caso concreto, tratando do @mago doutrinario e tedrico da matéria, ou seja,

do que deve ser entendido como ‘execugéo de lei’.
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julgado, siléncio na Lei do Petréleo. Em casos tais, as agéncias
reguladoras realmente possuem um espa¢o bem maior de atuagao
normativa, podendo editar regulamentos ndo apenas secundum legem, mas
de certa forma, a depender da nomenclatura adotada por cada autor, também
regulamentos praeter legem, ou seja, que nao regulamentam determinado

ponto especifico da Lei, apenas se esteiando em seus valores mais gerais.

No caso concreto em exame, a situagao é bem outra. Apesar de
diversos standards que em tese poderiam embasar eventual agédo da
ANP de impor limites temporais a alteracdao de pregos, especificamente
em relagcdao a medidas desse jaez ndao ha siléncio legislativo. Ao revés,
ha todo uma Segdo, com seis artigos (arts. 69 a 74), dedicada
exclusivamente aos pregos dos combustiveis, Se¢ao que existe para
determinar, a partir de 31 de dezembro de 2001, a sua total liberalizagao
e consequente auséncia de qualquer controle que imponha normas aos
particulares.

Em outras palavras, uma coisa é a Lei ser silente sobre determinado
ponto especifico e a agéncia reguladora, com base em seus valores e
objetivos gerais (ex.: protegdo do consumidor em relagdo aos combustiveis),
estabelecer regras sobre ele (por exemplo, estabelecendo a fidelidade de
bandeira dos postos de revenda); ja se a Lei ja contiver regra sobre aquele
ponto especifico (ex.: liberalizando totalmente os pregos), a agéncia
reguladora devera apenas aplica-la, normativa ou concretamente, mas
jamais desconsidera-la com bases em valores e objetivos gerais constantes
da mesma Lei.

Na mesma esteira, ROBERT ALEXY, o principal pensador
contemporaneo da Teoria dos Principio juntamente com DWORKIN, estatui

de forma peremptdria que “os argumentos que ddo expressao a um elo com
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as verdadeiras palavras da lei, ou com a vontade do legislador histérico, tém
precedéncia sobre os outros argumentos (...)".# Em sede doutrinaria,

[

também ja haviamos afirmado, em titulo de tépico integrante do artigo, “a
prevaléncia da ponderacgao legitima feita pela regra sobre outras possiveis

ponderagdes”.+

Nao pode, portanto, a ANP, se valer de standards genéricos, para

violar reqgras especificas e expressas constantes da mesma Lei.

O fato de alguns autores, entre os quais nos incluimos, admitirem até
a edicao de regulamentos praeter legem por agéncias reguladoras, nao faz
com que admitamos a edigdo de regulamentos contra legem, violando regras

especificas constantes da propria lei que criou a agéncia reguladora.

Em nosso Curso de Direito Administrativo,® ao tratarmos das diversas
acepgbes e posigdbes que a doutrina pode ter sobre o Principio da
Legalidade, nos valemos da enumeragdo de CHARLES EISENMANN e
ODETE MEDAUAR, que é a seguinte:

“(12) a Administragado pode praticar todos os atos que néao

sejam contrarios a lei;

(2°) a Administracao s6 pode fazer o que a lei autoriza;

4 ALEXY, Robert. Teoria da argumentagédo juridica: a teoria do discurso racional como
teoria da justificagdo juridica. Tradugdo de Zilda Hutchinson Schild Silva. S&o Paulo:
Landy, 2001. p. 239.

2 ARAGAO, Alexandre Santos de. Subjetividade judicial na ponderagdo de valores:
alguns exageros na adogéo indiscriminada da teoria dos principios, in RDA — Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 267, p. 54, set./dez. 2014.

4 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo, Ed. Forense, 22
edicdo, Rio de Janeiro, 2013, Tépico 1V.4.1.
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(3?) a Administragdo sO6 pode praticar os atos cujo
conteudo advenha de um esquema abstrato ja pré-

estabelecido na lei; e

(42) a Administracdo s6 pode fazer os atos que a lei
ordena-la a fazer”.

Na oportunidade expressamos nossa adesdo a segunda acepg¢ao, ja
exposta acima e no citado julgado do STJ, mas a enumeragdo acima
demonstra que, por mais que se tenha uma visdo mais flexivel do Principio
da Legalidade e potencializadora de um forte poder normativo da

Administragao Publica, nenhuma acepcdo ou corrente chega aos pincaros

de admitir que a agéncia requladora possa violar regra legal. E note-se,

in casu nao estamos tratando da violagdo a principios legais, que sempre
podem gerar subjetivismos e maiores controvérsias na sua aplicagdo, mas
sim a regras bem objetivas, detalhadas e especificas.*

Note-se que a politica publica de liberalizagcdo dos precos dos

combustiveis constantes das regras constantes dos arts. 69 a 74 da Lei

r3

do Petréleo é clara e resoluta, e bem geral, vedando qualquer

interferéncia do Estado nos precos dos combustiveis apés 31 de

dezembro de 2001. Qualquer medida, mais ou menos intensa, como a

cogitada atualmente pela TCP objeto deste Parecer, que imponha regras

“4 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, Ed. RT. 72. edigédo, S&o Paulo,
2003, p. 137.

45 Os conflitos entre regras séo resolvidos pelos critérios ditos classicos de resolugéo de
antinomias — primeiro a hierarquia (norma hierarquicamente superior revoga norma
hierarquicamente inferior), depois a especialidade (norma especial derroga norma geral)
e, afinal, a cronologia (norma mais atual revoga norma mais antiga), que levam a sua
aplicagdo ou ndo aplicagdo completa —, enquanto que os conflitos entre principios seriam
solucionados por intermédio de uma técnica conhecida como ponderagdo, sempre a
depender de cada caso concreto e podendo levar a mitigagdo da forga dos préprios
conflitos em disputa (cf. GRAU, Eros. A ordem Econdémica na Constituigdo de 1998 -
Interpretagdo e Critica, Ed. RT, 22 edigéo, p. 114).
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sobre fixagdo de pregos de combustiveis constitui intervengao estatal
vedada pelos arts. 69 a 74 da Lei do Petréleo, e s6 poderia ter sido
implementada durante o mencionando periodo de transigdo, ou seja, até 31
de dezembro de 2001.

Pelo exposto, havendo vedag¢ao legal expressa a imposigado de
qualquer modalidade de controle de pregos, ndo é juridicamente possivel a
imposi¢ao pela autoridade estatal de regra que vede as empresas reajustes
de pregos por determinados periodos. Nao é mais dado ao Estado determinar
aos agentes econdmicos o momento em que podem fixar os pregos dos seus
combustiveis.

