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Resumo

Arsky, Ivan da Costa, Cavazotte. Flavia. A Medida Reparadora de
Conduta como Instrumento de Regulacdo Responsiva na ANP. Rio de
Janeiro, 2019. 47 p. Trabalho de Conclusdo de Curso - Curso de
Especializacdo em Politicas Publicas e Gestdo Governamental nos
Setores Energético e Mineral — Departamento de Administracdo. Pontificia

Universidade Catélica do Rio de Janeiro.

O presente trabalho pretende examinar a Medida Reparadora de
Conduta (MRC) criada pela Agéncia Nacional do Petroleo, Gas
Natural e Biocombustiveis (ANP) a fim de verificar sua contribui¢cao
para a pratica de uma Regulacdo Responsiva na fiscalizacdo do
Abastecimento Nacional de Combustiveis. O estudo compreende a
analise da teoria da regulacao responsiva e da propria MRC, seus
aspectos institucionais, sua criagédo, sua evolucdo e sua relagdo com
a regulacéo responsiva. O estudo demonstra que a MRC contribui
efetivamente para o exercicio de uma regulacdo mais responsiva por
parte da ANP trazendo maior proporcionalidade e seletividade em
imprimindo um carater mais educativo a estratégia de fiscalizacao.

Palavras- chave

Medida Reparadora de Conduta, Regulacdo Responsiva, Abastecimento
Nacional de Combustiveis, Fiscaliza¢do, Contribui¢ao.



Abstract

Arsky, Ivan da Costa, Cavazotte. Flavia. A Medida Reparadora de
Conduta como Instrumento de Regulacdo Responsiva na ANP. Rio de
Janeiro, 2019. 47 p. Trabalho de Conclusdo de Curso - Curso de
Especializacdo em Politicas Publicas e Gestdo Governamental nos
Setores Energético e Mineral — Departamento de Administragdo. Pontificia

Universidade Catélica do Rio de Janeiro.

The present work intends to examine the conduct restoration procedure
(MRC) created by the Agéncia Nacional do Petréleo (ANP) to verify its
contribution to the practice of a Responsive Regulation in the supervision
of the National Fuel Supply. The study includes the analysis of the theory
of responsive regulation and of the MRC itself, its institutional aspects, its
creation, its evolution and its relation with the responsive regulation. The
study demonstrates that the MRC effectively contributes to a more
responsive regulation by ANP bringing greater proportionality and
selectivity in imparting a more educational character to the inspection
strategy.

Key-words

Conduct Restoration Procedure, Responsive Regulation, National Fuel
Supply, Inspection, Contribution
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1 Introducéo

Em 2011 a Agéncia Nacional do Petroleo, Gas Natural e
Biocombustiveis (ANP) vinha empreendendo ac¢bBes no sentido de
reorientar seus procedimentos e incrementar qualitativamente a
fiscalizacdo do abastecimento nacional de combustiveis no Brasil
(BRASIL; AGENCIA NACIONAL DO PETROLEO, 2011a), cujo desafio
incluia o acompanhamento de mais de 85 mil estabelecimentos
espalhados em 5.546 municipios. Com a finalidade de melhorar a
protecdo dos interesses do consumidor no ambito da politica nacional de
petréleo, gas natural e biocombustiveis, a Superintendéncia de
Fiscalizacdo do Abastecimento da ANP (SFI) procurava um modelo de
fiscalizacdo que, além das acbes punitivas, permitisse a utilizacdo de
recursos persuasivos e comunicacionais (BRASIL; AGENCIA NACIONAL
DO PETROLEO, 2012a).

Uma dessas acoOes foi introduzida pela Resolugcdo ANP n° 53, de
7.10.2011, com criacdo da Medida Reparadora de Conduta (MRC),
idealizada como instrumento destinado a estabelecer uma gradacdo aos
procedimentos de fiscalizacdo das atividades relacionadas ao
abastecimento nacional de combustiveis, por um lado, dotando de maior
razoabilidade o processo de penalizacdo de irregularidades de menor
gravidade e, por outro, direcionando o esforco de fiscalizacdo do
abastecimento de combustiveis para infracdes de maior relevancia na
regulagdo do setor, de forma a permitir a obtencdo de melhores
resultados para o mercado e para o consumidor (BRASIL; AGENCIA
NACIONAL DO PETROLEO, 2011c).

Segundo a nota técnica que encaminhou a minuta daquela
resolucdo, o escalonamento proposto pela Superintendéncia de

Fiscalizacdo do Abastecimento teria sido inspirado, entre outras, na
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Teoria da Regulagcdo Responsiva, como forma de propiciar maior
qualidade e eficiencia em suas acdes junto aos agentes regulados ao
promover uma mudanca de abordagem em relacdo a determinadas
infracbes consideradas de menor gravidade (BRASIL; AGENCIA
NACIONAL DO PETROLEO, 2011a).

Em 2014, a ORGANIZACAO PARA A COOPERAGAO E
DESENVOLVIMENTO ECONOMICO (OCDE), publicou o Relatorio:
“Regulatory Enforcement and Inspections”, contendo o0s principios da
OCDE para boas praticas de politicas regulatorias na area de fiscalizacao
regulatéria e inspecdes, enfatizando a importancia de se assegurar a

efetiva conformidade com as normas e regulamentacdes (OECD, 2014).

Colocando as inspecdes® entre as atividades de fiscalizagéo
regulatéria mais importantes e visiveis, aquele documento informava que
o principal desafio para os governos estaria em obter os melhores niveis
de conformidade mantendo os menores encargos administrativos e custos

regulatorios possiveis (OECD, 2014).

Entre os onze principios de melhores praticas internacionais para a
melhoria da fiscalizacdo e das inspe¢Bes regulatérias, a OCDE
prescreveu que “a fiscalizacdo regulatoria devera se basear nos principios

de ‘regulacéo responsiva™ de modo a modular suas ac¢des “dependendo

do perfil e comportamento de negdcios especificos” (OECD, 2014, p.33).

O fato da OCDE recomendar a regulagdo responsiva aos seus
paises membros traduz um reconhecimento sobre a eficacia desta
abordagem regulatéria. Além disso, diversos estudos d&do conta da
disseminacdo dessa pratica entre as agéncias reguladoras brasileiras
conforme SPOLIDORIO (2017), ANDRADE (2018), CUNHA (2016) e
VIEIRA, (2018).

' O termo inspecdo aqui esta se referindo as acdes de fiscalizacdo em sentido
estrito
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A Medida Reparadora de Conduta € um instrumento que se mantém
vivo e incorporado a cultura da fiscalizacdo do abastecimento da ANP ha
oito anos. Acredita-se que um olhar critico sobre o tema possa contribuir
para o0 aperfeicoamento da regulacdo do setor de abastecimento de
combustiveis no Brasil por meio do estudo sobre como a MRC se
relaciona com a regulacdo responsiva, estratégia regulatoria

alegadamente inspiradora de sua criacao.

Assim, este estudo de caso pretende analisar a Medida Reparadora
de Conduta para verificar sua contribuicio como instrumento de
regulacdo responsiva na fiscalizacdo do Abastecimento de Combustiveis
pela ANP, trazendo um maior entendimento sobre os principios da
regulacdo responsiva que inspiraram sua criagdo de modo a incrementar

seu aproveitamento pelos agentes reguladores.

Para tanto o presente trabalho pretende estudar a teoria da
regulacdo responsiva proposta por AYRES e BRAITHWAITE, (1992)
procurando estabelecer seus principios a fim de verificar sua

aplicabilidade a forma como instituida e conduzida a MRC na ANP.

Na sequencia, sera examinada a MRC desde o contexto institucional
de sua criacdo, passando por sua motivacdo e sua finalidade, até a

descricdo de seus mecanismos e sua evolucéao.

Finalmente, sera feita a analise da medida reparadora de conduta
com o fim de revelar sua relacdo com a teoria da regulagéo responsiva e

sua contribuicdo no exercicio dessa estratégia regulatoria pela ANP.

