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RESUMO

A evolucdo do Estado de Direito culminou em nossos dias na ado¢do de um paradigma
segundo o qual a democracia, tanto em seu aspecto procedimental quanto substancial e
exercida através de mecanismos direitos e indiretos, possui um papel central para a
legitimacdo e limitagdo do poder politico, inclusive no exercicio da funcéo
administrativa. A partir dessa constatacdo, o presente trabalho analisa o exercicio
democratico do poder junto a Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e
Biocombustiveis (ANP), tendo em mente a questdo do déficit democréatico das agéncias
reguladoras. Nesse desiderato, em um primeiro momento enfrenta tépicos conceituais
atinentes a hodierna discussdo em torno da pratica democratica, tais como a adogéo da
democracia enquanto paradigma atual do Estado de Direito e suas influéncias sobre a
funcdo administrativa do Estado e sobre as agéncias reguladoras. Em seguida, com base
nos esforgos tedricos anteriormente empreendidos, debrucga-se especificamente sobre o
tema proposto examinando tedrica e empiricamente 0s institutos juridicos de
participacao popular no existentes junto a ANP.

Palavras-chave: Democracia. Direito Administrativo Democratico. Institutos juridicos
de participagéo popular. ANP.




1 INTRODUCAO

A evolucdo do Estado de Direito culminou em nossos dias na adocdo de um
paradigma segundo o qual a democracia, tanto em seu aspecto procedimental quanto
substancial e exercida através de mecanismos direitos e indiretos, possui um papel
central para a legitimacdo e limitacdo de todo o poder politico e ndo apenas para a
legitimacdo do poder politico exercido pelos representantes do povo, eleitos para
compor o Poder Legislativo.

Nesse diapasdo, o presente trabalho analisa o exercicio democratico do poder
junto a Agéncia Nacional do Petr6leo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP), tendo em
vista a questdo do déficit democratico das agéncias reguladoras, institutos relativamente
recentes dos quais abriu mdo o Poder Executivo para se adequar a atual realidade
socioecondmica.

A primeira parte do trabalho discute o conceito de democracia em voga em
nossos dias, refletindo sobre as dicotomias entre democracia representativa e
democracia participativa e entre democracia substancial (ou material) e democracia
procedimental (ou formal). Em seguida, problematiza historicamente a adogdo da
democracia como hodierno paradigma do Estado de Direito e faceta dos direitos
humanos e fundamentais, através do exame de alguns dos processos histéricos e sociais
ocorridos principalmente nos séculos XIX e XX. Por fim, debruca-se com mais afinco
sobre o exercicio democratico do poder na funcdo administrativa do Estado e nas
agéncias reguladoras.

Em um segundo momento, e com base nos esforcos tedricos anteriormente
desferidos, sdo analisados os institutos juridicos de participacdo popular na ANP a partir
de uma abordagem tedrica e empirica. Essa ultima consistiu em uma analise qualitativa
das cinco ultimas audiéncias publicas realizadas pela agéncia em comento no ano de
2011.

Chega-se a conclusdo de que esses institutos sdo uma importante forma de
legitimacdo e limitacdo do poder exercido pelas agéncias reguladoras, mas ainda é
preciso desprender um enorme esforco tedrico e pratico para concretizar a participacdo
popular direta e os aspectos substanciais da democracia nesses entes da Administragdo

Publica indireta.




2 A DEMOCRACIA COMO ATUAL PARADIGMA DO ESTADO DE DIREITO

2.1 AS DICOTOMIAS QUE PERPASSAM O CONCEITO DE DEMOCRACIA

Pode-se afirmar, em apertada sintese, que para a consolidacdo da teoria
contemporanea ocidental da democracia, confluiram sobremaneira duas tradi¢cbes do
pensamento politico, a saber: a teoria classica, oriunda das préaticas e dos pensadores da
Grécia antiga, merecendo destaque os trabalhos de Platdo e Aristoteles, e a teoria
moderna, nascida com o Estado moderno, dividida entre aqueles que acreditavam em
uma pratica democratica essencialmente representativa (Montesquieu, Locke) e os que
acreditavam em uma democracia direta (Rousseau). Acrescentou-se ainda um embate
com as doutrinas politicas dominantes no século XIX e XX, a saber, o liberalismo de
um lado e o socialismo do outro e, mais recentemente, as reflexdes sobre a
democratizagédo dos espagos néo estatais. (BOBBIO, 1998, p. 319).

No entanto, o tema ainda ndo é algo consolidado, seja na pratica ou na teoria.
Duas das mais das frutiferas discussfes ainda em aberto sobre o conceito de democracia
giram em torno das dicotomias entre democracia representativa e democracia
participativa e entre democracia substancial (ou material) e democracia procedimental
(ou formal).

A democracia participativa é brilhantemente descrita por Bonavides (2001, p.
19) como a “repolitizacdo da legitimidade, criadora de uma neocidadania governante”,
unico caminho pelo qual “a democracia saird do circulo vicioso onde se movem, a
revelia e a distancia do povo, as bancadas congressuais € as organizagdes partidarias”.

Mas, no que diz respeito a dicotomia entre democracia representativa e
democracia participativa, vé-se a necessidade da conciliagdo entre 0os mecanismos
democraticos representativos (ou indiretos) e participativos (ou diretos), vez que, em
sociedades humanas complexas como as atuais, € impossivel do ponto de vista préatico
levar a cabo uma democracia puramente direta, mas também é indesejavel manter-se
uma democracia meramente representativa.

Morais (2006) elenca algumas das circunstancias que afetam o projeto
democratico baseado na participacdo direta dos cidaddos, dentre algumas o numero
crescente de individuos que conquistaram a cidadania ativa; as dificuldades técnicas dos
temas hoje enfrentados na esfera publica e o volume de questdes que precisam ser
discutidas.