O fato de os arts. 69 e seguintes da Lei do Petréleo vedarem qualquer
modalidade de controle de pregos pela ANP nao quer dizer, naturalmente,
que ela nao tenha mais fungdes quanto a protegdao dos consumidores em
matéria de preg¢os. Ao contrario, mesmo sem poder mais estabelecer regras
impositivas, deve ela divulgar pregos, fomentar a concorréncia e outras

medidas que atendam também a esses seus objetivos legais.*

O que estamos a sustentar ndo é nada se ndo o colocado pela prépria
agéncia em seu site esclarecendo a populagdo acerca do atual papel que

46 Nao so é sempre possivel, como é até mesmo uma tendéncia mundial na regulagéo, se
utilizar técnicas ndo impositivas na indugédo de pregos privados. Uma possibilidade seria
o nudge: instrumento direcionado a incentivar comportamentos dos particulares em
determinado sentido, porém mantendo sua possibilidade de opg¢do adversa. Nesse
procedimento, altera-se determinado aspecto da arquitetura da escolha o qual altera, por
sua repercussdo em vieses cognitivos humanos, comportamentos particulares. Trata-se
de teoria formulada por CASS SUNSTEIN e RICHARD H. THALER - este vencedor do
Prémio Nobel de Economia do ano de 2017 -, que, segundo os autores, “preserva a
autonomia da escolha enquanto também influenciam as pessoas [ou mercados] em
diregdes que beneficiem suas vidas” (THALER, Richard H.; SUNSTEIN, Cass R. Nudge:
improving decisions about health, wealth and hapiness. Yale University Press, 2008. p.
252).
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possui (certamente mais limitado) em relagdo aos pregos dos combustiveis

derivados de petréleo, texto com o qual assentimos integralmente:

“A Lei do Petroleo também criou a ANP e conferiu-lhe a
competéncia para implementar a politica energética
nacional no que se refere a petréleo, gas natural e
biocombustiveis, com énfase na garantia do suprimento
de derivados de petroleo, de gas natural e seus derivados
e de biocombustiveis em todo o territério nacional, e na
protecdo dos interesses do consumidor quanto a prego,
qualidade e oferta desses produtos.

Dado que a Agéncia ndo controla precos ou

quantidades de quaisquer produtos, essas atribui¢cdes

legais devem ser exercidas por meio da protecdao do

processo competitivo nos mercados, uma vez que a Lei

do Petréleo estabelece, também, a promogéo da livre

concorréncia entre os principios e objetivos da

politica energética nacional” (grifamos).

Ora nao nos parece, logicamente, que a imposigado unilateral de
periodos de reajustes mediante atos administrativos de autoridade seja um
instrumento de mera protegdo do livre mercado; muito pelo contrario,

restringe a liberdade do mercado.

Com base nessa constatagdo, nem precisariamos adentrar nos
critérios de validade dos atos administrativos em geral e nos de controle de
preco em especial para afirmar a injuridicidade da medida proposta pela
ANP, ja que, por expressa imposi¢cao legal da liberagdo dos pregos dos

combustiveis, ela sequer tem competéncia para tanto.
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Todavia, apenas para completar todo o campo argumentativo
envolvido na questdo, passaremos no préoximo Topico — em seus subtépicos
— a analisar se a medida proposta seria legitima mesmo se, ad
argumentandum, ja nao fosse de anteméao vedada pelas regras especificas
dos arts. 69 e seguintes da Lei do Petréleo.

V — ANALISES ADICIONAIS.

Como mencionado, os subtdépicos que seguem se destinam a
examinar a juridicidade da imposi¢do de periodicidades minimas para a
alteracdo dos pregos dos combustiveis mesmo que ela ndo fosse vedada
pela politica de plena liberagdo de pregos determinada pelos arts. 69 e

seguintes da Lei do Petréleo.

Para tanto, teremos que (V.1) verificar se ndao ha vicios de
competéncia na proposta, inclusive a luz dos motivos alegados na prdpria
TCP; (V.2) analisar os requisitos constitucionais do controle de pregos de
atividades privadas, sobretudo, em se tratando de matéria sujeita a subjetiva
ponderagdo de principios, a luz da jurisprudéncia do STF; (V.3) o
atendimento ao Principio da Proporcionalidade, inclusive se algumas das
alternativas colocadas pela propria ANP seriam menos gravosas para as
empresas; e (V.4) de que forma a medida proposta atingiria a estatal de
petréleo que é o principal agente desse mercado, inclusive a luz das regras
do Estatuto das Estatais que as protegem de ingeréncias do Ente Federativo

que as controla.
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V.1 - MOTIVAGAO E COMPETENCIA.

Como relatado no Topico I, nos “Considerandos” do Aviso de Tomada
Publica de Contribuigées — TPC e em declaragdes do seu Diretor-Geral de 5
de junho de 2018, a ANP fundamenta a sua intengdo de impor regras
temporais de pregos na concentragdo do mercado de refino e na auséncia
de um mecanismo tributario que possa fazer um colchao contra as flutuagbes
bruscas dos pregos internacionais do petréleo e combustiveis.

Devemos ter em vista que a ANP é o instrumento organizacional que
a Unido Federal se vale para regular muitos dos aspectos da industria do
Petréleo, mas que ha outros 6rgaos e entidades da prépria Uniao — que nao
a ANP - que possuem as competéncias necessdarias para debelar
determinados problemas no setor.

Talvez premida pelo movimento dos caminhoneiros que recentemente
paralisou o Pais, e que, naturalmente, ndo pode ser ignorado como uma de
suas razdes, a ANP parece ter decido, por conta prépria, resolver problemas

cujas causas, como ela propria admite, ndo sdo de sua competéncia.

Ora, a por ela mencionada questao tributaria é de competéncia do
Poder Legislativo da Unido;, e o problema de concentragdo e falta de
concorréncia em um mercado (no caso, como por ela citado, no de refino) é
competéncia dos 6rgaos de defesa da concorréncia, nédo da ANP.

Com efeito, o controle da concorréncia no setor de combustiveis
fosseis, alias, ndo incumbe sequer a ANP como um todo, na medida em que
o art. 10 da Lei 9478/97 prevé que “quando, no exercicio de suas atribuigdes,
a ANP tomar conhecimento de fato que possa configurar indicio de infragao

da ordem econdmica, devera comunica-lo imediatamente ao Conselho
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Administrativo de Defesa Econdmica — CADE e a Secretaria de Direito
Econdmico do Ministério da Justica, para que estes adotem as providéncias
cabiveis, no ambito da legislagdo pertinente”.