14



2 A Teoria da Regulac&o Responsiva

7

A regulacdo responsiva é uma abordagem regulatoria que foi
formalizada em 1992 por I. Ayres e J. Braithwaite mas que tem sua
origem em sélidas pesquisas e experimentos anteriores iniciados na
década de 1980 a partir da observacdo de praticas de reguladores que
levaram & obtencdo de resultados positivos. Nesse sentido, a teoria da
regulacao responsiva é fundamentada na préatica, mas tem seus principios
corroborados por diversas teorias das ciéncias sociais e da economia

(IVEC e BRAITHWAITE, 2015).

A esséncia da regulacdo responsiva é a continua atencdo e
adaptacdo do agente regulador aos problemas regulatérios observados e
as proprias respostas regulatérias obtidas, por meio de um constante
didalogo do regulador com aqueles capazes de resolver tais problemas.
Segundo AYRES e BRAITHWAITE (1992,p.4), “a regulacdo responsiva se
distingue das demais estratégias de governanca de mercado tanto no que
desencadeia uma resposta regulatoria quanto na resposta regulatéria
propriamente dita” na medida em que se modulam de acordo com as
diferentes estruturas da industria regulada, seus objetivos, suas
associacles e até seus individuos e suas motivacdes. Nesse sentido, a
regulacdo responsiva deve ser exercida sob medida em relacdo ao
contexto em que aplicada e, por tal motivo, ndo constitui simples método
ou modelo, nem pode ser simplesmente transplantada de uma

determinada experiéncia para outra.

Trata-se de uma estratégia de governanca de mercado baseada na
cooperacao entre 6rgao regulador e agente regulado no estabelecimento
de metas e incentivos (sancionatdrios e premiais), cujo controle de

corrupcdo e captura € feito com inclusdo de representantes da

comunidade atingida no debate regulatério e na fiscalizagcdo dos
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resultados, sob a premissa de que sdo obtidos de forma mais eficiente

com a cooperacgao do agente econdomico do que com o confronto.

Assim, opondo-se as correntes que pregam a maior intervencao
regulatéria do estado e também aos que defendem sua total
desregulamentacdo, 0s autores sugerem uma estratégia regulatoria
flexivel, propondo que se permita uma alterndncia entre ambas,
adequando-se ao contexto, a cultura regulatéria e a histéria do mercado
regulado, inclusive pela delegacdo de co-responsibilidade pela
regulamentacdo aos proprios interessados sem abdicar de sua
responsabilidade na corre¢ao das falhas de mercado.

Para tanto, AYRES e BRAITHWAITE (1992) apoiam-se em estudo
de SCHOLZ (1984a, b apud AYRES e BRAITHWAITE, 1992) que,
baseado na teoria dos jogos, descreve a estratégia “Tit for Tat” (TFT)?
como capaz de incrementar o cumprimento voluntario dos regulamentos
pelas empresas pois “Scholz modela a regulamentagcédo como um jogo do
dilema dos prisioneiros, em que a motivacdo da empresa € minimizar 0s
custos regulatérios e a motivacao do regulador € maximizar os resultados
de conformidade. Ele mostra que uma estratégia de fiscalizacdo TFT
provavelmente estabelecer4d cooperacdo mutuamente benéfica, sob
suposi¢coes que ele acredita que serdo cumpridas em muitos contextos
regulatorios.” (AYRES e BRAITHWAITE (1992, p.21).

Nado obstante a efetividade da estratégia TFT, AYRES e
BRAITHWAITE (1992) defendem que a indastria, em suas diversas

camadas, inclusive por seus executivos, esta sujeita a multiplas

2 Segundo VARIAN (2010) a estratégia Tit-For-Tat, traduzido como “olho por olho”
€ uma estratégia de jogo para o dilema do prisioneiro que, jogado por um numero
indefinido de vezes, segundo os experimentos de AXELROD (1984) obteve os maiores
ganhos totais. Em sua opinido, “A estratégia de “olho por olho” funciona bem porque
proporciona punicdo imediata a burla. E também uma estratégia de perd&o: sé pune o
outro jogador uma vez por cada burla. Se ele entrar na linha e comecar a cooperar, a
estratégia de “olho por olho” o premiara com a cooperacdo. Parece ser um excelente
mecanismo para obter o resultado eficiente num dilema do prisioneiro que sera jogado
por um namero indefinido de vezes.”(VARIAN, 2015, p.744)
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motivacdes, ndo sendo racionalidade econ6mica o0 Unico fator
determinante da conformidade. Por isso argumentam que:

“1. Para entendermos regulacdo, precisamos agregar empresas em
indastria e associagbes e desagregar empresas em subunidades
corporativas, subunidades em individuos e individuos em multiplas
personalidades. Agéncias reguladoras promovem seus objetivos em jogos
em cada um desses niveis de agregacdo por meio de jogadas em outros
niveis de agregacéo

2. Alguns agentes corporativos somente vao cumprir a lei se isto for
economicamente racional e a maioria vai cumprir a lei pela maior parte do
tempo simplesmente porque esta na Lei; todos os atores corporativos sao
conjuntos de compromissos contraditéorios com valores sobre a
racionalidade econémica, a obediéncia a lei e a responsabilidade
empresarial.

3. Uma estratégia regulatéria baseada totalmente na persuaséo e na
autorregulacao sera explorada quando os agentes estiverem motivados
por uma racionalidade econémica.

4. Uma estratégia baseada exclusivamente na puni¢do vai minar a
boa vontade daqueles motivados por um senso de responsabilidade.

5. Punicdo é cara e a persuasao é barata. Uma estratégia baseada
principalmente em punicdo desperdica recursos em litigios que seriam
mais bem gastos em monitoramento e persuasao.

6. Uma estratégia baseada principalmente na punicdo fomenta uma
subcultura empresarial organizada de resisténcia a regulamentagdo em
que os métodos de resisténcia legal e contra-ataque sao incorporados a
socializacdo da industria (Bardach e Kagan, 1982). A aplicagdo punitiva
engendra um jogo de gato e rato regulador pelo qual as empresas
desafiam o espirito da lei ao explorar brechas, e o estado escreve regras
cada vez mais especificas para cobrir as brechas.” (AYRES e
BRAITHWAITE, 1992, p. 19).

Conforme IVEC e BRAITHWAITE (2015, p.5), “o primeiro desafio é
fazer com que aqueles que estdo sendo regulamentados compartilhem a
preocupacdo. Uma vez alcancado, o regulado e o o6rgdo regulador
elaboram um plano para resolver o problema. Incluido nesta fase esta o
reconhecimento explicito e a aceitacdo de que o regulador aplicara
sancdes e usara meios coercitivos de acordo com a lei, se tudo o mais
falhar. Por causa de sua natureza sensivel ao contexto, avaliar a
regulacdo responsiva envolve fazer a avaliacdo in loco enquanto ela esta

acontecendo e ajustar as respostas para alcancar o resultado desejado.”

Assim, o ponto central da regulacdo responsiva é a construcdo
tripartite, entre regulador, regulado e comunidade implicada, de piramides
regulatorias compostas por sancdes e incentivos escalonados, de forma a

deixar claro a todos os envolvidos as compensac¢fes possiveis para as
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escolhas das empresas reguladas no jogo regulatério (AYRES e
BRAITHWAITE, 1992).

“A ideia de uma piramide é que a base € solida, firmemente
fundamentada em deliberagcdo democratica e ancorada por acordo que
danos estdo ocorrendo e estes devem ser interrompidos. Como os danos
surgem e desaparecem com o tempo, a base da intervencdo regulatoria
esta sempre aberta & contestacdo democratica. Por essa razao, a base
da piramide respeita o dialogo com a comunidade e com aqueles que nao
estdo cumprindo os requisitos regulatorios. A escuta esta presente em
todos os niveis da piramide, com as autoridades reguladoras sendo
particularmente abertas para aprender sobre o0s efeitos de sua
regulamentacao na base” (IVEC e BRAITHWAITE, 2015, p.6)

Assim, a piramide regulatoria representa o conjunto de medidas
disponiveis ao 6rgdo regulador que serdo utilizadas de forma escalonada
conforme a resposta da empresa regulada no cumprimento da norma
regulamentar. A ideia € de que na base da piramide estejam as acoes
menos interventivas (persuasivas), que deverdo ser mais utilizadas,
ficando as san¢bes mais brandas (dissuasivas) no meio, onde a
expectativa de uso é menor, e no topo as penalidades capitais
(incapacitantes) que serao utilizadas somente em ultimo caso, conforme

exemplo na figura 1.