Ja a democracia assentada simplesmente em bases representativas € insuficiente,
para legitimar os poderes estatais encarregados de dar cumprimento aos mandamentos
legais, teoricamente oriundos da vontade popular, havendo a utilizagédo do povo como
mero icone toda vez que os integrantes dos Poderes Executivo e Judicial agem em
desconformidade com a lei ou com a Constituicdo. (MULLER 2009, p. 54).

Por outro lado, um conceito minimo de democracia deve ser necessariamente
composto ndo apenas por aspectos procedimentais, que regulam a participacdo dos
cidaddos na conducdo da coisa publica, seja isso feito de forma direta ou indireta, mas
também por aspectos substanciais, 0s quais variam conforme a teoria adotada.

Acreditamos que tais aspectos substanciais da democracia devem se ocupar nao
apenas dos direitos civis e das liberdades politicas, identificando, dessa forma, a
democracia com o Estado Liberal. A democracia deve levar em conta também a justica
social, sem a qual ndo ha como exercitar adequadamente as regras do jogo democratico,
visto que sem os direitos sociais e econdmicos ndo h4 como concretizar os direitos civis
e politicos.

Ora, seria no minimo contraditorio aceitar teoricamente que os resultados
provenientes de um regime dito democratico permitissem a sua propria deterioracdo ou
degeneracdo para outro tipo de organizacao politico-governamental. Como exposto por
Zaverucha (2009, p. 45), a igualdade social sem liberdade politica desemboca em
ditaduras populares e violacdo dos direitos politicos enquanto que a igualdade formal
pode servir de fachada para a manutencdo de niveis substantivos de desigualdade e

violagéo de direitos civis e sociais.

22 A DEMOCRACIA COMO FACETA DOS DIREITOS HUMANOS E
FUNDAMENTAIS

Nas ultimas décadas do século XX e nos primeiros anos do século XXI, observa-
se uma luta pela adocdo da democracia como forma de governo, seja por meio de
campanhas militares para implementa-la em outros paises, como aquelas levado a cabo
pelos Estados Unidos no Afeganistdo e no lraque, seja através de movimentos
populares, como a Primavera Arabe.

Nada obstante, o presente trabalho parte da premissa de que a adogdo da
democracia e da defesa dos direitos humanos e fundamentais por parte dos mais

variados sujeitos ndo deve ser naturalizada, mas sim problematizada e posteriormente




compreendida. Ademais, é cedico que cada um desses sujeitos possui motivacdes
historicas e sociais diversas para adotar essa forma de governo como solugdo ou como
paradigma.

Inicialmente é preciso ter em mente que as discussdes em torno de um ideal
democrético ndo sdo recentes'. Mas, tendo em vista a necessidade de se delimitar
historicamente a presente discussdo, seria possivel discorrer brevemente sobre a
consolidacdo democratica ocorrida a par da evolucdo do Estado de Direito, como forma
de legitimacdo do exercicio do poder politico, o qual, apds as revolucdes liberais, ndo
podia mais buscar alicerce em explicacdes metafisicas. Mas esse ndo foi um trajeto
linear: durante todo o século XIX, houve processos descontinuos de liberalizacdo e
democratizagdo, ora conjuntamente, ora separadamente. (BOBBIO, 2000, p. 52).

Tais processos ganharam novo folego para o direito positivo ocidental hodierno
nos acontecimentos do século XX, notadamente no Holocausto na Segunda Guerra
Mundial, apds o qual surgiram fortes movimentos de garantia de direitos humanos e
fundamentais, tanto no ambito internacional (internacionalismo ou consolidacdo do
Direito Internacional dos Direitos Humanos) quanto no &mbito nacional (nova faceta do
constitucionalismo).

Esses movimentos, ainda em atividade, incluem a democracia como um direito

humano e fundamental de quarta geracdo®. Ademais, visam garantir aos seres humanos

1 A origem das experiéncias democraticas é registrada por historiadores na Grécia Antiga, mas, a
depender da perspectiva adotada, a democracia teria procedéncias mais abrangentes do ponto de vista
territorial. 1sso porque, entendendo-se por democracia ndo apenas a existéncia de instituicdes modeladas
por intermédio de elei¢des e votacdes, mas sim o fato de que certas sociedades humanas experimentaram
ou experimentam a ocorréncia de espacos abertos para as discussdes publicas concretizando dessa
maneira um governo participativo, teriam-se diversos outros casos na histéria mundial. Nesse sentido,
Sen (2011, p. 330 e 331, tradugdo nossa) cita, dentre outros exemplos, os da cidade de Shushan ou Susa,
no Ird, que manteve por séculos “um conselho eleito, uma assembléia popular e magistrados que eram
eleitos por essa assembléia” e da India antiga, onde foi registrada a “pratica da democracia
municipalizada”.

2 A democracia aparece como um direito humano desde a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
que, em seu artigo XXI, garante que toda pessoa tem o direito de tomar parte no governo de seu pais,
diretamente ou por intermédio de representantes livremente escolhidos, igual direito de acesso ao servigo
publico do seu pais e que a vontade do povo sera a base da autoridade do governo. Talvez o documento
mais emblematico sobre o tema, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos foi adotado pela
XXI Sessdo da Assembléia-Geral das Nagdes Unidas ja 1966. Mais recentemente, a Declaragdo e
programa de acdo de Viena, assumida em 1993, afirma em seu art. 8 que a ‘“democracia, 0
desenvolvimento e o respeito aos direitos humanos e liberdades fundamentais sdo conceitos
interdependentes que se reforcam mutuamente” e que a “comunidade internacional deve apoiar o
fortalecimento e a promogdo de democracia e o desenvolvimento e respeito aos direitos humanos e
liberdades fundamentais no mundo inteiro”. Também nesse sentido a se¢do V da Declaragdo do Milénio,
adotada em 2000, a qual versa sobre a correlacéo e a defesa dos direitos humanos, a democracia e a boa
governanca. Também deve ser citada a resolugdo 56/98, de 14 de dezembro de 2001, tomada pela
Assembleia Geral da ONU, mediante a qual o referido érgéo solicitou que o Secretario Geral da ONU




um minimo ético e uma garantia juridica que devem ser obrigatoriamente respeitados

pelos Estados de forma a se evitar o novo cometimento de tamanhas atrocidades.