Depreende-se, entdo, que a adogao de toda e qualquer medida voltada
a prevencao, fiscalizagdo e ao sancionamento de problemas concorrenciais
perpetrados junto a industria do petréleo, do gas natural e dos
biocombustiveis incumbe tdo-somente ao CADE.

Naturalmente que os motivos que cada 6rgao ou entidade invoca para
a pratica dos seus atos administrativos tem que ser um motivo de sua algada
de competéncias, sob pena de o ato ser eivado concomitantemente de vicio

de motivagdo e de competéncia (art. 37, caput, CF).

Nao poderia a ANP se valer de um instrumento ad argumentadum de
sua competéncia (controle da periodicidade dos reajustes de pre¢os) para
tentar resolver razdées que nao sdao de sua competéncia, quais sejam, a
auséncia de mecanismos tributarios para atenuar a flutuagado de pregos, de
competéncia do Poder Legislativo, e a falta de concorréncia no mercado de

refino, incumbéncia dos érgdos de defesa da concorréncia.

Nesse sentido, é o magistério classico de CAIO TACITO: "N&o ha,
em direito administrativo, competéncia geral ou universal: a lei preceitua,
em relagdo a cada fungao publica, a forma e o momento das atribuigbes
do cargo. Nao é competente quem quer, mas quem pode, segundo a
norma de direito. A competéncia é sempre um elemento vinculado,

objetivamente fixado pelo legislador".47

4 TACITO, Caio. Composicdo da Atividade Administrativa. Revista de Direito
Administrativo, vol. 228: 143-148, 2002, p. 144.
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V.2 - REQUISITOS CONSTITUCIONAIS DOS CONTROLES DE PREGOS.

De toda sorte, independentemente de outras injuridicidades, os
controles de prego em geral precisam atender determinados requisitos
construidos pela doutrina e sobretudo pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal — STF para serem legitimos, ja que o patamar em que a
nossa Constituicao Federal colocou a livre iniciativa coloca tais mecanismos
interventivos estatais em posi¢ao bastante excepcional e extraordinaria em

nosso ordenamento juridico.

Como o controle de pregos envolvera entdo a ponderagcdo entre a
iniciativa privada e outros valores e principios constitucionais, também de
baixissima densidade normativa, um elevado subjetivismo na ponderagao
sera inevitavel.#® Por esta razao, buscamos, neste subtopico, dar menos
destaque a doutrina e mais a como a questdao vem sido objetivamente tratada
pelo STF, seu intérprete ultimo.

A medida proposta pela ANP, acaba, por 6bvio, por impor
unilateralmente limite a livre fixagdo de pregos pelos agentes econdémicos,
0 que &, em principio, inconstitucional em relagdo a atividades privadas,
ressalvadas apenas situagdes-limite, como ja fixou a jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal.

48 “(.) Tém levado a doutrina a, sem abandonar os avangos Qque 0S mecanismos
metodoloégicos da ponderagdo de interesses representaram em relagdo ao formalismo
legalista, se preocupar com os desvios que a excessiva subjetividade daquela
metodologia pode trazer a decisdo judicial, visando evitar que a mera invocagéo de
valores meta-juridicos como seguranga nacional, saude publica, combate a
criminalidade, etc., possa tornar plausivel qualquer decisdo” (ARAGAO, Alexandre
Santos de. Subjetividade judicial na ponderacdo de valores: alguns exageros na adogao
indiscriminada da teoria dos principios, in RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, v. 267, p. 52, set./dez. 2014).
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Explica LUIS ROBERTO BARROSO que a fixagdo de pregos praticados
em regime de livre iniciativa pelo Estado s6 pode ser realizada em hipoteses
excepcionais: “o controle prévio de pre¢os é medida prépria de dirigismo
econdmico, e ndo meio legitimo de disciplina de mercado. A livre fixagao de
pregos integra o conteudo essencial da livre iniciativa e nado pode ser
validamente vulnerada, salvo situagdes extremas que envolvam o préprio
colapso no funcionamento do mercado”.4°

Da jurisprudéncia do STF se infere que o controle de pregos, em suas
diversas modalidades, das mais as menos intensas, tem sido admitido
apenas em hipéteses excepcionais: para coibir pregos abusivos e lucros
arbitrarios, assegurando o acesso direto a direitos fundamentais basicos
como saude e educagéao.

O artigo 174, § 4°, trata dos casos em que o Estado deve intervir para
controlar pregos:

Art.173 (...) § 4°. A lei reprimira o abuso do poder
econbmico que vise a dominagdo de mercado, a
eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario de

lucros.

Ao julgar a ADIN n° 319, contra a Lei federal n° 8.039/90, que impunha
controle de pregos sobre as mensalidades escolares,® o STF, como se extrai
do voto do Ministro MOREIRA ALVES, deixou clara a necessidade de haver
abuso nos pregos por aumento arbitrario de lucros para legitimar a ecloséo

dessa forte modalidade de interveng¢ao do Estado na economia.

4 BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdmica constitucional e os limites & atuagéo
estatal no controle de pregos, Revista Didlogo Juridico, jun./ago. 2002, p. 23.

50 Note-se, que nem chegava a ser um tabelamento, mas mero controle da razoabilidade
de eventuais aumentos, mediante planilhas de custos.
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O Ministro MOREIRA ALVES invoca, nesse sentido, precedente do
Ministro CASTRO NUNES:

“Se nado é possivel o lucro imodesto e se essa proibigao
conta da lei constitucional, em letra expressa e
categdrica, é preciso que todas as leis obedegam, em sua
estrutura, ao principio capital da lei constitucional, a
termos de possibilitarem a repressdo. E assim nao pode a
vedacdo das delegagbes impedir a repressao

constitucional do lucro excessivo” (grifamos).

E nesse mesmo sentido, prossegue o Ministro MOREIRA ALVES:

“E, portanto, para conciliar o fundamento da livre iniciativa
e do principio de concorréncia com os da defesa do
consumidor e da redugao das desigualdades sociais, pode
o Estado, por via legislativa, regular a politica de pregos
de bens e servigos, abusivo que é o poder econémico que

visa ao aumento arbitrario de lucros” (grifamos).

