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    The roles that regulators perform are vital to society, but the work they do is hard work. Just regulating well is demanding and difficult. Achieving excellence requires more. It requires full, consistent, and superlative mastery of all the technical, analytic, and social tasks involved in the enterprise of regulating. (…) Regulatory excellence requires listening attentively to changing public concerns. It requires constantly learning on the job. It also requires boldness and visionary leadership. (…) The world changes, its problems change (…) In such a world, regulatory excellence demands forward momentum. It is not a static achievement. (Cary Coglianese)




    


    


    Aos meus pais e aos meus grandes amores: Daniel e Marina, que foram pacientes (às vezes nem tanto) nesses últimos dois anos em que não pude estar tão disponível para aproveitar intensamente a companhia de cada um de vocês; e Felipe, que me motiva e me inspira todos os dias, como parceiro, pai e profissional, não poderia ter cumprido essa jornada sem você ao meu lado me apoiando, me incentivando e, como não poderia deixar de ser, tendo a generosidade de compartilhar comigo não apenas o seu conhecimento, mas de trocar experiências sobre qualquer assunto, desde o futebol até o direito da regulação. Vocês me tornam uma pessoa melhor a cada dia.




    


    


    PREFÁCIO


    O controle da administração pública no Brasil vinha merecendo um choque de realidade. Até recentemente, a área estava dominada por construções teóricas românticas e pela idealização da atividade de controle, e dos próprios controladores. A ingênua ideia prevalecente era a de que “quanto mais controle, melhor”: mais protegidos estariam os cidadãos e mais eficiente seria a administração pública. Os resultados estão aí para quem quiser ver: controladores agigantados, que extrapolam suas funções e assumem aquelas da administração pública; gestores acuados, submissos, infantilizados, com medo de decidir ou assinar qualquer coisa que fuja do meramente protocolar.


    Felizmente já se percebe uma reação na doutrina. Uma primeira leva de autores corajosos começa a denunciar os custos, os riscos, as imperfeições, e sobretudo a realidade do controle. O passo é essencial para uma discussão madura sobre os limites e as formas de controle desejadas pela sociedade brasileira.


    O belo livro que o leitor tem em mãos é um exemplo deste movimento de reação. Resultado de dissertação de mestrado brilhantemente defendida pela autora no programa de pós-graduação da FGV Direito Rio, sob a minha orientação, o trabalho procura desvelar o controle realizado pelo Tribunal de Contas da União (TCU) sobre a Agência Nacional do Petróleo, Gás Natural e Biocombustíveis (ANP), desde a sua criação, até os dias atuais.


    Autora com larga experiência no setor objeto do estudo, Ludimila Derbli empreende análise empírica quantitativa e qualitativa dos acórdãos do TCU que versam sobre os processos de desestatização, para acompanhamento das minutas de editais e contratos elaborados pela ANP nas licitações para oferta pública de blocos exploratórios e estratégicos, e sobre os relatórios de auditoria operacional envolvendo o controle do desempenho da atuação da ANP. Seu objetivo é duplo e explícito: verificar (i) se o Tribunal vem ampliando a sua intervenção ao longo do tempo e (ii) se já vem atuando como uma espécie de entidade suprarreguladora do setor.


    Em relação à primeira destas investigações, Ludimila faz prova de maturidade acadêmica e honestidade intelectual, nos informando que a hipótese não se confirmou: a sua pesquisa sugere que, ao invés de ampliar progressivamente a sua intervenção sobre a ANP, o TCU parece ir reduzindo a intensidade do seu controle ao longo do tempo. O achado vai na linha de manifestações oficiais do próprio Tribunal, segundo a qual a sua intervenção variaria em função do grau de maturidade das agências reguladoras sob controle.


    No tocante à segunda investigação, a autora aponta indícios de confirmação da hipótese: o TCU vem de fato atuando como entidade suprareguladora do setor, papel que jamais lhe foi atribuído pelo direito e que parece ter sido autoconcedido. A este propósito, dois achados empíricos da autora são particularmente relevantes. Em primeiro lugar, seus dados sugerem que, para atuar como suprarregulador, o TCU abusa do “controle de motivação” das escolhas do regulador, nunca crendo suficientemente motivadas as escolhas das quais discorda. Em segundo lugar, a autora observa que, na prática, há pouca diferença entre “recomendações” ou “determinações” emitidas pelo Tribunal – ambas terminam sendo cumpridas pelos reguladores, receosos de sanções futuras.