2.3 0 DIREITO ADMINISTRATIVO DEMOCRATICO

O Direito Administrativo, como ramo autbnomo do direito, surgiu
historicamente apenas com a passagem do Estado Absolutista para o Estado Moderno e
a consequente consagracdo dos principios da separacdo dos poderes e da legalidade.
Antes do advento dessa nova forma de organizacéo social, todo o poder pertencia ao
soberano, cuja legitimidade provinha de Deus. Nesse diapasdo, a Administracdo Publica
também seguiu a logica da consagracdo da triparticdo dos poderes e de um Estado
baseado nos ditames legais, isto €, de um Estado de Direito; assim, a funcao
administrativa passou a ser exercida por um corpo especifico do governo e a se ater ao
que a lei determinasse, negando-se, dessa forma, o anterior voluntarismo levado a cabo
por monarcas absolutistas. (MELLO, 2009)°.

De qualquer forma, hodiernamente, também perpassa o Direito Administrativo a
releitura paradigmatica enfrentada pela ciéncia do direito ap6s a Segunda Guerra
Mundial. Assim, institutos juridicos tipicos desse ramo do direito devem ser revistos
frente a adocdo da democracia como paradigma do direito, a positivacdo da protecao
dos direitos humanos e fundamentais e as novas teorias que procuram explicar o
fendmeno juridico. Ademais, a participacdo popular na seara administrativa inclui ndo
apenas a atuacdo na gestdo da coisa publica, como também o controle da Administracao
Publica por parte dos cidadaos (“accountability”), garantido-se, dessa forma, a defesa do
chamado interesse publico primario, que, em verdade, corresponde a uma imensa gama
de interesses que o Estado, sozinho em sua fungdo executiva, ndo pode proteger.

Em nosso pais, 0 marco juridico-positivo que consolidou a transicdo de um
regime autoritario para um democratico € a propria Constituicdo Federal de 1988,

promulgada ap6s a ditadura militar das décadas de sessenta e setenta. A CF/88 ostenta

examinasse opgdes para fortalecer o suporte dado pela organizacdo e seus sistemas aos esfor¢os dos
Estados-membros a consolidarem a democracia em seus territdrios.

¥ Nada obstante a evolugdo histérica da limitacdo do poder arbitrario, inclusive no tocante a funcéo
administrativa do Estado, consideram alguns autores que o0s primeiros principios do Direito
Administrativo ndo foram democraticos, por trazerem em si a nocdo de poderes administrativos, em uma
perspectiva autoritaria e de imposicdo aos administrados (Binenbojm, 2008, p. 11). Data vénia,
concordamos com Mello (2009) no que diz respeito as bases ideoldgicas do Direito Administrativo
remontarem ao surgimento do Estado de Direito e a busca pela submissdo do poder aos direitos dos
administrados, dentro de um espirito protetor do cidadao contra eventuais descomedimentos por parte dos
detentores do poder estatal.




em diversos dispositivos essa vontade de se suplantar o passado historico ditatorial do
pais e de dar lugar a pluralidade e aos direitos humanos e fundamentais. Nesse sentido,
ja em seu art. 1° aduz que a RepuUblica Federativa do Brasil constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos, dentre outros, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana e o pluralismo politico.

Ademais, a CF/88 assegura no paragrafo Unico desse mesmo artigo que todo o
poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente.
Como nos ensina Miiller (2004), a expressao “povo” nao deve ser entendida como se
houvesse sido utilizada gratuitamente, tendo em mente que as ConstituicGes
contemporaneas sdo verdadeiros documentos juridicos que devem ser concretizadas
pelos ordenamentos que instauram.

No campo especifico do Direito Administrativo, é preciso anotar que a Emenda
Constitucional n°® 09/1995 foi a primeira a introduzir mecanismos que modernizaram a
Administracdo Publica, mas que foi a Emenda Constitucional n°® 19/1998 que provocou
uma verdadeira reforma administrativa, focada néo apenas na modernizagdo do Estado,
mas também em dispositivos preocupados com a maior legitimacdo, transparéncia e
aproximacdo da Administracdo Publica com a sociedade.

Foi essa ultima alteracdo que trouxe, por exemplo, a nova redagdo do art. 37, §
3°, da CF/1988, o qual confere a lei a tarefa de disciplinar as formas de participacdo do
usuario na administracdo publica direta e indireta, regulando especialmente as
reclamacdes relativas a prestacdo dos servicos publicos em geral, asseguradas a
manutencdo de servigcos de atendimento ao usuério e a avaliacdo periddica, externa e
interna, da qualidade dos servicos; o acesso dos usuarios a registros administrativos e a
informacBes sobre atos de governo, observado o disposto no art. 5°, X e XXXIIl e a
disciplina da representacdo contra o exercicio negligente ou abusivo de cargo, emprego
ou fungéo na administracéo publica.

Assim, percebe-se a envergadura constitucional da atual preméncia da
participacdo popular na funcdo administrativa do Estado, frente aos novos paradigmas
da ciéncia do direito e a hodierna demanda social por uma maior democratizag&o, isto é,
por uma efetivagdo da soberania popular, que consolida, dentre outros, a colaboracao e
o controle popular na fungdo administrativa do estado.