Figura 1- Piramide de Coercao

A
v

T Tempo de Intervencao
Q

wT . ",
g _ncapacitacao
a f

£

e

£

© . ~
§e) Dissuaséo
< £

@

g L

0

c

Q .

e Persuasao

N

N

Fonte: O Autor

18



A expectativa € que o regulador atue a maior parte do tempo na

7

base da piramide onde a persuasdo € capaz de induzir o espirito de

colaboracédo do regulado e que somente escale a piramide para medidas

mais rigorosas se for absolutamente necessario, retornando a atuar na
base da piramide na primeira oportunidade (IVEC e BRAITHWAITE,

2015).

Na busca por reduzir a aparente complexidade das ideias que

envolvem a regulacdo responsiva, BRAITHWAITE (2011) reformulou a

teoria sob a forma de nove principios heuristicos:

1.
2.

A

“Pense no contexto; ndo imponha teorias pré-concebidas.

Ouca ativamente; estruture um dialogo que:

e Dé voz aos interessados;

e Estabeleca resultados acordados e como monitora-los.

e Gere comprometimento pelo auxilio dos atores a encontrarem sua
propria motivacao para melhorar.

¢ Comunique a determinacéao firme de ater-se ao problema até que
ele seja resolvido.

Aborde aqueles que resistem com justica; mostre respeito

interpretando aquela resisténcia como uma oportunidade de aprender

a maneira de melhorar o desenho regulatério.

Elogie aqueles que mostram comprometimento:

e Apoie as inovacoes;

¢ Cultive motivacao para a melhora continua;

e Ajude os lideres a puxar os atrasados por novos tetos de
exceléncia.

Sinalize que vocé prefere alcangar resultados por apoio e educacgéo

na construcdo de competéncia.

Sinalize, sem ameacar, que vocé possui uma gama de sancdes

escalonadas que vocé pode utilizar mas sinalize também a existéncia

de penas capitais que sdo utilizadas quando necessarias, como

altimo recurso.

Construa uma governanca piramidal em rede engajando uma gama

maior de parceiros na subida ao topo da piramide coercitiva.

Extraia responsabilidade ativa (responsabilidade por resultados

melhores no futuro) recorra a responsabilidade passiva

(responsabilizando atores por acgBes passadas) quando a

responsabilizacdo ativa falhar.

Aprenda; avalie os beneficios e custos dos resultados obtidos e

comunique as licdes aprendidas.” (BRAITHWAITE, 2011, p.476)

ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E

DESENVOLVIMENTO ECONOMICO (OCDE) traduziu tais principios a

regulacéo responsiva dirigida especificamente as inspecdes (fiscalizacao)

sob a forma das seguintes abordagens (OECD, 2014, p.33 e 34):
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“Negocios que apresentam um padrdo de violagbes sisteméticas e
repetidas de regulamentacBes recebem um nivel de risco mais alto e sdo
avaliados com maior frequéncia.

Negocios que comprometem violagBes repetidas e sistematicas
também ndo apresentaram leniéncia, quando violac¢des significativas foram
constatadas. A fiscalizacdo podera escalar imediatamente para sancgdes e,
possivelmente, a suspenséo de operacdes, em vez de apenas receberem
uma notificacdo para melhorias. Os inspetores deverdo ainda considerar a
resposta do operador do negécio para a inspecdo e identificacao de
violagbes (por ex., se o operador tentar ocultar problemas ou for
transparente sobre 0s mesmos, se a agdo corretiva imediata € tomada, ou
se 0 operador buscar todos os meios possiveis para dificultar a inspecéo
ou questionar até as constatacdes mais 6bvias, etc.).

Por outro lado, negdcios com um histérico de conformidade deverdo
ser verificados com graduagdo menor (com o nivel de riscos classificado
como menor). Os inspetores deverdo ainda iniciar geralmente com
notificagbes de melhorias ou (no caso de menor nimero de violagdes)
notificagBes verbais, exceto em casos de perigos criticos e iminentes.

Os negocios criados recentemente deverdo receber primeiramente,
do mesmo modo, uma chance para melhorar, em vez de se recorrer
imediatamente a san¢fes, de modo a promover uma cultura de abertura do
lado deles (exceto, novamente, se as violagdes forem consideradas
particularmente perigosas e/ou claramente cometidas propositalmente —
neste caso, a agéncia de fiscalizacdo regulatoria devera usar sancdes
apropriadas).

A proporcionalidade e a responsividade a riscos significam que,
mesmo se uma violagdo for constatada em um negocio geralmente em
conformidade (ou se for um negdcio novo), porém, esta violacdo for
particularmente ultrajante e impor diversas ameacas graves a vida, saude
ou outros bens ou direitos publicos essenciais, a resposta de fiscalizagdo
devera ser mais eficaz e coerciva do que em casos em que as violacdes
séo relativamente menos agressivas ou ndo geram um perigo iminente.

Para ser efetiva, a abordagem de “regulamentacdo responsiva”
requer ainda que um escopo de potenciais penalidades disponiveis para as
agéncias de fiscalizacdo regulatéria seja amplo o suficiente e diferenciado
para realmente tratar diferentes comportamentos de modo proporcional,
mas também para exercer real prevencdo, quando necessario — com
penalidades que claramente incorrerdo em custos maiores do que a
violagéo poderia gerar em lucros indevidos ao operador do negdécio, além
de um processo para impor san¢gdes que usem penalidades administrativas
(e ndo processos juridicos) para, no minimo, uma parcela significativa de
violacdes, de modo a assegurar uma fiscalizacdo mais rapida e previsivel.
Se as sangbes forem prevencgdes insuficientes, existe uma alta
probabilidade de que “operadores nocivos” continuardo a cometer
violacbes graves, mesmo ap0s serem pegos uma vez (ou repetidas
vezes).”

Finalmente, a recomendacdo sobre a regulacdo responsiva,
considerando as especificidades dos sistemas legais e de cada area
regulatoria, adverte que “é impossivel considerar os passos acima como
“tamanho Unico” e, em alguns casos particulares, poderem necessitar de

excecoes a abordagem de “regulacao responsiva...”. (OECD, 2014, p.35).
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3 A Medida Reparadora de Conduta (MRC)

3.1. Aspectos Institucionais da Fiscalizacdo do Abastecimento
Nacional de Combustiveis no Brasil

O tema deste trabalho aconselha que se faga uma incursao, ainda
que breve, na estrutura institucional que envolve o alvo priméario da

Medida Reparadora de Conduta (MRC): a fiscalizacado do abastecimento.

Contexto Constitucional. A Constituicdo Federal, em seu Art. 174,
outorga ao Estado, como agente normativo e regulador, o poder para
exercer, na forma da lei, as funcdes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento da atividade econdmica a fim de manter seu o equilibrio em
face das deformacdes de mercado (BRASIL, 1988).

Contexto Legal e Infralegal. Em cumprimento ao designio
constitucional, a Agéncia Nacional do Petroleo (ANP) foi instituida pela Lei
9.478/1997 como orgao regulador da industria do petréleo, gas natural,
seus derivados e biocombustiveis, como da Administracdo Federal
Indireta, submetida ao regime autarquico especial e vinculada ao
Ministério de Minas e Energia (Art.7°) (BRASIL, 1999).

