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Resumo: O artigo pretende analisar a constitucionalidade dos
projetos de lei de iniciativa do Presidente da Republica, que
pretendem instituir um novo marce regulatorio para conlratos
de exploragiio do monopdlio do pretréleo. Em especial, serd
examinado o centrato de partilha de produgio, com a Petrobras,
sem prévia licitagio
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Introducio
O Exmo Sr. Presidente da Republica submeteu ao Congresso Nacional quatro

projetos de lei de sua iniciativa, com vistas a ser instituido um novo marco regulatério
para as riquezas encontradas na drea do pré-sal.
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O Projeto de Lei n° 5.938/2009 dispde sobre a exploragdo e a produgdo de
petrdleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos sob o regime de partilha
de producdio, em areas do pré-sal e em reas estratégicas, alterando dispositivos da Lei
n*9.478, de 6 de agosto de 1997.

O referido projeto, em seu artigo 2°, define “partilha de produgfio”; “area do
pré-gal”; “operador”, “contratado”, dentre outros.

Nos artigos 3° ao 8" propde que a PETROBRAS, sem prévia licilagdo, serd
a operadora de todos os blocos contratados sob o regime de pariilha de produgiio,
sendo-lhe assegurada, a este titulo, participagdo minima no consorcio a sev constituido
com empresa privada vencedora da licitagdo; também se propde a possibilidade
de ser coniratada diretamente para realizar estudos exploratérios necessirios i
avaliaglo das 4reas do pré-sal, dispde, ainda, que a Unido ndo assumird os riscos
das atividades de exploracgio, avaliagio, desenvolvimento e produgio decorrentes dos
contratos de partilha de produg#o, cabendo ao contratado suportar todos os custos ¢ 0s
investimentos necessrios & sua execucfo; tais contratos serfio celebrados pela Unido,
por intermédio do Ministério de Minas e Energia, que poderd coniratar diretamente
com @ PETROBRAS, ou mediante licitagio na modalidade leildo; propde, ainda, que
a PETRO-SAL (empresa publica a ser criada), serd a responsdvel pela gestdo desses
contratos,

Nos artigos 9°, 10 ¢ 11 sfio estipuladas as competéncias do Conselho Nacional
de Politicas Energéticas— CNPE, do Ministério de Minas ¢ Energia e da Agéncia
Nacional do Petroleo— ANP.

No artigo 12 ficam disciplinadas as hipoteses nas quais o CNPE propora ao
Presidente da Republica os casos em que a PETROBRAS poderd ser coniratada
diretamente pela Unidio, j4 os artigos 13, 14, 15, 16, 17 & 18 abordam, especificamente,
aspectos relacionados ao procedimento licitatério.

Nos artigos 19, 20, 21, 22, 23, 24,25 e 26 se estipala a obrigatoriedade de
o licitante vencedor constituir um consdrcio com a PETROBRAS e com a PETRO-
SAL, na forma do disposto no art. 279 da Lei n° 6.404, de 1976 (Lei das Sociedades
Andnimas).

Ja os artigos 27, 28,29, 30, 31 e 32 trazem o regramento do Contrato de Partilha de
Produgiio, delimitando as suas fases, clausulas essenciais, obrigagGes da PETROBRAS,
na condigio de operadora deste contrato, e possibilidade de cessdo do contrato mediante
prévia autorizagio do Ministério de Minas e Energia, ouvida a ANP.

Qs artigos 33, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 40 ¢ 41 tratam do procedimento de
individualizagio da produgio de gés natural e de outros hidrocarbonetos fluidos, que
devera ser instaurado quando se identificar que a jazida se estende além do bloco
concedido ou contratado sob o regime de partitha de produgfio.

Fechando a proposigfio, os artigos 42, 43, 44, 45, 46, 47,48 ¢ 49 tratam das
receitas governamentais no regime de partilha de producfo, que se limitam aos
royalties ¢ aos bénus de assinatura, além de abordarem o aspecto da comercializagio
do petréleo, por meio de contratos privados, nos quais a PETRO-SAL poderd coniratar
a PETROBRAS, dispensada a licitagdo, como agente comercializador do petréleo e
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do gas natural. No mais, tém-se disposi¢des transitorias que visam a adaptar o novo
modelo de exploragio ao ordenamento juridico vigente.

O Projeto de Lei n° 5.941/2009 autoriza a Unifio a celebrar um contrato
de cessdo onerosa com a PETROBRAS, com vistas ao exercicio das atividades de
pesquisa e lavra de petréleo, de gs natural e de outros hidrocarbonetos fluidos.

T4 o Projeto de Lei n® 5.939/2009 autoriza o Poder Executivo a criar a Empresa
Brasileira de Administracdo de Petrdleo e Gds Natural S.A, — PETRO-SAL!, vinculada
ao Ministério de Minas e Energia, com prazo de duracio indeterminado,

Nesse projeto ¢ disciplinado o objeto da futura empresa plblica, que serd a
gestiio dos contratos para a comercializagfo de petréleo e gas natural, competéncias,
possibilidade de dispensa de licitacdo para a contratagdo desta estatal pela prépria
Administracdo Pablica, regime de pessoal, constituigio de recursos e estrutura
gocietdria.

Por fim, o Projeto de Lei n® 5.940/2009 cria o Fundo Social — FS, para a
realizagfio de projetos e programas nas areas de combate 4 pobreza e desenvolvimento
da educagfo, da cultura, da ciéncia e tecnologia e da sustentabilidade ambiental.