    A contribuição que Ludimila aporta à literatura é significativa, além de vir expressa em linguagem clara, elegante e agradável. O trabalho deverá interessar igualmente a estudiosos do controle e a práticos do setor de petróleo e gás, que haverão de reconhecer os méritos de uma acadêmica de mão cheia, que tive a sorte de orientar.


    São Paulo, 9 de julho de 2021.


    

      EDUARDO JORDÃO

    


    Professor da FGV Direito Rio
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      1. 

    


    

      Introdução

    


    Os trabalhos mais recentes que estudam o controle do Tribunal de Contas da União sobre as agências reguladoras são voltados, em sua grande maioria, para a área de infraestrutura. Esta pesquisa cuida do controle externo realizado no setor de petróleo e gás natural e, mais precisamente, na atuação de sua agência reguladora, a ANP. Trata-se de um setor estratégico da economia nacional e extremamente árido, dado o emprego usual de terminologias técnicas baseadas em práticas internacionais e, muitas vezes, de difícil compreensão por profissionais não familiarizados com geologia, geofísica ou engenharia.


    O objetivo deste trabalho é analisar a atuação do Tribunal de Contas da União (TCU) em relação às questões regulatórias referentes às atividades de exploração e produção de petróleo e gás natural, desde a criação da Agência Nacional de Petróleo, Gás Natural e Biocombustíveis (ANP) até o período atual.


    O estudo busca responder a seguinte pergunta de pesquisa: as decisões do TCU interferem nas escolhas regulatórias da ANP? Para analisar se a Corte de Contas interfere nas decisões da agência, adotam-se três linhas de investigação: (i) realização de análise de casos concretos, com o levantamento de acórdãos do Tribunal de Contas versando sobre os processos de desestatização, para acompanhamento das minutas de editais e de contratos elaborados pela ANP nas licitações para oferta pública de blocos exploratórios e estratégicos (estes a partir de 2010, com a inauguração do marco regulatório do pré-sal) e sobre os relatórios de auditoria operacional envolvendo o controle do desempenho da atuação da ANP; (ii) avaliação, a partir da análise dos citados acórdãos, se a interferência se acentua gradativamente ao longo do tempo, pela comparação entre os tipos de decisões proferidas pelo TCU desde o tempo da instituição da agência até os dias atuais; e, por fim, (iii) examina-se se o TCU pode ser considerado na indústria do petróleo como uma superagência reguladora em formação ou, se esta hipótese não se confirmar, se há indícios do fortalecimento de sua atuação neste setor específico como uma instituição de caráter metarregulador.


    O trabalho será dividido em três capítulos:


    No primeiro capítulo, apresentam-se as principais características das decisões ou escolhas regulatórias realizadas pela ANP. Para tanto, será necessário operacionalizar o conceito de escolha regulatória, apontar como é realizado o processo de tomada de decisão da agência reguladora e detalhar os critérios adotados na pesquisa, para que se definam os casos em que se entende que a decisão da Corte de Contas pode exercer uma interferência regulatória e, consequentemente, substituir as escolhas regulatórias da agência.


    A princípio, apresenta-se uma breve análise da regulação de atividades petrolíferas, levando-se em consideração a complexidade do setor, não somente em seu aspecto técnico, mas, sobretudo, no tocante ao arcabouço normativo e regulatório que rege as atividades de exploração e produção (ou atividades de E&P), cujo conteúdo é de baixa densidade – suas normas não são de simples aferição, de aplicação subsuntiva e automática, o que demanda um maior esforço do tomador de decisão no ato de exercer suas escolhas.


    Uma vez definido o conceito de escolha regulatória e reconhecida, dentre outros aspectos, a complexidade técnica como requisito presente na sua tomada de decisão, identificam-se os tipos de avaliação realizados pela agência reguladora nesse processo, a fim de se certificar se o órgão de controle, ao fiscalizar as decisões da ANP no processo licitatório para a outorga dos direitos de exercício de atividades de exploração e produção de petróleo e gás natural, interfere nas escolhas regulatórias da agência.