Figura 2 - Ambiente Institucionall
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Criada com a finalidade de promover a regulacéo, a contratacao e a
fiscalizacdo das atividades econbmicas da industria do petréleo, gas
natural, seus derivados e biocombustiveis, a ANP tem sua competéncia
estabelecida pela referida Lei 9.478/1997, e que inclui:

“Art.8° [...]: | - implementar, em sua esfera de atribuigdes, a politica
nacional de petréleo, gas natural e biocombustiveis, contida na politica
energética nacional, nos termos do Capitulo | desta Lei, com énfase na
garantia do suprimento de derivados de petrdleo, gas natural e seus
derivados, e de biocombustiveis, em todo o territdrio nacional, e na
protecdo dos interesses dos consumidores quanto a preco, qualidade e
oferta do s produtos; [...] “VIII - fiscalizar diretamente e de forma
concorrente nos termos da Lei no 8.078, de 11 de setembro de 1990 , ou
mediante convénios com Orgdos dos Estados e do Distrito Federal as
atividades integrantes da industria d o petréleo, do gas natural e dos
biocombustiveis, bem como aplicar as sancfes administrativas e
pecuniaria s previstas em lei, regulamento ou contrato” (BRASIL, 1997)

Mais detalhadamente, a Lei 9.847, de 26.10.1999, (Medida
Provisoria n°® 1.883), especifica a competéncia da ANP para exercer a
fiscalizagdo das atividades relativas ao abastecimento nacional de
combustiveis (Art. 1°), enumerando as atividades que compfem o
abastecimento nacional de combustiveis (Art.1°, 81°) e prescrevendo as

sancdes administrativas aplicaveis (BRASIL, 1999).

O Decreto 2.455, de 14.1.1998, que implantou a Agéncia Nacional
do Petréleo e definiu sua estrutura regimental, estabeleceu, entre 0s
principios a serem observados na execucao de suas atividades, o de que
a fiscalizacdo deveria ser exercida no sentido da educacéo e orientacao
dos agentes econ6micos do setor, bem como da prevencao e repressao
de condutas violadoras da legislacdo pertinente, das disposicdes
estabelecidas nos contratos e nas autorizacdes (BRASIL, 1998)

Finalmente, o Decreto n° 2.953, de 28.1.1999, dispde sobre o
procedimento administrativo para a aplicacdo de penalidades por
infragBes cometidas nas atividades relativas a industria do petrdleo e ao
abastecimento nacional de combustiveis, fixando a competéncia dos
servidores da ANP e as dos 6rgaos publicos conveniados para a lavratura
do auto de infragdo (Art. 1°, §2°), atribuindo ao orgéo técnico da ANP a
competéncia para a instrucdo e julgamento do processo administrativo

correspondente e conferindo a Diretoria da ANP a competéncia exclusiva
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para o julgamento dos recursos interpostos contra tais decisdes (BRASIL,
1998).

No ambito da ANP, cabe a Superintendéncia de Fiscalizacdo do
Abastecimento (SFI), nos termos do Regimento Interno, aprovado pela
Portaria ANP n° 69, de 6.4.2011, entre outras atribuicfes, a de “planejar,
programar e executar as acdes de fiscalizacdo dos agentes que compdem
0 abastecimento nacional de combustiveis” (Art.28, I) bem como “propor
as diretrizes, as metas, as prioridades e as politicas para a fiscalizacdo
daqueles agentes regulados, principalmente os dos segmentos de
distribuicdo e revenda” (Art. 28, 1), além de gerir o Setor de Julgamento
de Processos de Fiscalizacdo - SJP, responsavel pela instauracéo,
instrucdo e julgamento em 12 instancia dos processos administrativos
relativos aos autos de infracdo lavrados no ambito da propria
Superintendéncia de Fiscalizacdo do Abastecimento e de outras
superintendéncias da ANP. (Art.28, VII) (BRASIL; AGENCIA NACIONAL
DO PETROLEO, 2011b).

Assim, no modelo desenhado para a fiscalizacdo do abastecimento
nacional de combustiveis, a Superintendéncia de Fiscalizacdo do
Abastecimento ficou encarregada de fiscalizar junto aos agentes
econdmicos regulados o cumprimento das normas regulatérias aprovadas
pela Diretoria da ANP e de aplicar aos agentes regulados infratores as
sancoes prescritas na referida Lei 9.847/1999.

3.2. O Panorama da fiscalizagdo do abastecimento de combustiveis
qgquando da instituicdo da MRC

Visto o ambiente institucional, interessa conhecer, ainda que
minimamente, a situacdo do mercado de abastecimento e de sua
fiscalizacdo a época da criacdo da MRC, pois tal situacdo serd tomada

como referéncia na anélise de sua evolugéo.

Em 2011, o abastecimento nacional de combustiveis era composto

por mais de 85 mil agentes econdémicos regulados, entre produtores,
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distribuidores, revendedores e consumidores, distribuidos entre os 5.546

municipios brasileiros, e divididos em 18 atividades, conforme Figura 3 .

Figura 3 — Principais Agentes Regulados do Downstream 2011

Produtores

* 427 Usinas de Etanol

256 Importadores e
Exportadores de
Petroleo e Derivados

* 156 Produtores de
Lubrificantes

* 214 Importadores de
Lubrificantes

19 Rerrefinadores de
Lubrificantes

* 68 Produtores de
Biodiesel

Fonte: ANP

Distribuidores

» 211 Distribuidoras de
Combustiveis

« 27 Distribuidoras
Solventes

« 23 Distribuidoras de
GLP

27 Distribuidoras de
Asfaltos

« 4 Distribuidoras de
Combustiveis de
Aviagdo

Revendedores

* 370 TRR

+ 38.148 Revendedores
Varejistas de
Combustiveis Liquidos
(16.661 Bandeira
Branca)

* 40.170 Revendedores
de GLP (autorizados
pela Portaria ANP
297/03)

* 139 Revendedores de
Aviacdo

* 41 Coletores de
Lubrificantes

Consumidores

* 5.590 Pontos de
Abastecimento

* 47 Consumidores
Solventes

As atividades mais fiscalizadas eram também as mais capilarizadas:

em 2011, a Revenda Varejista de Combustiveis Automotivos contava com

cerca de 38.000 postos e tinha sido objeto de 15.305 acdes de

fiscalizagdo; enquanto a Revenda de GLP reunia cerca de 40.000

estabelecimentos e havia sido fiscalizada em 6.543 ocasides, ou seja, das

25.522 acles de fiscalizacao efetuadas naquele ano em todo o territério

nacional, 15.305 se referiram a postos de combustivel e 6.543 a revendas

de GLP, conforme se extrai da Tabela 1:
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Tabela 1 - A¢bes de Fiscalizagcao por Segmento - 2011

Segmentos Agoes de Fiscalizagdo
Revenda de Combustiveis 15.305
Revenda de GLP 6.543
Distribuidor de Combustiveis 1.219
Distribuidor de GLP 412
Transportador-Revendedor-Retalhista 271
Ponto de Abastecimento 737
Distribuidor de Solventes 22
Produtor de Biodiesel 91
Produtor de Lubrificante Acabado 262
Revenda de Combustiveis de Aviagdo 150
Produtor de Etanol 46
QOutros 364
Total 25.422

Fonte: ANP (2012a, p.5)

As 25.422 acles de fiscalizagédo efetuadas em 2011 (que ndo eram
necessariamente inspecdes)® resultaram na lavratura de 4.516 autos de
infracdo, dos quais apenas 551 referiam-se a problemas de qualidade,

conforme Gréafico 1:

Gréafico 1 — Documentos lavrados por Segmento - 2011

5000 7 4.516
4000 - M InfragBes
3000 - W Autuacgdes por Qualidade
2000 - Interdicoes

Son M Apreensodes
1000 - 551 539 -

- - 7 Desinterdicées
O =

Fonte: ANP (2012a, p.5)

® Considera-se inspecdes apenas aquelas acdes efetuadas nos estabelecimentos
dos agentes regulados
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No segmento de Revenda de Combustiveis Automotivos, as
irregularidades por vicio de qualidade dos combustiveis e vicio de
guantidade foram responsaveis, respectivamente, por cerca de 16% e 7%
do total de autuacdes lavradas, enquanto as questdes de atualizacéo de
dados cadastrais e o fornecimento de informagdes ao consumidor por
meio de quadros e placas totalizaram aproximadamente 11% e 8%
daquele montante, respectivamente (BRASIL; AGENCIA NACIONAL DO
PETROLEO, 2012a).