Em analise do paradigmatico acérdao, destaca a doutrina que, “do
mesmo modo do ministro MOREIRA ALVES, CELSO DE MELLO aponta que
a lei tem por objetivo combater o abuso do poder econdmico, no entanto nao
especifica se esse abuso é uma das situagdes previstas no artigo 173 ou
diversas, apenas expressa que o combate ao abuso somado ao interesse

social legitima a intervengédo.”® Até mesmo “os ministros que corroboraram

5t PEREIRA, Thiago Rodrigues. A controvérsia presente nos julgamentos do Supremo
Tribunal Federal nos casos de controle de prego, Sociedade Brasileira de Direito Publico,
acessivel em http://www.sbdp.org.br/wp/wp-content/uploads/2018/03/67_Thiago-
Rodrigues-Pereira-1.pdf, acessado em 19.06.2018.
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com a tese de que os Estado brasileiro nao se encontra sobre o modelo
liberal classico do /aissez-faire, laissez-passer, também nao defendem
claramente que a interferéncia no dominio econdmico pode se dar
exclusivamente com respaldo na justiga social, até mesmo o ministro Celso
de Mello, apés tragar diversos modelos econdmicos e exaltar a importancia
das questdes sociais e de interessa publico acaba reconhecendo que houve
abuso do poder econdmico”.52

Ou seja, como adiantado no inicio deste subtépico, a legitimidade dos
controles de pregos s6 existe quando diante de ameacga a elevados valores
ligados a direitos fundamentais somada, e o ponto é colocado como requisito
fundamental pelo acordao da ADIN n° 319, ao combate a pratica abusiva de

precos decorrente da busca do aumento arbitrario de lucros.

Ora, in casu ndao ha a invocagdo nos “Considerandos” da TCP de
qualquer direito fundamental especifico que esteja sendo violado pelos
precos de combustiveis, nem mesmo o direito de ir e vir, considerando
inclusive a existéncia de transporte publico.

Da mesma forma, mesmo que apenas ilustrativamente, houvesse
concentragdo de mercado no refino, ndo ha qualquer alegacdo de que tal

concentragao tenha levado as empresas a um comportamento oportunista,

52 pEREIRA, Thiago Rodrigues. A controvérsia presente nos julgamentos do Supremo
Tribunal Federal nos casos de controle de prego, Sociedade Brasileira de Direito Publico,
acessivel em http://www.sbdp.org.br/wp/wp-content/uploads/2018/03/67_Thiago-
Rodrigues-Pereira-1.pdf, acessado em 19.06.2018. Como expde o autor, ap6s destacar
ser a ADIN n° 319 realmente o precedente mais relevante sobre controle de pregos na
jurisprudéncia brasileira, destaca outras duas decisdes do STF sobre o tema que tambeém
considera importantes: uma diz respeito a imposigdo por Lei fluminense de descontos em
medicamentos vendidos para idosos (ADIN n° 2435), em que foram basicamente
invocados os mesmos fundamentos da acima citada ADIN n® 319, e a outra decis&o impos
o dever de o Estado indenizar por tabelamento de pregos que impunha a empresa vender
por valor inferior aos seus custos, focando-se assim mais nas consequéncias a posteriori
do que nos requisitos a priori da intervengéo estatal, tratando da questédo mais & luz da
responsabilidade civil objetiva do Estado (RE 422941).
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elevando estratosfericamente seus lucros de maneira irrazoavel e descolada
do mercado. Ao contrario, o que o controle de pregos proposto parece visar
é prima facie justamente o oposto, vedando que tais empresas acompanhem
pari passu os preg¢os do mercado internacional aplicados em seu setor,
atuando em desvantagem conforme os pressupostos econdmicos referidos

no Tépico I.

V.3 - PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.

Como qualquer medida de restricdo de liberdades individuais, a
medida proposta pela ANP no sentido de limitar a liberdade dos agentes
econdémicos quanto ao momento de reverem seus pregos, deveria obedecer
ao Principio da Proporcionalidade em seus trés elementos.

O Principio da Proporcionalidade exige que, em sua atividade, a
Administracdo ndo atue de modo a impor aos administrados restricdes
maiores do que as estritamente necessarias ao fim publico que se pretende
atingir. Nas palavras de FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO, "o
principio da proporcionalidade exige que o administrador se paute por
critérios de ponderabilidade e de equilibrio entre o ato praticado, a finalidade

perseguida e as consequéncias do ato”.%

Para JUAREZ FREITAS, “proporcionalidade significa que os agentes
publicos estdo obrigados a sacrificar o minimo para conservar o maximo de
direitos”. E, pouco adiante, conclui: “o principio da proporcionalidade,

considerado finalistica e essencialmente, diz somente isto: temos de

53MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Principios do processo administrativo. Férum
Administrativo — Direito Publico — FA, Belo Horizonte, ano 4, n. 37, mar-2004, p. 3508.
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habilidosamente fazer concordar os valores juridicos, e quando a
preservacao do ordenamento indicar a preponderancia parcial de um sobre

o outro, mister salvaguardar, ao maximo, aquele que restou relativizado”.5%

A doutrina cunhou trés elementos, ou subprincipios, da
Proporcionalidade®5, quais sejam:

(a) A restricdo ao direito individual (no caso, liberdade de
iniciativa) deve ser apropriada a realizagao dos objetivos

sociais perquiridos — elemento adequag¢édo dos meios aos fins;

(b) O Estado deve impor a menor restrigdo possivel, de forma
que, dentre as varias medidas aptas a realizar a finalidade
publica, opte pela menos restritiva a liberdade de iniciativa —
elemento necessidade. Nesse sentido, HEINRICH SCHOLLER
observa que as restricbes a liberdade econdmica devem
"operar apenas em um degrau (ou esfera)", passando para a
fase seguinte "tdo-somente quando uma restrigdo mais intensa
se fizer absolutamente indispensavel para a consecug¢ao dos
fins almejados".%

(c) A restricdo imposta ao mercado deve ser equilibradamente
compativel com o beneficio social visado, isto €, mesmo que
aquela seja o meio menos gravoso, deve, tendo em vista a

5 FREITAS, Juarez. Atos administrativos: a indispensavel distingdo entre anulagédo e
decretagdo da nulidade absoluta. BDA — Boletim de Direito Administrativo, outubro/2000,
p. 725.

5 partimos da exposicdo de Luis Roberto Barroso acerca do Principio da
Proporcionalidade, constante da obra Interpretagdo e Aplicagcdo da Constituigdo, Ed.
Saraiva, 1996, p. 209.

5% SCHOLLER, Heinrich. O Principio da Proporcionalidade no Direito Constitucional e
Administrativo da Alemanha, trad. Ingo Wolfgang Sarlet, Revista Interesse Publico, vol.
2, pp. 102/5.
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finalidade publica almejada, "valer a pena" — proporcionalidade

em sentido estrito.