    Em seguida, realiza-se breve análise do processo de tomada de decisão da ANP. A partir da delimitação das escolhas técnico-subjetivas ou tecnicamente complexas realizadas pela ANP, entende-se possível aferir os tipos de escolhas regulatórias que, uma vez submetidas ao controle do TCU, não seriam passíveis de ser substituídas por decisão desta instituição, sob pena de restar caracterizada a interferência do Tribunal de Contas nas escolhas do regulador.


    O passo seguinte se volta à apresentação dos critérios adotados na pesquisa para aferir a dinâmica do controle, definindo-se quais seriam o objeto, os parâmetros e os produtos da fiscalização do TCU. Dentro dessa dinâmica, destaca-se o tipo de controle exercido pelo TCU sobre as agências reguladoras, que se convencionou chamar, na jurisprudência da Corte, de fiscalização de segunda ordem. Além disto, apresentam-se os fundamentos que demonstram a autonomia constitucional da Corte de Contas, as críticas e os possíveis limites a sua atuação para, posteriormente, apontar os procedimentos seguidos pelo TCU e pela ANP nos processos de desestatização das agências reguladoras.


    No 2º capítulo do trabalho, a fim de aferir se as decisões do TCU interferem nas escolhas regulatórias da agência e se essa intervenção se acentua ao longo do tempo, realiza-se análise de casos concretos, a partir do levantamento de acórdãos versando sobre os processos de acompanhamento de licitações e sobre os relatórios de auditoria envolvendo a Agência Nacional de Petróleo, Gás Natural e Biocombustíveis (ANP).


    No terceiro capítulo, faz-se a última abordagem da pesquisa, ao examinar se o TCU pode ser considerado, na indústria do petróleo, uma superagência reguladora em formação. Com esse propósito, utilizam-se os dados obtidos na análise dos casos concretos envolvendo exclusivamente as decisões proferidas nos relatórios de auditoria operacional pelo Tribunal de Contas, entendendo-se que o exercício de um controle de performance da atividade administrativa e, sobretudo da atividade regulatória, se aproxima mais do modelo de supervisão e coordenação realizado na esfera internacional.


    Ao final, caso a análise não confirme a existência da hipótese suscitada acima, pretende-se apontar se há indícios do fortalecimento da atuação do TCU neste setor específico como uma instituição de caráter metarregulador.




    


    


    

      2. 

    


    

      As Principais Características das Escolhas
 Regulatórias Realizadas pela ANP

    


    

      2.1. Breves considerações sobre a regulação da atividade petrolífera

    


    A metodologia a ser aplicada neste capítulo consiste em (a) operacionalizar o conceito de escolha regulatória; (b) identificar quais os tipos de avaliação feitos pela agência reguladora no ato da escolha regulatória; e (c) detalhar os critérios adotados para se definir os casos em que se entende que a decisão da Corte de Contas exerce essa intervenção e, consequentemente, substitui as escolhas regulatórias da agência.


    A princípio, convém tecer breves considerações sobre a regulação de atividades petrolíferas. Por se tratar de um setor extremamente complexo, as normas regulatórias não são de simples aferição, de aplicação subsuntiva e automática. De fato, o arcabouço regulatório e a legislação específica do setor envolvem conteúdo de baixa densidade normativa, o que exige um esforço argumentativo não apenas do intérprete da norma em um primeiro momento, como também do tomador de decisão no exercício da escolha regulatória, voltada para a realização de uma decisão de qualidade.


    Antes de adentrar propriamente na regulação do setor, é relevante que se apresente, ainda que de forma sintética, o fundamento constitucional para o exercício da atividade petrolífera que, até 1995, era considerado monopólio da União.


    Sob a égide da Constituição de 1946, foi promulgada a Lei Federal nº 2.004/53 que estabelecia que a União detinha a exclusividade na exploração das atividades petrolíferas e conferia tratamento diferenciado entre o petróleo e os demais recursos minerais, pela natureza excepcional daquele ativo e sua relevância econômico-política para a União. O monopólio estatal conferido pela lei é recepcionado e convalidado pelas Constituições seguintes, adquirindo status constitucional com o advento da Constituição de 19671.