Tabela 2 — Principais Motivagdes de Infragdes - 2011

Revenda de Combustiveis Qtde. %
Comercializar produto fora de especificacao 602 23,0
Construir/operar - Instalagées e/ou equipamentos em desacordo 301 11,0
N&o atualizar dados cadastrais na ANP 280 10,0
N3o cumprir notificagdo 261 10,0
N3o prestar informacdes ao consumidor 217 8,0
Operar bomba medidora com vicio de quantidade 186 7,0
MN3o dispor de medida padrdo de 20 litros 164 6,0
Adgquirir combustivel de fonte diversa da marca comercial exibida 147 5,0
Nao fornecer oleo diesel de baixo teor de enxofre 128 5,0
N3o atender as normas de seguranca 111 4,0
Adgquirir ou destinar combustivel de/para fonte diversa da autorizada 49 2,0

Deixar de apresentar, ou apresentar incorretamente, a documentacdo de

movimentac¢do de combustiveis 43 20
Exercer atividade regulada sem autorizagdo 32 1,0
N&o apresentar a documentacdo referente a qualidade dos combustiveis 31 1,0
QOutros™* 139 5,0

Total 2.691 100

* Adquirir/comercializar sem cobertura fiscal; clonagem, rompimento/ocultacdo de faixa/lacre; construir/operar instalacdes e/ou
equipamentos em desacordo; responsabilidade solidaria.

Fonte: ANP (2012a)

Naquela época, o Setor de Julgamento de Processos (SJP)?
subordinado a SFI e responsavel pelo julgamento dos processos
administrativos sancionatorios instaurados contra agentes regulados a ela
submetidos havia eliminado um estoque de 7.417 processos anteriores a
2008 e passaria a observar as condicfes para 0 agravamento das penas
pecuniarias em virtude dos antecedentes do agente regulado e a
aplicacdo de penas ndo pecuniarias em razdo da constatacdo de
reincidéncia em infragdes (BRASIL; AGENCIA NACIONAL DO
PETROLEO, 2012a).

* O SJP era entdo denominado Setor de Andlises Técnicas (SAT)
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Nas palavras do diretor da ANP, Allan Kardec Duailibe, ao qual
estava vinculada a SFI:

“O poder de sancdo da ANP foi gradualmente fortalecido com o
julgamento de todo o estoque acumulado de processos antigos,
garantindo efetividade a fiscalizacdo e afastando a perniciosa
sensacdo de impunidade. Ndo é por menos que, entre 2009 e 2010,
a arrecadacdo de multas pecuniarias cresceu cerca de 120%.
Ademais, hoje, ja se podem aplicar, dependendo dos casos, penas
de suspensdo e de revogacdo de atividade e jA se despende tempo
bem menor no julgamento de processos sancionadores em 12
instancia. Empresas recorrentes no comportamento ilicito s&o
suspensas ou retiradas do mercado; aquelas cuja conduta ilegal tem
menor potencial ofensivo sdo orientadas, em prazo estabelecido, a
se adequarem, nos termos do instituto da Medida Reparadora de
Conduta inserido no arcabouco legal da Fiscalizacdo.” (BRASIL,
AGENCIA NACIONAL DO PETROLEO, 2012a)

3.3. Alinstitui¢céo e a evolugao da MRC

Instituicdo da MRC - Resolugdo ANP 53/2011. A Medida
Reparadora de Conduta (MRC) foi instituida pela Resolu¢cdo ANP n° 53,
de 7.10.2011, como um instrumento regulatorio que permitia que o agente
econdmico regulado ajustasse sua conduta ao disposto na legislacao
aplicavel para evitar a imposicdo das penalidades previstas na Lei n°
9.847/1999 e no Decreto n° 2.953/1999 (BRASIL; AGENCIA NACIONAL
DO PETROLEO, 2011c).

Dito de forma resumida, aquele regulamento inaugural ordenava
que, durante a inspecao de estabelecimento de atividade regulada, caso o
agente de fiscalizacdo se deparasse com determinadas irregularidades de
menor potencial ofensivo, deveria, observados os pressupostos ali
definidos, conceder ao agente econdmico regulado um prazo para que
este promovesse a extingdo daquela irregularidade por meio do
cumprimento da norma violada e da comunicacdo da reparacdo a ANP,
com a finalidade de impedir a lavratura do auto de infracdo
correspondente sem que antes fosse dada ao agente econbmico a
oportunidade de se adequar a norma setorial.

As hipoteses de aplicacdo da MRC estavam previstas nos artigos 3°

e 4° que discriminavam os dispositivos normativos que continham as
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obrigacbes passiveis de reparacdo abrangendo quatro atividades
econbmicas reguladas: Revenda Varejista de Combustiveis Automotivos,
Transportador Revendedor Retalhista — TRR, Revenda Varejista de GLP,

Posto e Revendedor de Combustivel de Aviacgao.

A adocdo de medida reparadora poderia abranger multiplos incisos
de cada um desses artigos.

O pressuposto para a adocdo da MRC estava no art. 5° da
Resolucdo 53/2011, que proibia a aplicacdo da medida se o beneficio ja
houvesse sido concedido ao agente regulado nos 3 anos antecedentes,

ainda que outra fosse a infragcdo constatada anteriormente.

Os prazos para reparacao das condutas eram dois. Para 0s casos
relacionados nos incisos do art.4°, a resolucéo dispunha que a reparacéo
da conduta deveria ser ultimada pelo agente econdmico durante o
transcurso da acao de fiscalizacdo, evitando definitivamente a lavratura
de autuacado. Para as obrigacdes relacionadas no art.3°, a previséo era de
gue 0 agente econdmico teria o prazo de cinco dias para adotar a medida,
situacdo em que deveria comunicar a ANP a reparacdo da conduta em
até 72 horas (art.6°), mediante o envio de declaracdo assinada por seu
representante legal, sob pena de ser considerado nao implementado o

ajuste (art. 7°).

A falta de adequacao do agente regulado, ou a falta da comunicagéo
do adimplemento no prazo estipulado ensejariam sua responsabilizagao
pela infracdo correspondente (Art.7°) e pela eventual discrepancia de sua

declaracéo (Art.7°, paragrafo unico).

As irregularidades de menor gravidade contempladas pela
possibilidade de reparacdo no prazo de 5 dias, em total de sete, ficaram
adstritas a obrigacdes relacionadas ao fornecimento de informacdes
sobre os proprios agentes econdmicos (razdo social, CNPJ, etc.) e
nomenclatura de produtos e orientacdes para reclamacdes ao CRC da
ANP.
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Para reparagcado imediata, no transcurso da acao de fiscalizagao, as
oito transgressbes associavam-se a falta ou falha no fornecimento de
informacbes atinentes a especificacdo, aditivacdo, nocividade,
periculosidade e uso de combustiveis, seus fornecedores bem como as

relativas a quantidade de abastecimento de GNV.

Finalmente, a Resolugdo ANP 53/2011 alterou o anexo da Portaria
ANP n°® 100, de 4 de junho de 1999, de modo a incluir a medida
reparadora de conduta no Documento de Fiscalizacdo padrao (Art.8°) de
modo que a oportunidade de adog¢do da MRC fosse registrada naquele
documento padréo para: identificar as irregularidades passiveis de
reparacao; estabelecer o termo inici9al do prazo para a restauracdo da
regularidade; e advertir sobre as medidas a serem tomadas pelo agente
econdmico, inclusive a obrigacdo de encaminhamento da Declaracao

devida quando fosse o caso.

Conforme visto, a adocédo da Medida Reparadora de Conduta ndo se
restringia ao cumprimento integral da obrigacdo estabelecida no
regulamento aplicdvel, mas compreendia também a satisfacdo de uma
nova obrigacdo, qual seja a de comunicar a ANP o integral cumprimento
da norma mediante o encaminhamento de uma Declaracédo assinada por

seu representante legal, no prazo de 72 horas.