Aplicando-se esses marcos teoéricos a hipotese em exame, desde ja
verificamos que a proposta ndo parece um meio adequado a alcangar seus
fins de o mercado interno nao sofrer tanto com as variagées no prego
internacional do petroleo e seus derivados, pois apenas adiara em alguns
dias o aumento (ou diminuigcdo, mais improvavel ao que tudo indica no atual
contexto econémico) dos pregos dos combustiveis, limitando a liberdade de
pregco dos agentes econdmicos sem evitar que as variagdées ocorram de toda

sorte.

O elemento da necessidade também néo parece ter sido atendido no
caso, pois como deixam exposto os proprios “Considerandos” da TCP ha
meios, além de mais adequados, mais eficientes para atingir o fim visado e
sem tamanhas restricbes a liberdade temporal de fixagdo dos precos pelos
agentes econdmicos como um todo. Os “Considerandos” aludem a criagao
de um regime tributario que sirva de colchdao de amortecimento interno para
as variagdes do mercado internacional e os problemas de concentragdo de
mercado, que seriam solugdes muito menos restritivas a liberdade de

iniciativa privada na fixagdo de pregos.

Ora, o fato de a ANP nao ser a responsavel por essas medidas, nao
possuindo competéncia para toma-las, ndo a libera para tomar qualquer
outra desde que fosse em tese (e ad argumentadum, repise-se sempre, em
relagdo a todos os subtépicos desse Topico V) do seu ambito de
competéncia, mesmo que nado seja adequada nem a menos restritiva as
liberdades dos agentes econémicos. O Estado Brasileiro — e a Unido Federal
a fortiori, com toda a sua Administragcdo Direta e Indireta — deve ser
considerado como um todo na analise da legitimidade da escolha de uma
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medida entre o leque de medidas disponiveis. Do contrario, seria, por
exemplo, como admitir que o Poder Executivo possa tomar uma medida
desnecessariamente restritiva aos cidaddos em razdo de uma outra medida,
que s6 possa ser aprovada pelo Parlamento, ainda estar sendo por ele

apreciada.

No ultimo elemento do Principio da Proporcionalidade, a
proporcionalidade em sentido estrito, também nédo é possivel acomodar a
medida proposta pela ANP. Ndo guarda relagdo de custo-beneficio razoavel
impor restricbes temporais de pregos aos agentes econdmicos, voltando no
tempo, ainda que parcialmente, a um passado que se visou ultrapassar como
um todo na vida nacional, mas, sobretudo, no setor de combustiveis, pelo

art. 69 e seguintes da Lei do Petrodleo.

E todo esse déja-vu de intervengao sobre pregos sem que sequer se
logre evitar as variagées internas decorrentes das variagbes do mercado

internacional, apenas adiando-as em alguns dias.

Tratar-se-ia realmente, apenas para argumentar, caso nao fosse uma
medida que violasse os arts. 69 e segs. da Lei do Petréleo, de uma
imposicado inadequada aos fins a que se propde; desnecessaria, por haver
medidas menos restritivas disponiveis no aparato do Estado como um todo;
e desproporcional em sentido estrito, por ndo guardar uma relagao de custo-
beneficio minimamente razoavel diante do retrocesso regulatério que
representaria e dos parcos beneficios que seriam trazidos.
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V.4 - ESTATUTO DAS ESTATAIS E DEVERES DO ACIONISTA
CONTROLADOR.

Como colocado nos pressupostos econdmicos narrados na Consulta
(Toépico 1), qualquer periodicidade de reajuste que seja fixada para o refino

pode gerar prejuizos.%

Como tais prejuizos poderiam ter reflexos também na PETROBRAS,
sociedade de economia mista federal, pela ANP, autarquia também federal,
integrante da Administragao Indireta do seu acionista controlador — a Uniao
Federal —, a questdao também deve, ainda que apenas ad argumentandum

(como todo o Topico V), ser vista sob esse prisma.

Deve-se no particular destacar a natureza empresarial da
PETROBRAS, sociedade de economia mista atuante em concorréncia com a
inciativa privada, nos termos da Lei n° 9.478/97%, o que implica a
necessidade de que medidas antiecondmicas impostas sejam submetidas a
rigido crivo, sob pena de o Estado delas criador lhes dar — na verdade |lhes
impor — os fins (atuar em um mercado concorrencial), para depois retirar-lhe
os meios (possibilidade de adotarem estratégias racionais do ponto de vista

57 Como ja destacado no Topico |, o presente Parecer se deita apenas sobre os aspectos
juridicos, partindo de pontos econdmicos apenas tal como narrados na consulta.

58 Art. 61. A Petréleo Brasileiro S.A. - PETROBRAS é uma sociedade de economia mista
vinculada ao Ministério de Minas e Energia, que tem como objeto a pesquisa, a lavra, a
refinagdo, o processamento, o comércio e o transporte de petréleo proveniente de pogo,
de xisto ou de outras rochas, de seus derivados, de gés natural e de outros
hidrocarbonetos fluidos, bem como quaisquer outras atividades correlatas ou afins,
conforme definidas em lei. § 1° As atividades econdémicas referidas neste artigo seréo
desenvolvidas pela PETROBRAS em cardter de livre competicdo com outras
empresas, em funcdo das condicées de mercado, observados o periodo de transigéo
previsto no Capitulo X e os demais principios e diretrizes desta Lei.
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econdmico), numa verdadeira inversdo da implied powers doctrine, segundo

a qual, quem da os fins, deve dar os meios necessarios para atingi-los.5®

JOSE EDUARDO MARTINS CARDOSO indica que também “havera de
ser ofensivo a nossa Lei Maior o estabelecimento de quaisquer deveres ou
6nus de atuagcao que impegam sua atuagdo no mercado nos moldes em que
uma empresa privada o faria. Deverdo sempre atuar em pé de igualdade,
vedados privilégios e o estabelecimento de 6nus de qualquer natureza que
impliquem formas de desigualdade juridica de tratamento ao longo de suas

respectivas atuagées no campo econémico”.%0

Nessa linha, RICARDO LOBO TORRES aduz que, “em se tratando de
entidade da administragdao indireta com personalidade juridica de direito
privado, o controle & genérico e global, com o objetivo precipuo de evitar a
ilegalidade das ag¢bdes das estatais, mas sem l|hes prejudicar o
funcionamento segundo os métodos das empresas privadas”.5

Também FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO assevera que “a
interface entre os entes estatais exploradores de atividades econdmicas pelo

prisma de competicdo (empresas estatais e suas concorrentes privadas)

5% ¢l egitimo o fim e, dentro da esfera da Constituicdo, todos os meios que sejam
convenientes, que plenamente se adaptem a este fim e que nédo estejam proibidos, mas
gue sejam compativeis com a letra e o espirito da Constituigdo, sdo constitucionais”
(apud Rodolfo Bledel, in Introduccién al Estudio del Derecho Publico Anglosajon,
Editorial Depalma, Buenos Aires, 1947, p. 57. “Let the end be legitimate, let it be within
the scope of the constitution, and all means which are appropriate, which are plainly
adapted to that end, which are not prohibited, but consist with the letter and spirit of the
constitution, are constitutional.” McCulloch v. Maryland.