    A Constituição da República de 1988 se preocupou em regular a propriedade e a exploração dos recursos minerais e do petróleo, consoante disposições previstas nos artigos 20, 176 e 177. A redação original do artigo 177, §1º, da Constituição da República de 1988 atribuía à União o exercício exclusivo das atividades de exploração de jazidas de petróleo ou gás natural, bem como o monopólio sobre a atividade de pesquisa e lavra do petróleo.


    O monopólio2 se justificava à época como uma forma de proteção de interesses da coletividade, dada a relevância nacional da propriedade da União sobre as jazidas de petróleo. Tratava-se de exceção constitucional ao princípio da livre iniciativa consagrado no artigo 170, tendo em vista a barreira à entrada no mercado de outros agentes econômicos que não fossem a União, sendo vedada a livre concorrência naquele setor.


    Com o advento da Emenda Constitucional nº 9/95 (“EC 9/95”) ocorreu a chamada “flexibilização” do monopólio da União3 e a abertura para a livre concorrência, com a autorização pelo texto constitucional de contratação de empresas estatais ou privadas para a realização das atividades petrolíferas, de acordo com as condições estabelecidas em lei. Ou seja, inaugura-se uma nova realidade, em que se permite que a União celebre contratos com terceiros para a exploração, em seu nome, das atividades econômicas de exploração e produção de petróleo.


    A partir deste momento, em que se admite o ingresso de uma pluralidade de agentes econômicos no setor e se permite a instauração de competição no mercado, antes sob regime de monopólio, inaugura-se um ambiente propício para a regulação4. A despeito de o conceito jurídico de regulação normalmente associá-la a algum tipo de controle ou restrição, na forma de intervenção estatal, o sentido aqui empregado volta-se à viabilização ou ao ajuste da atividade econômica a uma nova realidade constitucional5.


    As justificativas técnicas para a regulação estão presentes não apenas pela situação de monopólio estatal, como também pelas externalidades negativas da indústria do petróleo e em razão da disponibilidade e continuidade do serviço ou do fornecimento de bens6.


    Em síntese, o monopólio se justificaria em razão da escassez do recurso (petróleo e gás natural) e pela essencialidade de seus derivados como insumos de outras atividades econômicas – por exemplo, o consumo individual de combustível em veículos e de gás natural para o uso residencial, além do uso da commodity para fins de exportação como um meio de arrecadação de recursos financeiros e de equilíbrio da balança comercial do país. As externalidades negativas resultariam (i) dos impactos ambientais decorrentes da atividade de exploração e produção em cada região e (ii) do custo internalizado pelo agente econômico em razão do consumo desse bem escasso7. Por fim, outra justificativa técnica para regular seria a continuidade do serviço, pois a regulação econômica deve garantir que a produção do bem seja suficiente para atender a demanda dos consumidores e evitar uma possível redução de produção que venha a gerar aumento significativo no preço do combustível.


    Sob essa nova ótica regulatória, abre-se a possibilidade de a União celebrar contratos com terceiros (atores públicos ou privados) para explorar, em nome do ente federativo, as atividades econômicas de exploração e produção de petróleo, que serão fiscalizadas pela ANP, na forma disciplinada pela legislação infraconstitucional (Lei nº 9.478/97).


    A Lei nº 9.478/97 (ou “Lei do Petróleo”), além de instituir o Conselho Nacional de Política Energética (CNPE), que tem por atribuição propor ao Presidente da República políticas nacionais e medidas específicas relativas ao setor de energia, tanto as atividades relacionadas à cadeia de óleo e gás quanto ao setor elétrico, e de criar a ANP, que é agência reguladora federal, autarquia sob regime especial, vinculada ao Ministério de Minas e Energia (MME) e responsável pela normatização e fiscalização do setor, estabelece os parâmetros e objetivos gerais da política energética nacional, mas não exaure a matéria, que depende de regulamentação pela ANP.