A Emenda Constitucional n® 19/1998, por sua vez, proporcionou uma Reforma
Administrativa na medida em que tentou promover no pais um projeto de modernizagao

do Estado, consentanea com a realidade socioeconémica da época e que superasse as




dificuldades encontradas pela Administracdo Publica apos as experiéncias do Estado
Liberal e do Estado de Bem Estar Social. Os designios dessa reforma vinham expostos
genericamente no documento divulgado pela Presidéncia da Republica intitulado como
“Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado” e correspondiam, de acordo com o
referido documento, a busca de uma maior eficiéncia, agilidade, capacidade gerencial,
legitimacgdo, transparéncia e também a aproximacdo com a sociedade, tanto na

colaboracdo quanto no controle.

2.4 O DEFICIT DEMOCRATICO DAS AGENCIAS REGULADORAS

A CF/1988 erigiu um modelo piramidal para a Administracdo Publica brasileira
ao asseverar em seu art. 84, Il que compete privativamente ao Presidente da Republica
exercer, com o auxilio dos Ministros de Estado, a direcdo superior da administracdo
federal. E € essa responsabilidade politica do presidente, ndo apenas enquanto chefe do
governo, mas também como chefe da propria Administracdo Publica, que confere uma
unidade administrativa e legitima junto ao povo a tomada de decisGes nessa seara.

Mas, na década de 1990, a reboque dos processos de reforma do Estado
promovidos nomeadamente pela Emenda Constitucional n°® 19/1998, foram instituidas
diversas agéncias reguladoras, as quais, como entes da Administracdo Indireta, quebram
o vinculo de unidade no interior da Administracdo Publica e foge responsabilidade
politica que o governo poderia vir a exercer. Assim, tais agéncias rompem o tradicional
modelo piramidal de organizacdo da Administracdo Publica, chegando-se a uma
configuracdo denominada por Binenbojm (2008) como policéntrica.

As agéncias reguladoras brasileiras foram criadas sob a forma de autarquias de
regime especial para a regulacdo de setores sensiveis da vida em sociedade,
notadamente certos setores da economia e propunham justamente se constituirem em
orgdos neutros e afastados de ingeréncias politicas indevidas. Para tanto, as agéncias
reguladoras precisam intervir nos referidos setores da sociedade por intermédio da
regulacdo, fiscalizacdo e aplicacdo de san¢Bes administrativas a particulares, isto é,
fazendo uso de poderes tipicos da Administragdo Publica. Por essa razéo, necessitavam
assumir uma personalidade juridica de direito publico. Mas, a0 mesmo tempo, precisam
garantir a sua independéncia frente a Administracdo Direta, se chegando assim a
implementacdo das agéncias reguladoras sob o formato de autarquias dotadas de um
regime juridico especial. (BINENBJOM, 2008).




Nada obstante a criagdo das agéncias reguladoras ter ao menos como objetivo
assumido a concretizacdo do principio da eficiéncia da Administragdo Publica, subsiste
uma tensdo com o regime democratico em decorréncia da ndo sujei¢do hierarquica dos
administradores, que ndo sdo votados pelo povo, ao chefe da Administracdo Publica, o
qual, por sua vez, foi eleito democraticamente. A subserviéncia aos ditames legais,
formulados por representantes eleitos pelo povo, também néo serve para afastar esse
déficit democrético presente nas agéncias reguladoras, vez que os fundamentos de sua
atividade costumam ser leis repletas de termos vagos e gerais que acabam transferindo
aos diretores dessas agéncias inumeras decisdes de cunho politico.

Por essas razdes, a participacdo dos cidadaos apresenta-se como a mais alentada
forma de suprimento do problema do déficit de legitimacdo democrética das agéncias
reguladoras. Assim, vé-se que a funcdo regulatoria da Administracdo Publica, exercida
notadamente pelas agéncias reguladoras, também precisa se amoldar aos novos ventos
democréaticos que oxigenam hodiernamente a ciéncia do direito. Nesse intento, passa-se
a discutir teoricamente trés dos institutos juridicos que proporcionam a participacao dos
cidaddos mais comuns no direito brasileiro, 0os quais se apresentam como uma das
melhores formas para se suprimir o déficit democratico sentido na regulamentacao
levada a cabo por essas autarquias especiais. Sdo eles as audiéncias publicas, as
consultas publicas e os conselhos deliberativos e/ou consultivos ou mistos.

As audiéncias publicas sdo um exemplo desses institutos juridicos de
participacdo popular na Administracdo Publica e consistem na realizacdo de sessbes
publicas com debates orais abertos a todos os interessados, sendo voltadas ao
esclarecimento e discussao de questdes administrativas determinadas. O resultado do
debate ndo tem caréater vinculante para a agéncia, possuindo apenas a funcéo consultiva
ou meramente opinativa. Ndo existe um regramento em torno das audiéncias publicas
no direito brasileiro, sendo necessario apontar que os art. 32 e seguintes da Lei
9.784/1999 também ndo especifica 0 processo de adogdo dessa forma de participacao
popular no bojo dos processos administrativos federais.

Contudo, nela incidem os principios gerais do direito e aqueles que informam
especificamente o processo, ndo sendo possivel admitir, por exemplo, a violagdo do
devido processo legal, da economia processual, da instrumentabilidade das formas ou da
paridade de armas. Ainda por essa razao ndo seria possivel admitir uma brusca alteracao

da norma discutida em audiéncia publica sem aviso prévio e sem a realizagdo de um




novo procedimento, sob pena de ter sido a audiéncia um mero artificio sem utilidade
real. (PEREZ, 2009).