A Resolucéo 32/2012. Por volta de um ano apos sua instituicdo, a
MRC sofreu suas primeiras altera¢cdes, com a publicacdo da Resolucdo
ANP n° 32, de 16.10.2012, que manteve as regras e 0S casos de
reparacao inicialmente previstos, acrescentando mais alguns dispositivos
relacionados com o fornecimento de informagdes e introduzindo casos
alusivos a falta de atualizacdo de dados cadastrais e disponibilidade de
documentos de monitoramente de qualidade. Com tais alteragdes, a MRC
passou amparar situacbes de menor potencial lesivo identificadas
também em Revendedores Varejistas de GNV, Posto Revendedor Escola,
Distribuidoras de GLP e Coletores de Oleo Lubrificante Usado ou

Contaminado aumentando para sete 0 numero de atividades
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consideradas em um total de 28 itens (BRASIL; AGENCIA NACIONAL DO
PETROLEO, 2012b).

A Resolucédo 60/2014. Em funcdo da publicacdo da Resolucéo
ANP n° 41, de 5 de novembro de 2013, que passou a disciplinar a
atividade de revenda varejista de combustiveis automotivos, a Resolucéo
ANP n° 60, de 30.10.2014 efetuou a revisdo da mencionada resolucdo
32/2012 para “possibilitar a adocdo de medida reparadora de conduta
de dispositivos anteriormente contemplados nas Portarias ANP n° 116 ,
de 5 de julho de 2000, e ANP n° 32, de 6 de marco de 2001, e de novos
dispositivos que devem ser contemplados com a adocao daquela medida”
(BRASIL; AGENCIA NACIONAL DO PETROLEO, 2016).

Além das adaptacbes necessarias com a revogacao de alguns
incisos em face da aglutinacdo de obrigacdes anteriormente tratadas em
dispositivos distintos, fazendo cair para 24 o total de possibilidades de
ajuste, foi mantida a maioria das prescricdbes da resolucdo 32/2012,
incluindo-se casos de MRC para indisponibilidade de documentos tais
como Certificados de Verificagdo/Calibracdo e Planta Simplificada do
estabelecimento.

A mais significativa das alteracdes trazidas pela Resolucédo 60/2014,
entretanto, foi a simplificacdo do procedimento de adocdo da MRC com a
revogacdo dos arts. 6° e 7°, que impunham obrigacdo acessoria ao

agente econdmico e a consequéncia de seu descumprimento.

A Resolucédo 688/2017. A mais recente alteracdo da MRC, operada
pela Resolucdo ANP n° 688, de 5.7.2017, foi a que incluiu o maior nimero
de atividades econdmicas reguladas (21) e de irregularidades (66)
contempladas, extinguiu a modalidade de reparacao imediata unificando
em 5 dias o prazo para a reparacao das condutas e alterou o pressuposto
de aplicagdo (BRASIL; AGENCIA NACIONAL DO PETROLEO, 2017).

O pressuposto de aplicacdo da MRC, que anteriormente incluia nao
haver reincidéncia de forma genérica pelo prazo de trés anos, nesta

altima versdo da MRC passou a exigir apenas dois anos sem a
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reincidéncia, mas somente se esta for especifica, ou seja, s6 ndo sera
aplicada se o novo inadimplemento flagrado for relativo ao mesmo

dispositivo que originou a adocao da MRC anterior.

Divulgacdo dos resultados. A partir de marco de 2018, a ANP
passou a publicar em sua pagina na internet os resultados das ac¢des de
fiscalizacdo, incluindo, entre as informacfes disponiveis, as medidas
reparadoras de conduta concedidas aos agentes regulados em acdes de
fiscalizacdo, ndo havendo, ainda, informacgdes tabuladas que demonstrem
de forma inequivoca os efeitos das MRCs, ou seja, ndo ha como extrair
diretamente das informacfes obtidas, por exemplo, quantos agentes
regulados efetivamente cumpriram a reparacdo ou quantos reincidiram no
periodo de 2 anos. Isto ndo significa que tais dados ndo estejam
disponiveis para pesquisa e utilizacdo pela fiscalizagdo. Ao contrario, os
dados encontrados estdo suficientemente detalhados para tal: apenas
nao estao organizados da melhor forma para aproveitamento no presente

trabalho.

Apesar disso, é possivel comparar a quantidade de MRCs aplicadas
com os dois tipos de infragdo mais presentes nas hipéteses passiveis de
reparacdo, conforme grafico 2° e perceber o impacto que a medida
reparadora operou nas acdes de fiscalizacéo, pois sem a MRC os indices
de tais infragdes poderiam estar bem mais elevados e operando os efeitos

indesejados para a regulagao do setor.

*° Grafico elaborado a partir das informacdes publicadas pela ANP em:HTTP:/
www.anp.gov.br/fiscalizacao/fiscalizacao-do-abastecimento/resultado-das-acoes-de-
fiscalizacao-do-abastecimento
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Gréfico 2 - MRC x Autuacdes Correlatas®

20,00%
15,00%
10,00%
5,00%
o dezembrc
dezembro marco 2014 junho 2014 setembro 2014 5014
2013

® O grafico se refere ao percentual de documentos gerados em relacdo ao total de
acOes de fiscalizacdo (inspec¢des) realizadas no periodo.
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4 A MRC como instrumento de regulacao responsiva na
ANP

Foi dito no comego deste estudo que sua finalidade seria a de
verificar contribuicdo da MRC como instrumento da regulagcéo responsiva
no Setor de Abastecimento de Combustiveis pela Superintendéncia de
Fiscalizagdo da ANP. Para tanto serdo examinadas as caracteristicas e
mudancas relevantes da MRC, desde a sua cria¢do até sua ultima versao,
procurando identificar em que aspectos ela contribui para uma regulacéo

responsiva na ANP.

A principio, verifica-se que a MRC néo foi criada sob a condi¢ao de
que fosse construida uma piramide de coercdo, com a participacdo dos
agentes econdmicos dos segmentos contemplados e de organizacdes
sociais afetadas. Isso porque, conforme dito anteriormente, as sancdes
aplicaveis na fiscalizacdo do abastecimento nacional de combustiveis ja

estavam previstas na Lei 9.847/1999.

Desse modo, a pirAmide de coer¢do, a época da instituicdo da MRC,
legalmente estabelecida para o0s mercados que envolvem o
abastecimento nacional de combustiveis, ja possuia o0 desenho

correspondente a figura 5.
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Figura 4 - Piramide de Coerc¢éo da ANP
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Fonte:o Autor
Ocorre que, nas palavras de Braithwaite,

“A ideia da piramide de incentivos e sancdes é 0 coracdo desse
projeto. Parceria com aqueles que alguém deseja regular é possivel no
processo de desenho das piramides regulatérias. O paradoxo da regulacéo
responsiva € que, por ter a capacidade de progredir a um alto nivel
coercitivo, algumas regulacfes podem se traduzir em uma construcéo de
capacidade colaborativa. A maior parte da atuacdo pode incidir em uma
piramide baseada em for¢cas. Uma piramide de incentivos a conformidade
e ao progresso continuo.” (2011, p.475)

De fato, a MRC tem sido considerada ao lado do Termo de
Ajustamento de Conduta (TAC) como uma espécie de acordo substitutivo,
ndo se podendo dizer que a ANP tenha criado uma nova sancao

alterando a piramide de coercéo legalmente estabelecida.
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Em estudo especifico, ARAGAO (2014) defende que a MRC teria a
natureza juridica de exclusado consensual de punibilidade, sob a otica de
que o instituto guarda caracteristicas tanto de ato regulatério consensual
quanto de extincdo de punibilidade. No referido estudo, ARAGAO
combate a ideia que as MRCs tenham natureza similar a adverténcia,
logo afastando essa hipotese, tendo em vista que seriam celebradas

antes da instauracdo do processo administrativo.