80 CARDOSO, José Eduardo Martins. “O dever de licitar e os contratos das empresas
estatais que exercem atividade econdmica.” Curso de Direito Administrativo Econdmico,
Ed. Malheiros, Sdo Paulo, p. 786.

6' Uma avaliagéo das tendéncias contemporaneas do direito administrativo. Coord: Diogo
Figueiredo Moreira Neto. Anais do Seminario de Direito Administrativo Brasil- Espanha.
Renovar, 2003, p. 637.
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deve se dar em condigdes de ampla e justa competi¢do, sendo vedada
qualquer regra legal que ofere¢a privilégio ou, ao contrario, estabeleca
restricbes a atuagao do ente estatal”.®?

A PETROBRAS, sendo uma empresa submetida ao regime da livre
concorréncia, esta obrigada a buscar um perfil de atuagdo equiparavel ao
das demais concorrentes, a fim de que possa tornar economicamente viavel
a sua atuacao, sem, contudo, descurar do interesse coletivo que justificou a

sua criagao.

Nao é por outra razdo que a Lei das Sociedades Andnimas dispée:

Art. 238. A pessoa juridica que controla a companhia de
economia mista tem os deveres e responsabilidades do
acionista controlador (artigos 116 e 117), mas podera
orientar as atividades da companhia de modo a atender ao

interesse publico que justificou a sua criagéo.

No mesmo sentido, o ulterior Estatuto das Estatais — Lei n® 13.303/16
em seu art. 4°, § 1%

Art. 4°, § 1°. A pessoa juridica que controla a sociedade
de economia mista tem os deveres e as responsabilidades
do acionista controlador, estabelecidos na Lei n° 6.404,
de 15 de dezembro de 1976, e deverd exercer o poder de
controle no interesse da companhia, respeitado o

interesse publico que justificou sua criagéo.

62 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. As contratagdes estratégicas das estatais que
competem no Mercado. Direito Administrativo. Estudos em Homenagem a Diogo de
Figueiredo Moreira Neto. p. 5685.
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Todavia, o fato de as Leis das S.A. e das Estatais reconhecerem que
as sociedades de economia mista podem de alguma forma ser direcionadas
para objetivos de interesse publico, ndo quer dizer que tais objetivos podem
chegar ao ponto de comprometer a racionalidade econdmica de suas
atuacgoées.

Com efeito, em sede societaria ALFREDO DE ALMEIDA PAIVA
pondera que afastar as empresas estatais “da técnica das empresas
privadas e de suas caracteristicas de independéncia de agado e consequente
liberdade administrativa” fara com que elas deixem de ser “os instrumentos
simples, flexiveis e eficientes, correndo o risco de falharem em suas
finalidades”.53 Nesse passo, MODESTO CARVALHOSA argumenta que “a
lucratividade da sociedade de economia mista constitui meio necessario

para a consecu¢ao de seu fim".%

O art. 238 da Lei das S.A. c/c art. 4°, § 1°, do Estatuto das Estatais
ndo exclui de forma absoluta e a priori que objetivos macroecondémicos
sejam impostos as estatais, mas os admite desde que relacionados a criagéao
da sociedade de economia mista: o objetivo pode ser geral, mas tem que ser

relacionado especificamente aquela estatal.®

NELSON EIZIRIK, sobre o tema, afirma que “[a]s politicas publicas
atendidas pela atuagado do Estado como acionista controlador somente séo

aquelas que justificaram a instituicdo da sociedade de economia mista, caso

5 Apud DAVIS, M. T. de Carvalho Britto. Tratado das Sociedades de Economia Mista,
José Konfino Editor, Rio de Janeiro, 1969, p. 737.

84 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios & lei de sociedades andnimas, 4? ed - Séo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 410.

85 Esta e outras reflexdes constantes do presente subtépico V.4 deste Parecer advém do
Tépico IV.2 de ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas Estatais, Ed. Forense, Rio de
Janeiro, 2017.
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contrario, ficara caracterizado o abuso do poder de controle. Nao é
aceitavel, exemplificando, que se determine o ‘congelamento’ do pre¢o dos
bens produzidos por determinada sociedade de economia mista, reduzindo
a sua margem de lucros frente as concorrentes, com vistas a combater a

inflagao”.66

Em outro exemplo paralelo, uma petrolifera estatal s6 poderia cobrar
combustivel abaixo do valor do mercado se for para fomentar a concorréncia
no setor ou em situagdo econdémica extrema de risco de abastecimento por
total incapacidade econémica dos consumidores, ndao simplesmente para
controlar a inflagao, objetivo bastante genérico, que é competéncia ordinaria
e especifica do Banco Central, ndo de uma empresa petrolifera.

Todavia, pode ser sustentado, apesar de para nés ficar muito préoximo
da zona de certeza negativa de incidéncia do art. 238 da Lei das S.A. c/c
art. 4°, § 1°, do Estatuto das Estatais, que, em sendo os combustiveis insumo
tdo basico da economia e de tanta importancia para a inflagdo, seria natural
que o Estado tivesse potenciais preocupagdes macroecondmicas de controle
da inflagdao ao criar uma estatal no setor do petréleo e seus derivados.

Independentemente, dessa controvérsia — de os objetivos visados
pela TCP ser ou ndo macroecondmicos e desses poderem ou nao ser
impostos as estatais —, o fato € que a imposigdo de racionalidades nao
estritamente econdmicas pelo controlador de sociedades de economia mista,
impb6e, de qualquer maneira, ainda quando admissiveis, a prévia
identificagdo e planejamento, bem como o estabelecimento da forma com
que a estatal vai ser compensada pelo Ente Federativo.

8 E|ZIRIK, Nelson. A Lei das S/A comentada. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011. v. 3, p.
314,
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S6 com objetivos publicos muito relevantes pode a empresa estatal ser
obrigada a realizar operagdes comerciais singularmente deficitarias, mas
que ndo comprometam a lucratividade, ainda que menos intensa, da empresa
como um todo, e mesmo assim com as devidas compensag¢des em virtude do
art. 8°, § 2° do Estatuto das Estatais.

Portanto, por mais que se atendam aos limites quantitativos e
qualitativos da mitigagao dos lucros, o Estado devera compensar a estatal
por isto, com o que, na verdade, deixara de haver a mitigagao do lucro.