As consultas publicas sdo, por sua vez, procedimentos mais simples do que as
audiéncias, na medida em que ndo possuem espaco para debates orais, mas apenas para
a manifestacdo por escrito sobre determinado ponto. Perez (2009, p. 177) explica ainda
que

(...) a consulta publica consiste em procedimento de divulgacdo prévia de
minutas de atos normativos (de interesse geral), visando que, no prazo
determinado pela Administracdo, todos os eventuais interessados oferecam
criticas, sugestGes de aperfeicoamento ou pegam informacGes e resolvam
duvidas a seu respeito.

Idealmente, todas as respostas formuladas as questbes do publico devem ser
examinadas pela agéncia reguladora, assim como a rejeicdo ou adogdo das medidas
propostas deve ser motivada e publicizada, mas inexiste previséo legal sobre o assunto.
Ademais, ha de se concordar com Binenbojm (2008) quando esse prescreve que, nos
casos em que ha obrigatoriedade por forca de lei de realizacdo de audiéncia ou consulta
publica, a participacdo deve ser entendida como condicdo de validade do ato
administrativo.

Ja os conselhos consultivos e/ou deliberativos sdo 6rgaos de participacdo social
institucionalizada que apresentam composicdo mista, abrangendo desde pessoas da
sociedade a agentes econdmicos e representantes de Orgdos cujos interesses sdo
atingidos pela regulacdo. A lei que os prevé pode lhes dar um carater meramente
consultivo ou também deliberativo, isto €, com delibera¢bes vincunlantes para o ente da

Administracdo Publica ao qual estejam vinculados.

3. PRATICAS DEMOCRATICAS NA AGENCIA NACIONAL DO PETROLEO,
GAS NATURAL E BIOCOMBUSTIVEIS

A partir desses conceitos, € possivel analisar a utilizagdo dos institutos de
participacao popular, os quais possibilitam a concretizagdo do exercicio democratico e a
superacdo do referido déficit de legitimacdo pertinente a todas as agéncias reguladoras

junto a Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis.




3.1 ANALISE TEORICA DOS INSTITUTOS JURIDICOS DE PARTICIPACAO
POPULAR JUNTO A ANP

A lei que a criou (Lei 9.478/97) foi elaborada na esteira da Emenda
Constitucional n° 09/95, que flexibilizou o monopolio da Unido quanto ao petroleo. A
referida norma infraconstitucional regulamentou o novo §1° do art. 177 da CF/88, com
redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 09/95, segundo o qual “a Unido podera
contratar com empresas estatais ou privadas a realizacdo das atividades previstas nos
incisos I a IV deste artigo observadas as condig¢des estabelecidas em lei”.

Tendo em vista a centralidade do setor energético para as sociedades atuais, as
quais dependem do petroleo, gas natural, biocombustiveis e demais fontes renovaveis de
energia, € possivel compreender a importancia de que o referido setor também seja
permeado pela participacéo e controle social.

Mello (2009, p. 170) assevera que a Agéncia Nacional do Petroleo, Gas Natural
e Biocombustiveis (ANP) disciplina e controla “atividades exercitaveis para promover a
regulacdo, a contratacdo e a fiscalizacdo das atividades econémicas integrantes da
indUstria do petr6leo”, as quais, por sua vez, correspondem a um monopolio estatal
flexibilizado pela Emenda Constitucional n® 09/1995.

Nos principios elencados no art. 1° da Lei do Petréleo, ndo se faz mencéo direta
a nova forma de gestdo da coisa publica, mais comprometida com o principio
democratico. Mas o primeiro inciso do referido dispositivo aduz que as politicas
nacionais para o aproveitamento racional das fontes de energia visardo preservar o
interesse nacional, termo aberto que necessariamente precisa ser preenchido a partir do
efetivo dialogo entre o Estado e a sociedade, tendo em vista que, frente a hodierna
pluralidade de interesses existentes no seio da sociedade, o Estado, sozinho, ndo pode
mais defini-los ou tutela-los.

Ainda no mesmo artigo, aparecem como objetivos das politicas energeticas
nacionais a protecdo dos interesses do consumidor quanto a preco, qualidade e oferta
dos produtos e a promogédo da livre concorréncia, num entendimento segundo o qual
para a eficiéncia das economias de mercado € preciso corresponder as expectativas da
sociedade e das empresas.

A Lei 9.478/1997 criou o Conselho Nacional de Politica Energética - CNPE,
vinculado a Presidéncia da Republica e presidido pelo Ministro de Estado de Minas e
Energia, com a atribuicdo de propor ao Presidente da Republica politicas nacionais e




medidas especificas determinadas pela lei em comento. No entanto, a regulamentacao
de tal 6rgdo foi deixada a cargo de decreto a ser expedido pelo Presidente da Republica,
que determinara sua composicao e a forma de seu funcionamento.

Tal feito foi levado a cabo pelo Decreto n° 3.520/200, segundo o qual o CNPE ¢
orgdo de assessoramento do Presidente da Republica - isto é, um conselho consultivo,
como visto alhures - para a formulacdo de politicas e diretrizes de energia e tera uma
composi¢do mista na medida em que sera integrado pelos Ministros de Estado da
Ciéncia e Tecnologia; do Planejamento, Orcamento e Gestdo; de Estado da Fazenda; de
Estado do Meio Ambiente; de Estado do Desenvolvimento, Industria e Comércio
Exterior; da Casa Civil da Presidéncia da Republica; de Estado da Integracdo Nacional;
de Estado da Agricultura, Pecuéria e Abastecimento; por um representante dos Estados
e do Distrito Federal; por um representante da sociedade civil especialista em matéria de
energia; por um representante de universidade brasileira, especialista em matéria de
energia; pelo presidente da Empresa de Pesquisa Energética - EPE e pelo Secretério-
Executivo do Ministério de Minas e Energia.