Em um primeiro momento, Aragao (2014) classifica a MRC como
causa de extincdo de punibilidade, aplicando o instituto tipico do Direito
Penal ao Direito Administrativo Sancionatorio, com fulcro na proximidade

axiolégica de ambos, pontificando que

“ainda quando a extincdo da punibilidade ndo decorra naturalmente
das circunstancias do processo punitivo, € legitimo ao Poder Publico
estabelecer novas causas "ndo naturais” para essa extingdo, com base em
um juizo de conveniéncia politica, tendo sempre em vista 0s principios
constitucionais informadores de sua atuacao.” (p.213)

Posteriormente, acompanhado por prestigiada doutrina e
jurisprudéncia, Aragdo defende se tratar a MRC de ato regulatorio

consensual valido, ponderando que

“a concepcdo tradicional da irrenunciabilidade dos poderes da
Administracao Publica deve ser matizada com os Principios da Eficiéncia e
da Proporcionalidade. A mera previsdo legal da possibilidade de a
Administracdo atuar coercitivamente ndo impede que, deixando de agir
impositivamente, adote medidas em comum acordo com 0Ss sujeitos
envolvidos, desde que, naturalmente, os valores em jogo sejam atendidos
pelo menos com o0 mesmo grau de satisfacdo com o que o seriam de forma
coercitiva” (2014, p.215).

Finalmente, o citado estudo destaca a outorga feita pela Lei da Acéo
Civil Publica de uma competéncia geral as Agéncias Reguladores para
transigirem na defesa de interesses difusos, pelo que caberia a ANP
firmar, caso a caso, Termos de Ajustamento de Conduta. O fato de a ANP
estabelecer normativamente os casos em que tal transacdo deva ocorrer
nao retira da MRC seu carater transacional, mas privilegia a isonomia
entre os agentes econémicos do setor “proporcionando maior seguranca

juridica e igualdade, jA que sua vontade de celebrar ou ndo acordos
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excludentes de punibilidade n&o ficara variando de caso a caso.”
(ARAGAO, 2014, p.219).

Além disso, as medidas reparadoras adotadas pelos agentes
regulados ndo sdo computadas nem consideradas para efeito de
reincidéncia em processos sancionatdrios eventualmente instaurados
posteriormente em razdo de outras agbes de fiscalizagdo. Isto porque a
adocdo das medidas reparadoras nao configura sancdo administrativa,

até porgue néo é objeto de ampla defesa nem contraditorio.

Assim, verificado que a MRC ndo tem natureza juridica de sancgéo, é
possivel afirmar que a piramide de sanc¢des permaneceu inalterada, ndo
tendo havido portanto a construcdo participativa da piramide de coercéao,
tido como coracao da regulacéo responsiva. A instituicdo da MRC apenas
criou, no rito de fiscalizagcdo, uma oportunidade de adequag&o do agente
regulado a legislacéo, atingindo o objetivo regulatério e poupando a ANP
dos custos decorrentes do litigio natural que envolve a lavratura de um

auto de infracao.

Tal circunstancia, no entanto, ndo implica em que n&do haja
regulagcédo responsiva nas agdes que envolvem as medidas reparadoras

de conduta.

Como dito anteriormente, a regulacdo responsiva ndo € um modelo
pronto de acdo, mas uma abordagem baseada em principios de acdo que
levam aos resultados por ela pretendidos.

Na forma como traduzidos pela OCDE, € possivel concluir pelo
atendimento de seus principios, principalmente, considerando-se a
adverténcia sobre as especificidades dos sistemas legais, como € o

presente caso.
Conforme visto, a MRC foi criada considerando-se

“a conveniéncia de padronizar e dotar de maior razoabilidade o
processo de penalizacdo de irregularidades de menor gravidade,
preservados os direitos do consumidor” e “que o direcionamento do
esforco de fiscalizacdo do abastecimento para infracbes de maior

36



gravidade implica melhores resultados para o mercado e para o
consumidor” (BRASIL; AGENCIA NACIONAL DO PETROLEO,
2011c).

Na pratica, ficou explicita a adocdo da estratégia de fiscalizacdo do
TFT para obtencdo da cooperagdo do agente regulado quando se
percebe que as infracbes de menor gravidade eram também de
baixissimo custo regulatério para o agente econémico, pois todas se
referiam ao simples fornecimento de informacdes mediante a colocacéo
de placas e adesivos, cujo descumprimento traria pouca ou nenhuma
vantagem ao agente regulado, mas que resultaria em san¢fes em que 0s
valores minimos previstos na legislacdo poderiam representar algo
proximo a uma centena de vezes 0 custo necessario ao cumprimento da

legislacao.

Por tal motivo, a instituicio da MRC realmente possibilitou um
tratamento mais proporcional ao cometimento das irregularidades de
menor gravidade considerando a impossibilidade de alteracdo das penas
estabelecidas em Lei. Este tratamento mais isondmico labora no sentido
do dialogo com aqueles agentes econémicos tendentes a cooperacéo,

minando a subcultura de resisténcia a regulamentacéo.

A primeira vista, essa caracteristica da MRC estaria contrariando a
ideia de BRAITHWAITE no sentido de que

“O uso estratégico da piramide exige que o regulador resista a
categorizar os problemas em questdes menores que devem ser tratadas
na base da piramide, as mais graves que devem estar no meio e as mais
notérias para o pico da piramide. Mesmo com 0S assuntos mais Serios -
desrespeitando as obrigacbes legais de operar uma usina nuclear que
arrisca milhares de vidas, por exemplo -, ficamos com a presunc¢éo de que
€ melhor comecar com o dialogo na base da piramide. Uma presunc¢éo
significa que, por mais sério que seja o problema, nossa resposta normal é
tentar dialogar primeiro para lidar com isso, apenas para anular a
presuncdo se houver razbes convincentes para fazé-lo.” (2011, p.483)

No entanto, € preciso considerar que a outorga de poderes feita a
ANP pelo Poder Legislativo resultou em uma piramide regulatéria em que
a margem discricionaria deixada ao regulador esta entre o valor minimo e

maximo atribuido a cada infracao.
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Além disso, o espaco que a MRC abre para o direcionamento do
esforco da fiscalizagdo também € um fator que contribui para uma
regulacdo responsiva, da forma como recomendada pela OCDE, na
medida em que permite a SFI fiscalizar com mais frequéncia e atencao as
irregularidades mais graves. Nesse mesmo compasso, a concentracao de
processos tratando de irregularidades mais graves deve proporcionar uma
maior celeridade e qualidade na imposicdo das sanc¢fes, melhorando o

tempo de resposta aos agentes daninhos ao mercado.

E preciso considerar ainda que, devido & evolugdo no julgamento
dos processos administrativos sancionatorios da SFI, que resultou em um
aumento extraordinario na arrecadacdo de multas e na aplicacdo de
sancbes nao pecuniarias de maior gravidade, a busca de uma maior
proporcionalidade na regulacdo se tornou ainda mais necessdaria ao

combate da resisténcia ao cumprimento da lei.

Também €& possivel analisar a responsividade da estratégia de
fiscalizagcdo com a MRC nas alteracfes que esse instituto sofreu ao longo

do tempo, conforme Grafico 2.

Gréfico 3 - Linha do Tempo da MRC

Resolugao Resolugao Resolugao
ANP ANP ANP
32/2012 60/2014 688/2017
*Criagdo da MRC eAmpliacdo do eRevisdo da eAmpliagdao do
*Escopo: 15 infragdes  escopo para 28 Resolugdo 32 em Escopo para 66
em 4 segmentos infragdes em 7 virtude de nova infracdes em 21
* Pressupostos de segmentos regulamentaco segmentos
ggggagg?{gsma veza setorial econOmicos
considerando a *Redugéo do Escopo  regulados
Reincidéncia para 24 infragbes eAlteragdo do
Genérica eRevogacdo das Pressuposto de
*2 Prazos para obrigacdes aplicagdio para: uma
adogdo: no acessérias vez a cada 2 anos

transcurso da

fiscalizagdo ou em 5 considerando a

dias Reincidéncia
« Obrigagéo acesséria Especifica
de comunicagao do eUnificagdo do prazo
ajustamento de ajustamento da
* Alteracéo do conduta para 5 dias

documento de

Fiscalizag&o (extinguiu-se a

reparagdo imediata)

Fonte: o Autor
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A primeira alteracdo significativa que demonstra essa
responsividade foi aquela efetuada pela Resolugcéo 60/2014, pela qual foi
simplificado o procedimento de ado¢cdo da MRC com a revogacdo dos
arts. 6° e 7° que impunham obrigacdo acessoria ao agente econémico e a
consequéncia de seu descumprimento (BRASIL; AGENCIA NACIONAL
DO PETROLEO, 2016).