Ao prever a celebragao de um “contrato, convénio ou ajuste” para a
estatal assumir obrigagdes de politicas publicas, o art. 8° do Estatuto das
Estatais deixa claro o carater /ato sensu comutativo dessa assungao,
impondo-se que esses instrumentos contenham a forma de compensagao da
estatal por estes 6nus, compensagadao que devera se pautar inclusive pela
estimativa financeira que contiver a carta anual referida pelo inciso | do art.
8e.

Nao seria obviamente de se supor a necessidade de celebragéao -
consensual por natureza — de um ato negocial que contivesse obrigagoes
apenas para uma das partes. Se assim fosse, o ato negocial seria
despiciendo, bastando a imposi¢do unilateral do Estado/sécio controlador

para a estatal tomar atitudes desprovidas de racionalidade econdmica.

Ademais, o sistema do Estatuto & todo no sentido de proteger as
estatais da sua instrumentalizagdo para a realizagdo de politicas publicas,
como se depreende também do inciso | do art. 8° que determina a
elaboragao de uma carta anual com a especificagado de todas as agbes que
a estatal desempenhara no periodo para atender aos seus objetivos publicos
institucionais, com a definicdo clara dos recursos que serdo empregados

para esse fim.
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RENATO FERREIRA DOS SANTOS menciona que “se a LSA néo
regulava a matéria, a Lei n® 13.303/16 trouxe, a nosso ver, disposigées que
reforcam a argumentagdo em favor da compensagdo da companhia nas
hipoteses de que aqui se cuida. E de se ressaltar, inicialmente, que todo o
conteudo da citada lei € marcadamente inspirado por normas que reforgam
os compromissos publicos com boas praticas de governanga corporativa e
limitagbes aos poderes do Estado e da Administragdo Puablica na relagao
com os particulares, dada a natureza societaria das empresas estatais
sujeitas as disposigdes da Lei n° 13.303/16. Nessa linha, (...) o argumento
legal em favor da compensagao a ser promovida pelo Poder Pablico em face
de situagées em que a sociedade de economia mista tenha prejuizos por sua
atuagado em prol do interesse publico encontra respaldo no §2° do art. 8° da
Lei n® 13.303/16".67

Seguindo esse entendimento, a PETROBRAS, apés a edigcao da Lei n°
13.303/16, alterou o seu Estatuto Social justamente para encampar essa
postura. Segundo o seu § 5° do art. 3° "o Comité Financeiro e o Comité de
Minoritarios, em suas atribuicdes de assessoramento ao Conselho de
Administragao, avaliardo e mensurarao, com base nos critérios de avaliagao
técnico-econdmica para projetos de investimentos e para custos/resultados
operacionais especificos praticados pela administragdo da Companhia, se
as obrigacdes e responsabilidades a serem assumidas s&o diversas as de

qualquer outra sociedade do setor privado que atue no mesmo mercado”.

Em seguida, no § 6° do art. 3°, a estatal destaca que, "observados os
critérios de que trata o paragrafo quinto, sendo que, nesta hipotese, a Uniao

compensara, a cada exercicio social, a companhia pela diferenga entre as

67 SANTOS, Renato Ferreira dos. O papel do Estado como acionista controlador de
sociedades de economia mista: limites e restrigbes & perseguigdo do interesse publico.
2017. 125f. Mestrado — Escola de Direito, Fundagéo Getulio Vargas, Rio de Janeiro,
2017. p. 81.
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condigbées de mercado definidas conforme o paragrafo quinto acima e o

resultado operacional ou retorno econémico da obrigagdo assumida”.

Quando o Estado, através de sua Administragao Direta ou Indireta,
edita uma norma ou ato regulador, mesmo que através de lei ou resolugao,
e o0 unico ou um dos poucos regulados relevantes que poderia se subsumir
a situagao prevista na regulagao for mesmo uma empresa por ele controlada,
a determinagdo cogente pode ser enquadrada no art. 8° do Estatuto das

Estatais como acima exposto.

Ora, no caso em exame € exatamente essa a situagdo, ja que os
proprios “Considerandos” da TCP aludem a concentragcdo do mercado de
refino, dando-se tal concentragdo, como & de conhecimento comum, na
PETROBRAS.

Por mais que juridicamente as diversas faces do ente federativo em
relagdo as suas estatais sejam distintas, ndao pode o Direito ficar alheio para

as aproximagdes e intercomunicabilidades que na pratica existem.

VI - CONCLUSOES.

O exposto no presente parecer pode, sem de forma alguma prescindir
de todo o seu texto, ser condensado por meio das seguintes assertivas
objetivas, sempre pressupondo os fatos como narrados pelo Consulente e

sem adentrar no mérito de seus aspectos técnico-econdmicos:

1) As atividades monopolizadas (exploragao, produgéao, importagéo,
exportagdo, parte do refino, transporte maritimo e por dutos)
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podem ser sujeitas a concessdo ou a autorizagéo. A Lei reservou
esta modalidade regulatéria para as atividades de refino,
importagao, exportagao e transporte maritimo ou por dutos, que
ndao apenas admitem, como, pelo Principio da Subsidiariedade,
demandam, a maior concorréncia possivel (arts. 563, 56 e 60, Lei
do Petroleo).

2) O fato de o refino, em parte (excegao para as refinarias objeto
do art. 45 do ADCT), estar inscrito na Constituicdo como
monopélio da Unido ndo retirou do Legislador a
discricionariedade de, se assim julgasse mais conveniente, dar-
lhe feicdo de atividade privada regulamentada, sujeita a
autorizacao administrativa, e nao a contrato. Foi exatamente
essa decisdo que tomou a Lei do Petréleo em relagao ao refino
e as outras atividades enumeradas no art. 177, com excegédo das
atividades de exploragao e produgao.

3) A unica diferenga entre as atividades de refino e de distribuigao
de combustiveis, estd na discricionariedade legislativa sobre
elas incidentes. Em relagdo ao refino, estando no monopdlio da
Unido, o legislador teria ao seu dispor instrumentos muito mais
interventivos que os que dispdée em relagao a distribuigao,
atividade por prévia determinagao constitucional privada. Ocorre
que, ao exercer essa discricionariedade, o legisliador optou, ao
revés, por deixar a atividade de refino sob ordenatio (regulagéo
por licenga ou autorizagdo), ndo sob publicatio (exercitavel por

particulares apenas mediante contratos).

4) As atividades de refino, distribuicdo e revenda devem ser

encaradas dentro desse marco, como qualquer atividade privada
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que possua liames de utilidade publica, mas que segue sendo
privada, para fins de admissibilidade ou nao do controle de
pregos.