O artigo 18 da Lei 9.478/1997 assegura a publicidade sessbes deliberativas da
Diretoria da ANP que se destinem a resolver pendéncias entre agentes econdémicos e
entre esses e consumidores e usuarios de bens e servigcos da industria de petréleo, de gas
natural ou de biocombustiveis. A observancia ao principio da publicidade, insculpido
inclusive no art. 37, caput, CF/88 manifesta a nova atuacdo dos individuos ndo apenas
na gestdo direta da coisa publica, mas também no controle dos agentes estatais.

Ja o art. 19 da mesma lei assevera que aquelas iniciativas de projetos de lei ou de
alteracdo de normas administrativas que impliquem afetacdo de direito dos agentes
econémicos ou de consumidores e usuarios de bens e servicos da industria do petrdleo
devem ser obrigatoriamente precedidas de audiéncia publica convocada e dirigida pela
ANP, garantindo-se, nesse ponto, a participacdo popular de forma explicita.

O art. 20 do referido diploma normativo dispde que o regimento interno da ANP
dispora sobre os procedimentos a serem adotados para a solucdo de conflitos entre
agentes econdmicos, e entre estes e usuarios e consumidores, com énfase na concilia¢do
e no arbitramento, o que reflete uma abertura a praticas inovadoras na Administracdo
Publica préximas do conceito de governanca publica e respeitando as normas e valores
proprios de uma sociedade democréatica na medida em que da concretizagdo ao principio

constitucional da eficiéncia que deve reger toda a Administragdo Pablica nacional.




3.2 ANALISE PRATICA DOS INSTITUTOS JURIDICOS DE PARTICIPACAO
POPULAR JUNTO A ANP

Consta do site institucional da ANP que, até o dia 13 de dezembro de 2011,
foram realizadas trinta e quatro consultas ou audiéncias publicas por essa agéncia. No
ano de 2010, foram realizadas trinta e uma consultas ou audiéncias; em 2009, vinte e
trés; em 2008, vinte; em 2007, vinte e sete; em 2006, quinze; em 2005, dezesseis; em
2004, apenas quatro e em 2003, trés. A partir desses numeros é possivel concluir que a
ANP vem aumentando consideravelmente o numero de consultas ou audiéncias a cada
ano.

Para o presente trabalho, foi realizada uma andlise qualitativa das cinco Gltimas
audiéncias, a saber: a) audiéncia publica n°® 34/2011, realizada em 13/12/2011, versando
sobre minuta de resolugdo que regulamenta o uso de fontes vibratérias na aquisicdo de
dados sismicos em é&reas terrestres; b) audiéncia publica n°® 33/2011, realizada em
12/12/2011, versando sobre minuta de resolucdo que regulamenta o uso de explosivos
na aquisicdo de dados sismicos em areas terrestres; c) audiéncia publica n® 32/2011,
realizada em 30/11/2011, versando sobre minuta de resolucdo, incluindo seus anexos,
que regulamenta o Padrdo de entrega de dados referentes ao Perfil de Acompanhamento
Geologico (PAG) de pocos de exploracdo e producdo de petrdleo e gas natural,
alcancando quaisquer empresas que perfurem pocos em territério nacional, nele
compreendidos a parte terrestre, 0 mar territorial, a plataforma continental e a zona
econdmica exclusiva; d) audiéncia publica n°® 31/2011, realizada em 19/10/2011,
versando sobre duas minutas que, juntas, estabelecem o novo marco regulatorio do
etanol combustivel apos a publicacdo da Lei n® 12.490, de 16/9/2011 e e) audiéncia
publica n® 30/2011, realizada em 01/11/2011, versando sobre Minuta de resolucdo que
estabelece a identificacio dos Oleos Diesel de Baixo Teor de Enxofre (6leo diesel S-50
ou S-10) em revendas varejistas de combustiveis automotivos em todo o territdrio
nacional, a partir de 1° de janeiro de 2012.

Necessario anotar que as audiéncias selecionadas versaram sobre assuntos de
extrema relevancia, pois as duas primeiras tratam de assuntos correlacionados ao meio
ambiente; a terceira delas, além de se relacionar com a temética ambiental, também diz
respeito a prestacdo de contas por parte dos agentes econémicas dessa vultosa industria;

a quarta delas versa sobre nada menos do que o novo marco regulatorio do etanol




combustivel apds a publicacdo da Lei n® 12.490, de 16/9/2011e a Gltima delas atinge de
forma direta o dominio econdmico.

Examinou-se, tomando como pardmetro as cinco audiéncias publicas
mencionadas, a quantidade e o grupo a que pertenciam os participantes das referidas
audiéncias. Os dados foram obtidos a partir de documentos postos a disposicdo pela
propria ANP em seu site, sendo que apenas alguns documentos referentes a essas
consultas ou audiéncias estavam disponiveis na internet. Dentre esses documentos,
estavam 0 aviso de consulta ou audiéncia publica originariamente publicado no DOU,
as minutas das resolucdes que foram discutidas por meio das consultas ou resolucgdes,
pareceres técnicos proferidos por érgdos da propria ANP para a elaboracdo das minutas
e, em alguns casos, os relatdrio de comentarios e sugestfes recebidos na Consulta
Publica. N&do existem pareceres técnicos expondo a analise dessas contribuicGes levada
a cabo pela ANP, assim como a fundamentacdo da aceitacdo ou negacdo de cada uma
delas e estavam disponiveis na internet apenas os dados referentes a trés dessas
audiéncias, fatos que por si mesmos ja demonstram falhas na publicizacdo dos
mecanismos de participacdo popular adotados.