    Neste aspecto, entende-se que a Lei do Petróleo habilita formalmente a agência reguladora8, ou seja, a lei oferece as diretrizes ou standards que nortearão as ações da agência, tais como, a promoção de políticas de aproveitamento racional dos recursos energéticos ou a adoção das melhores práticas da indústria internacional do petróleo, conferindo-lhe ampla margem de escolha para a atuação do regulador dentro daquela moldura (são os denominados intelligible principles da experiência norte-americana9).


    No entanto, essa ampla margem de escolha discricionária, conferida ao regulador na esfera normativa para o preenchimento das lacunas existentes na lei, não é a única função que se extrai da regulação. Ao regulador compete também tomar decisões individuais para assegurar a aplicação das regras extraídas de sua função normativa e nesse contexto se desenvolve a escolha regulatória, objeto desta pesquisa.


    

      

        2.2. Operacionalização do conceito de escolha regulatória

      


      Em que consiste, então, a escolha regulatória, para os fins deste trabalho?


      Segundo Diogo de Figueiredo a regulação surge como nova modalidade de escolha do direito administrativo10 a ser utilizada pela Administração Pública diante dos problemas oriundos de uma sociedade mutável, complexa e dinâmica. Trata-se de uma função complexa voltada à realização da tomada de decisão mais adequada para os problemas enfrentados pelo gestor público, ou seja, “para implementar soluções que incrementem a eficiência das escolhas públicas com vistas à realização da boa administração.”11


    


    A escolha regulatória, como resultado da regulação, se adequa à configuração política do Estado Democrático de Direito por ser dotada de flexibilidade suficiente e se valer de técnicas de direito público e privado (ou “soluções híbridas”) para resolver os conflitos setoriais interprivados12, que envolvem agentes de mercado e consumidores, devendo o regulador nesse processo estar alinhado com as políticas públicas definidas pelo Poder Executivo para aquele setor específico. Trata-se de técnica voltada à conciliação ou coordenação de interesses públicos e privados naquele setor econômico13.


    Além disso, como esclarece Ana Raquel Moniz, a doutrina alemã associou esse poder de conformação atribuído às entidades administrativas ao conceito de discricionariedade regulatória. Neste aspecto, a discricionariedade regulatória consiste na tomada de decisão da agência reguladora, em consonância com a lei, mas dotada de liberdade de conformação e de prerrogativas de avaliação, em contextos de risco, “caracterizados pela necessidade de realização de juízos técnicos, de prognose e de racionalização de recursos, polarizados em decisões estratégicas (hoc sensu, decisões que corporizam uma estratégia regulatória)”14. De acordo com a linha de pensamento aqui desenvolvida, o conceito alemão reúne os elementos da tomada de decisão regulatória e reflete o exercício típico do gestor para formular sua escolha, predominantemente técnica.


    Neste sentido, como acentua Sergio Guerra, a preponderância técnica deve ser a base das escolhas regulatórias, de modo a reduzir o espaço para as escolhas discricionárias15, o que, consequentemente, permite uma mitigação do juízo de incerteza proveniente da multiplicidade de decisões oriundas da interpretação de conceitos jurídicos indeterminados16.


    Pode-se dizer, portanto, que a natureza técnica da escolha regulatória é um dos elementos que a distingue da escolha discricionária pura17 – de conteúdo político – por conferir realidade à abstração da lei geral e “porque os juízos postos em jogo na escolha regulatória não seriam apenas de conveniência e oportunidade, mas também de reflexão sistemática e transparente sobre a totalidade do problema a ser regulado.”18


    Observa-se, então, que a escolha regulatória, de natureza eminentemente técnica, pode ser considerada a última etapa da cadeia no processo de formação da decisão do regulador. Ou seja, diante de um caso concreto em que há várias alternativas possíveis para o atendimento da demanda existente em um setor específico, a escolha regulatória seria aquela dotada de complexidade técnica em que o regulador sopesa os dados e informações disponíveis, que necessariamente refletem interesses do mercado, entes regulados e consumidores, avalia os custos e benefícios de cada uma das estratégias existentes e seus efeitos prospectivos no setor regulado e na sociedade para a tomada de decisão.
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