Tal obrigacao foi extinta tendo em vista o efeito burocratico que
resultava em 6nus para a SFI, tanto no ambito da fiscalizacdo quanto no
do processo sancionador e, muitas vezes, também para o0 agente
regulado, anulando as vantagens que justificavam a aplicacdo da medida

reparadora.

Isso porque a obrigacdo acessoOria era constituida mediante a
lavratura de notificagéo, cujo descumprimento, conforme Art. 3, inciso XVI,
da Lei 9.847/1999, inclusive com respeito ao prazo estipulado,
caracterizaria a infracdo ali prevista de deixar de cumprir notificacéo.
Assim, eventuais atrasos ou equivocos no encaminhamento das
declaracbes acabavam por gerar processos administrativos pela falha na
obrigacdo acessoria ainda que a obrigacdo principal houvesse sido

cumprida.

Desse modo, a opcéo pela revogacdao dos artigos que geravam a
obrigagédo acessoria foi uma medida tomada no sentido de evitar esse
efeito contrario, mormente quando se percebe que tais falhas nao
decorrem de escolhas racionais dos agentes econémicos. Ainda que o0s
processos administrativos gerados fossem julgados insubsistentes na
analise caso a caso ante as justificativas apresentadas em defesa, o fato
€ que o Onus a fiscalizacdo e ao setor de julgamento ja haviam se
concretizado em detrimento do objetivo publico final, que era o ajuste da

conduta do agente econdmico para protecéo dos direitos do consumidor.

Outra modificacdo importante nesse sentido ocorreu com a
publicacdo da Resolugdo ANP n° 688/2017, que alterou a condicdo de

aplicabilidade da MRC com relag&o ao prazo e ao tipo de reincidéncia.
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Na redacédo anterior, a MRC néo poderia ser aplicada caso o agente
econdmico ja houvesse recebido aquele beneficio dentro dos ultimos trés
anos, ainda que a irregularidade anterior fosse relativa a outro dispositivo

normativo.

Apés a alteragdo, a proibicdo passou a exigir que a concessao
anterior da MRC fosse relativa ao mesmo dispositivo normativo da
irregularidade atual que houvesse sido concedida dentro do prazo de
apenas 2 anos, atribuindo um carater mais educativo a estratégia de
fiscalizagdo, conforme Art. 16 do Anexo | do Decreto n°® 2.455, de
14.1.1998.

Estas alteracdes também revelam a responsividade na estratégia de
fiscalizacdo, demonstrando o compromisso da SFI com a consecucéo dos

objetivos regulatorios.

40



5 Conclusao

Conforme explicitado inicialmente, este estudo teve a finalidade de
verificar contribuicdo da MRC como instrumento da regulagéo responsiva
no Setor de Abastecimento de Combustiveis pela Superintendéncia de

Fiscalizacdo da ANP.

Para tanto foi necessério reconhecer que a regulagédo responsiva é
uma estratégia de governanca de mercado baseada na cooperacéo entre
orgao regulador e agente regulado no estabelecimento de metas e
incentivos  (sancionatérios e premiais), cujo controle de falhas
governamentais é feito com inclusdo da comunidade abrangida no debate
regulatério e na fiscalizacdo dos resultados, sob a premissa de que 0s
resultados séo obtidos de forma mais eficiente com a cooperagcdo do
agente econdbmico do que com o confronto e de que a participacao

comunitéria auxilia no controle da captura e da corrupc¢ao.

Nesse sentido, foram considerados o0s principios heuristicos
formulados por BRAITHWAITE para a pratica da regulacao responsiva e
que envolvem: a consideracdo ao contexto na definicdo da estratégia
regulatoria; a recorréncia ao didlogo democratico; a abordagem com
justica; o incentivo a exceléncia; a preferéncia pela via educativa; a
inexorabilidade da punicdo quando necessario; a construcdo de uma
governanca piramidal; a responsabilizacao ativa e passiva dos regulados;

e 0 aprendizado com os resultados obtidos.

Também foram consideradas as recomendacdes feitas pela OCDE
para boas praticas de politicas regulatérias na éarea de fiscalizacéo
regulatoria e inspecdes que podem ser resumidas pela seletividade,
proporcionalidade e responsividade na estratégia de fiscalizacdo em

relacédo aos riscos envolvidos.
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O estudo se deu pelo exame das caracteristicas relevantes da MRC,
desde a sua criacdo até sua ultima verséo, que influenciaram a estratégia

de fiscalizacdo da SFI ante a ideia de regulacdo responsiva.

Verificou-se que a Medida Reparadora de Conduta atua na criacéo
de um tratamento mais proporcional por parte da ANP em face de
determinadas irregularidades classificadas como de menor potencial
ofensivo proporcionando um tratamento mais justo aos agentes

regulados.

Este ponto se mostrou especialmente relevante se considerado que,
no periodo anterior a criagdo da MRC, o mercado de abastecimento de
combustiveis havia sofrido o impacto resultante da eliminacéo do passivo
de processos sancionatérios e do inicio da aplicacdo de critérios de
agravamento das sancfes administrativas. Além do aumento da
efetividade de aplicagdo das penas, estas ainda passavam a ser
devidamente exacerbadas. Naquele momento, o0 mercado passou a ter
uma melhor percepcao da piramide de sancdes ja existente, mas que néo

havia sido utilizada em grande parte de sua extenséao.

Assim, a maior proporcionalidade em face das irregularidades de
menor potencial ofensivo tornou-se ainda mais necessaria para uma
abordagem mais justa que combatesse a subcultura de resisténcia ao
cumprimento das normas sob o argumento da iniquidade do 6rgao

regulador.

A MRC também contribui para a regulacéo responsiva ao prestigiar
uma abordagem mais educativa por parte dos agentes de fiscalizacdo que
passaram a ter a oportunidade de fornecer orientacdo no momento da
inspecdo, em cumprimento ao que ja preconizava o Decreto 2.455/1998.
Embora o didlogo a que se refere a teoria responsiva seja muito mais
amplo do que aquele possivel em um ambiente de fiscalizacao, verifica-se
neste ponto também a contribuicio da MRC, pois, certamente, a
oportunidade de orientacdo também poder4d ser utilizada como
oportunidade de escuta.
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Constatou-se ainda que a MRC sofreu diversas modificacdes ao
longo do tempo, em razdo do aprendizado adquirido com as respostas
obtidas do mercado, revelando o compromisso da SFI pela busca da
efetividade daquela ferramenta. Nesse sentido, além do constante
aprendizado com os resultados, verificou-se o firme propdésito da SFI na
solucdo do problema regulatério.

Observou-se ainda que, pela aplicacdo de medidas reparadoras de
conduta, € possivel extrair-se informacdes importantes sobre os agentes
econdmicos que compde o abastecimento nacional de combustiveis e que
podem conduzir a fiscalizagdo a operar com maior seletividade, eficiéncia

e eficacia e, assim, obter melhores resultados regulatorios.

Finalmente, é possivel dizer que a MRC tanto melhor pode ser
aproveitada para a regulagao responsiva quanto maior for o entendimento
dos agentes reguladores envolvidos em sua aplicagdo sobre a
contribuicdo que esse instituto pode prestar para aquela estratégia

regulatoria.

Nesse sentido, espera-se que as reflexbes deste trabalho, de
alguma forma, colaborem para uma melhor compreensdo da Medida
Reparadora de Conduta, seu proposito, suas limitacbes e seu potencial
no desenvolvimento de uma estratégia de fiscalizacdo que melhor
contribua para a consecucdo dos objetivos regulatérios da ANP para o

abastecimento nacional de combustiveis.
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