A desregulacao de preg¢os ou de outros aspectos de atividades
econdmicas nao impede que as regras publicisticas sejam
substituidas por outras regras: que a desregulagao suceda uma
re-regulagdao. Mas se trata regras e estratégias de natureza
diversa, voltadas a fomentar a concorréncia dos agentes
econdmicos, e ndo a sujeitar as empresas a determinagées

administrativas.

O setor do petroleo é um exemplo paradigmatico de
desregulagao: deixou um sistema de ampla determinacéo estatal
de pregos, através da chamada Conta Petrdoleo® instituida pela
Lei n® 4.452/64, para um sistema de liberdade total de pregos
determinada pelos arts. 69 e seguintes da Lei do Petréleo — Lei
n°® 9.478/97, adotando expressamente uma politica de
“‘desregulamentacgéao de pregos” (art. 70).

Sempre estaremos diante de um controle de pregos quando néao
houver plena liberdade em sua fixagdo; sempre que o prego nao
puder ser livremente fixado pelo agente econdémico — seja em seu
valor, em seu momento ou clientes -, estaremos diante de
alguma modalidade de controle de pregos.

8 Basicamente por esse mecanismo a Unido se creditaria com os pregos cobrados pela
PETROBRAS que fossem além dos pregos internacionais e ficaria a ela devendo pelos
precos cobrados aquém dos pregos internacionais, podendo, em caso de a conta ficar
negativa, ressarcir a estatal com titulos da divida publica.
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8) A fixagdo de periodicidade minima para mudanga de prego

9)

constitui verdadeiro mecanismo de controle de pregos: mais do
que um mecanismo soft de tentar influenciar indutivamente os
agentes econdmicos, restringe a liberdade das empresas quanto

ao momento em que poderao alterar seus pre¢os.

Quer se veja a medida proposta pela ANP como uma forma de
congelamento, ou como uma modalidade auténoma de controle
de pregos, o seu enquadramento nesse género, ao contrario do
que da a entender a motivagdo da TCP, é indubitavel, ja que
configurados os seus dois elementos conceituais basicos: uma
disciplina obrigatoria estabelecida pelo Estado (no caso sobre a
periodicidade de alteragdes dos pregos) que limita a liberdade
dos agentes em fixar os seus pre¢os (no caso em relagao ao
momento de fixa-los, que deixaria de estar na algada da livre

determinag¢édo empresarial).

10) Quanto ao poder normativo da ANP in casu, uma situagéo

seria a Lei ser silente sobre determinado ponto especifico e a
agéncia reguladora, com base em seus valores e objetivos gerais
(ex.: protecdo do consumidor em relagdo aos combustiveis),
estabelecer regras sobre ele (por exemplo, estabelecendo a
fidelidade de bandeira dos postos de revenda). Todavia, ja se a
Lei ja contiver regra sobre aquele ponto especifico (ex.:
liberalizando totalmente os pregos), a agéncia reguladora devera
apenas aplica-la, normativa ou concretamente, mas jamais
desconsidera-la com bases em valores e objetivos gerais

constantes da mesma Lei.
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11) No caso concreto, apesar de haver diversos standards que em
tese poderiam embasar eventual agido da ANP para impor limites
temporais a alteragdo de pregos, especificamente em relacdo a
medidas desse jaez nao ha siléncio legislativo. Ao revés, ha todo
uma Seg¢do, com seis artigos (arts. 69 a 74), dedicada
exclusivamente aos pregos dos combustiveis, Secdo que existe
para determinar, a partir de 31 de dezembro de 2001, a sua total
liberalizagdo e consequente auséncia de qualquer controle que
imponha normas aos particulares.

12) Com base nas assertivas acima, nem precisariamos adentrar nos
critérios de validade dos atos administrativos em geral e nos de
controle de prego em especial para afirmar a injuridicidade da
medida proposta pela ANP, ja que, por expressa imposi¢ao legal da
liberagdo dos pregos dos combustiveis, ela sequer tem competéncia
para tanto. Contudo, apenas para completar todo o campo
argumentativo envolvido na questdo, analisamos se a medida
proposta seria legitima mesmo se, ad argumentandum, ja nao fosse
de antemdo vedada pelas regras especificas dos arts. 69 e

seguintes da Lei do Petréleo.

12.1) Os motivos que cada 6rgao ou entidade invoca para a
pratica dos seus atos administrativos tem que ser um motivo
de sua algada de competéncias, sob pena de o ato ser
eivado concomitantemente de vicio de motivacdo e de
competéncia (art. 37, caput, CF). Nao poderia a ANP se valer
de um instrumento ad argumentadum de sua competéncia
(controle da periodicidade dos reajustes de pregcos) para
tentar resolver razées que nao sdo de sua competéncia, mas

sim de outros Poderes e 6rgédos do Estado, quais sejam, a
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auséncia de mecanismos tributarios para atenuar a flutuagao
de pregos e a falta de concorréncia no mercado de refino,

conforme expresso nos proprios “Considerandos” da TCP.

12.2) S6 ha legitimidade dos controles de pregos quando
diante de ameaca a elevados valores ligados a direitos
fundamentais somada, e o ponto é colocado como requisito
fundamental pelo acordao da ADIN n° 319 do STF, ao
combate a pratica abusiva de pregos decorrente da busca do
aumento arbitrario de lucros, o que sequer esta sendo
cogitado in casu. Ao revés, como consta de pressuposto
econdmico narrado pela Consulente, € a medida proposta
pela ANP que pode fazer com as empresas tenham
diminuicdo arbitraria de lucros ou até mesmo prejuizos nas

operagdes por ela atingidas.

12.3) Tratar-se-ia, caso ndo fosse uma medida que violasse
os arts. 69 e segs. da Lei do Petrdleo, de uma imposigéo
inadequada aos fins a que se propde; desnecessaria, por
haver medidas menos restritivas disponiveis no aparato do
Estado como um todo; e desproporcional em sentido estrito,
por nao guardar uma relagdo de custo-beneficio
minimamente razoavel diante do retrocesso regulatério que

representaria e dos parcos beneficios que seriam trazidos.

12.4) O art. 238 da Lei das S.A. c/c art. 4°, § 1°, do Estatuto
das Estatais nao exclui que objetivos publicos lhes sejam
impostos pelo Estado (diretamente ou atraveés de entidades

da sua Administragao Indireta), mas desde que relacionados
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as razbes de sua criagdo e — e esta é a grande novidade
trazida pelo art. 8° do Estatuto das Estatais — que o Ente

Federativo compensa financeiramente a estatal por eles.

E o parecer.

Rio de Janeirg) 28 de junho de 2018.
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