A partir dos dados disponiveis, percebeu-se que a maior parte dos participantes
das audiéncias publicas realizadas pela ANP corresponde a agentes econémicos
pertencentes a essa industria e que em apenas uma ocasido a propria ANP levou em
consideracdo a natureza desses participantes (Anexo 01). Assim, viu-se que a presenca
de 6rgdos governamentais, partidos politicos, entidades da sociedade civil (6rgdos de
classe ou associacdes) ou de cidaddos foi infima. E a auséncia desses segmentos da
sociedade civil conduz a constatacdo da permanéncia do déficit democratico que
procurou ser sanado pela adocdo de mecanismos de participacdo popular nas agéncias
reguladoras, como visto alhures quando se analisou teoricamente a adogdo de tais
institutos.

Cumpre ressaltar ademais que a propria agéncia reguladora em comento nao
distinguiu entre os conceitos de consulta e audiéncia publica, utilizando tais termos de
forma indiscriminada em seu site e nos avisos publicados no DOU. Essa informagéo
resta clara ao se observar o seguinte dispositivo constante do aviso de consulta e
audiéncia publicas n® 34/2011, publicado no DOU de 7/11/2011: “3.1 O prazo da
Consulta Publica é de 30 (trinta) dias, contados a partir da publicacdo deste Aviso de
Audiéncia Publica, no Diario Oficial da Unido”. Com base no mesmo documento

oficial, é possivel observar que o texto escolhido pela ANP privilegia comunicacdo com




agentes econdmicos ao tratar dos mecanismos de participagdao popular: “COMUNICA:
aos agentes econdmicos do setor de exploracdo e produgdo de petroleo e aos demais
interessados que realizard Audiéncia Publica, precedida de Consulta Publica (...)".

Ha de se anotar também que a efetividade dessas audiéncias padece frente a
especificidade dos temas e a falta de informacdo do cidaddo comum com relacdo a
indUstria do petréleo, géds natural e biocombustiveis e a despeito da importancia da
mesma para a vida hodierna. Mesmo se tal participacdo fosse mencionada como um dos
objetivos da audiéncia publica em comento, é de se questionar se haveriam cidad&os
comuns presentes, vez que poucos detém conhecimento tdo especifico. Nota-se, entédo,
uma lacuna do poder publico, o qual deveria ndo apenas abrir retoricamente o espaco
publico, mas também possibilitar a efetiva participacdo através da educacdo e da
informacdo para que se pudesse, enfim, fugir da sindrome da ineficacia das normas
juridicas brasileiras.

Ainda no que concerne a analise pratica dos institutos juridicos de participacdo
democrética junto a ANP, é necessario comentar acerca do Projeto de Lei n® 3.337/04, o
qual propde uma lei geral para as agéncias reguladoras, buscando ampliar o controle
social nessas autarquias especiais. A referida proposicdo estd sujeita a apreciacdo do
plenario e tramita no regime de urgéncia do regimento interno da Céamara dos
Deputados, estando o referido projeto de lei apensado ao de n° 2.057/2003. Dentre as
alteracdes previstas, o projeto de lei se refere em seu art. 3° a um processo decisério
colegiado nas questBes atinentes a regulacao setorial, mas ndo dispde sobre a formacéo
desse 6rgdo, o que caberia, ainda, a lei de cada agéncia.

Em seu art. 4°, o Projeto de Lei aduz a obrigatoriedade, para todas as agéncias,
de realizacdo de consulta publica previamente a tomada de decisdo, as minutas e
propostas de alteragdes de normas legais, aos atos normativos e as decisdes da Diretoria
Colegiada e Conselhos Diretores de interesse geral dos agentes econdmicos, de
consumidores ou usuarios dos servicos prestados. Acreditamos que ha uma redugéo
prejudicial no que diz respeito aos titulares de interesses gerais, pois a proposigéo cita
apenas 0s agentes econdmicos, 0s consumidores ou 0s Usuérios dos servicos prestados.
No entanto e notadamente no caso da inddstria do petrdleo, gas natural e
biocombustiveis, interesses difusos e coletivos podem estar em jogo, 0 que nao
permitiria essa reducdo da obrigatoriedade das consultas publicas realizadas de

antemao.




O 84° do dispositivo em comento inova ainda ao assegurar as associacoes
constituidas ha pelo menos trés anos, nos termos da lei civil, e que incluam, entre suas
finalidades, a protecdo ao consumidor, a ordem econdmica ou a livre concorréncia, o
direito de indicar a Agéncia Reguladora até trés representantes com notoria
especializacdo na matéria objeto da consulta publica, para acompanhar o processo e dar
assessoramento qualificado as entidades e seus associados, cabendo a Agéncia
Reguladora arcar com as despesas decorrentes, observadas as disponibilidades
orcamentarias, os critérios, limites e requisitos fixados em regulamento e o disposto nos
arts. 25, inciso 1, e 26 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993.

Acreditamos que a restricdo desse direito as associagdes que incluam, entre suas
finalidades, a protecdo ao consumidor, & ordem econémica ou & livre concorréncia é
despropositada e prejudicial pelos motivos ja expostos. Igualmente, conferir esse direito
somente as associacfes constituidas hd pelo menos trés anos €& outra restricdo
desmesurada, visto que até para propor uma Agdo Civil Publica, instrumento bem mais
complexo e que atinge diretamente a esfera juridica daquele contra quem ela é
intentada, basta que a associacdo esteja formada ha mais de um ano (art. 5°, V, a, Lei
7.346/1985).

J& quanto a realizacdo de audiéncia publica, o art. 5° do Projeto de Lei n°
3.337/04 afirma que as Agéncias Reguladoras, por decisdo colegiada, poderédo realizar
audiéncia puablica para formacdo de juizo e tomada de decisdo sobre matéria
considerada relevante. Necessario apontar que o termo “poderdo” devera ser
interpretado ndo como uma discricionariedade para a Administragdo Publica, mas sim
como uma obrigatoriedade de realizacdo das audiéncias em comento, tendo em mente
0s interesses em questdo e a consecucdo de mecanismos para legitimar
democraticamente a atuagdo dessas agéncias. No entanto, ao adotar como critério para
instalacdo de audiéncias publicas a relevancia da materia em jogo, assim considerada
pelo 6rgao colegiado maximo de cada agéncia, acaba-se dando muito poder a tal 6rgéo e
se afastando tais decisOes de uma efetiva participacgdo e controle populares.

A proposi¢do ora em andlise também traz o dever de as agéncias reguladoras
disponibilizarem em local especificado e em seu sitio na Rede Mundial de
Computadores - Internet, os estudos, dados e materiais técnicos que foram utilizados
como embasamento para as propostas colocadas em consulta pablica e em audiéncia
publica. Ademais, acrescenta em seu art. 7° que os resultados da consulta e audiéncia
publica e de outros meios de participacdo dos interessados deverdo ser disponibilizados




em local especificado e no sitio da Agéncia Reguladora na Internet, com a indicacédo do
procedimento adotado.

Ainda conforme o Projeto de Lei n° 3.337/04, as Agéncias Reguladoras poderéo
estabelecer outros meios de participacdo de interessados em suas decisdes, diretamente
ou por meio de organizagdes e associacOes legalmente reconhecidas (art. 6°). O projeto
prevé também o direito de obter da Agéncia Reguladora resposta fundamentada para
aqueles que participam de consultas publicas (art. 7°), ndo restando esclarecido porque
aqueles que participam de audiéncias publicas ou outros mecanismos de participacdo
popular ndo teriam esse direito.

No tocante ao controle popular, vé-se que as indicacdes do projeto em comento
acabam por diminuir a independéncia politicas das agéncias reguladoras, pois submetem
seus relatorios anuais circunstanciados de suas atividades, destacando neles o
cumprimento da politica formulada para o setor pelos Poderes Legislativo e Executivo,
a analise Ministério a que estiver vinculada, ao Senado Federal e a Camara dos
Deputados, além de disponibiliza-los na sede, suas unidades descentralizadas e em seu
sitio na Internet (art. 8°). Em seu art. 13, o Projeto de Lei n° 3.337/04 prevé a existéncia,
em cada agéncia reguladora, de um Ouvidor, que atuara junto a Diretoria Colegiada ou
Conselho Diretor sem subordinacdo hierarquica e exercera as suas atribuicfes sem
acumulacdo com outras fungbes. Ademais, dispde sobre as formas de interagdo entre as

agéncias reguladoras e os 6rgdos de defesa da concorréncia.

5 CONCLUSOES

Foi possivel concluir que existem alguns institutos juridicos de participacdo
popular no direito administrativo brasileiro, notadamente as audiéncias publicas,
consultas publicas e conselhos consultivos e/ou deliberativos ou mistos. Junto a
Agéncia Nacional do Petrdleo, Gas Natural e Biocombustiveis operam especificamente
as consultas publicas e um conselho deliberativo de composi¢do mista, incluindo ndo
apenas integrantes do governo, mas também representantes da sociedade civil.

Nada obstante a existéncia dos referidos institutos juridicos de participacdo
popular junto a ANP, ainda falta muito para concretizar a democracia, entendida ndo
apenas como um processo formal, mas também como a consagragcdo de um minimo
substancial que defende os direitos humanos e fundamentais. Isso porque, frente aos

dados coletados, viu-se que predomina a existéncia de mecanismos procedimentais e




formais, que, no entanto, ndo sao utilizados por um namero suficiente de cidadaos e que
ndo preservem o0s interesses da maior parcela da populagdo, ja que essa parcela ndo
chega a ser devidamente ouvida. Ora, no campo especifico da indUstria do petroleo, gas
natural e biocombustiveis, avulta a problematica da necessidade de entendimento
esclarecido, isto €, de uma maior conscientizacdo dos atores sociais atingidos pelas
problemaéticas geradas por essa indUstria, para que se possa ter uma participacéo popular
mais consistente.

Ademais, é preciso considerar que, tendo em vista a limitacdo do presente
trabalho, alguns outros pontos relevantes para a questdo ndo foram abordados, tais como
0 grau em que a jurisprudéncia nacional protege ndo apenas o direito dos cidad&os
participarem ativamente na coisa publica, como também os seus interesses frente a
forcas governamentais e econdmicas ou a questdo do enfraquecimento da soberania

estatal frente a um mundo cada vez mais globalizado.
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ANEXO 01

Participantes

Observagoes

Audiéncia Publica
34/2011

n0

-Sinopec Petroleum do Brasil
Ltda.

-Shell Brasil Petréleo Ltda
-Roberto Breves Vianna

Audiéncia Publica
33/2011

-Shell Brasil Petroleo Ltda
-Roberto Breves Vianna
-Petréleo Brasileiro S. A.
-Geokinetics Geophysical
Brasil

do

Audiéncia Publica
32/2011

Informacdo ndo disponivel na
internet

Audiéncia Publica
31/2011

n0

Informacdo ndo disponivel na
internet

Consta do site na internet
tabela de sugestbes da
Audiéncia Pablica n°
16/2011, realizada em
1/7/2011, sobre  minutas
anteriormente  levadas a
audiéncia publica.

Audiéncia Publica
30/2011

nO

- CDC/ANP

- Petrobras

- FECOMBUSTIVEIS
- SINDICOM

- ANP/SFI

Discrimina 0s participantes
em cinco grupos (agente
econdmico, consumidor ou
usuario, representante 6rgdo
de classe ou associacao,
representante de instituicdo
governamental

e representante de érgdos de
defesa do consumidor).