Esse fundo serd formado pela parcela do valor do bénus de assinatura que
Ihe for destinada pelos contratos de partilha de producio, pela parcela dos royalties
que cabem a Unifio, deduzidas aquelas destinadas aos seus érgHos especificos,
conforme estabelecido nos contratos de partilha de produgdio, pela receita advinda
da comercializagfo do petrdleo ¢ do gas natural da Unifo, conforme definido em lei,
pelos resultados de aplicagdes financeiras sobre suas disponibilidades e por outros
recursos que lhe sejam destinados em lei.

Cabe, pois, oferecer um exame sobre tais proposigdes.

1. Evolugfio da disciplina constitucional do monopdlio do petréleo

A disciplina constitucional das atividades econdmicas tem como fundamento o
principio da livre iniciativa (artigo 1°, inciso IV, CF).

Tal principio traz como corolarios, dois subprincipios, a saber: o da abstencdo,
pelo qual é defeso ao Estado explorar atividades econdmicas em competiciio ou em
substituiciio aos agentes privados, e o da subsidiariedade, por for¢a do qual o dever
de abstencgdo ¢ atenuado e excepcionado, nas hipoteses de relevante interesse coletivo
ou imperativos de seguranca nacional, definidos em lei (CF, art. 173) ou na prépria
Constitni¢iio (CF, art. 177). No primeiro caso, tem-se um regime de intervencgio
concorrencial do Estado na economia; no segundo, uma intervencio monopolistica.

Em sintese, na intervencio monopolistica, o proprio constituinte clegeu
determinadas atividades econdmicas, de cardter nitidamente estratégico, pata que o
Estado asswma a titularidade e, com isso, decida, nos termos da Constituigfio, sobre o
exercicio da atividade.

1 Asipla ja ¢ objeto de questionamento, por j& haver sociedade empresdria com taf denominagfo.
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Nio se pode olvidar que, por se tratar de restrigio ao principio fundamental
da livre iniciativa®, os monopélios somente se justificam em caréter excepcional® - e
como norma de exceclio, nio admite alargamento pela via de sua interpretagio ou
aplicagio prética. A logica, portanto, é a maximizagfio do principio fundamental da
livre iniciativa, e do setorial, da livre concorréncia (artigo 1°, inciso IV e 170, inciso
IV, da CF), posto que o tema trata de atividade econdmica.

A conseqiiéncia pratica dessa intervengfio por absorgio é que o setor privado
nfio pode desenvolver as atividades definidas constitucionalmente como monopdlios,
salvo nas situages em que receba do Estado um titulo jurfdico habilitante para tanto.

Durante um bom petiodo da histéria do Brasil, esse titulo juridico habilitador
de pessoas jurfdicas distintas da Unido a desenvolverem atividades no &mbito do
petréleo era restrito a empresas sob controle da Unido Federal, valendo percorrer
brevemente a evoluglio hormativa do tema para a compreensio do contexto atual.

A primeira Constituigio que tratou especificamente do tema foi a de 1946, que
dispunha que a Unifio, por meio de lei especial, poderia intervir monopolisticamente

do dominio econfmico?,

Naquele regime se via, claramente, uma autorizagio constitucional
contemplando hipétese da sede legal para instituigio de um monopélio. Em outras
palavras, naquela realidade constitucional, havia uma disericionariedade legislativa,
conferida expressamente pela Constituigio, para, por meio de lei ordindria, se instituir
monaopolios.

2 Sobre o dever de limitagio da intervengio do Estado na economia pelo principio da livre iniciativa, sio
as ligBes de (Gaspar ARTo Orriz: A este respecio se debe senalar la relacion entte libertad de empresa y
libertad de compstencia, En e! art, 38 de la Constitucidn se declara [a libertad de empresa en el marco
de una economia de mercado. Ello supone no s6lo el rechazo a una economia planificada, sino sobre
todo el marco de un sistema compatitivo leal. Resulta hoy evidente que el derecho de propiedad, la
libertad de empresa y un mercado abierto y competitivo constituyen tres de esas paredes maesiras
sobre las que se construye una scciedad libre y prospera. El mercado debe quedar garantizado no de
maners ficticia, sino roal. (ARING ORTIZ, Gaspar. Principios de derecho piiblico econdmico: modelo
de estado, gestion publica, regulacion econémica. Granada: Comares, 1999, p. 215).

3 O Supremo Tribunal Federal & taxative ao limitar a atuagfio do Estado pela livre iniciativa: A
intervengio estatal na economia, mediante regulamentagéio e regulagio de setores econbmicos, faz-se
com respeito aos principios e fundamentos da Ordem Econdmica. CF, art. 170. O principio da livre
iniciativa é fundamento da Republica e da Ordem econdmica: CF, art, 1%, TV; art. 170. IL - F ixagéo
de precos em valores abaixe da realidade e em desconformidade com a legislagfio aplicavel ao setor:
empecilho ao livre exercicie da atividade econfimica, com desrespeito ao principio da livre iniciativa.
(STF - Segunda Turma - RE 422941/DF - Relator Min. CARLOS VELLOSO - Julg. 06/12/2005). No
mesmo sentido, j4 teve a oportunidade de se manifestar o Superior Tribunal de Justiva: Processual
Civil. Administrativo. Fixagdio pelo Poder Executivo dos Precos dos Prochtos Derivados da Cana-de-
Acticar. (..) 8 ACarta Magna de 1988 recepciona a intetverco estatal na economia como instrumento
de regulagiio dos setores econdmicos. Contude, essa intervengdio deve ser exercida com respeito aos
principios e fundamentos da ordem econdmica, cuja previsio se encontra no art. 170 da Constituigiio
Federal, de modo a niio malferir o prineipio da livre iniciativa, um dos pilares da repiiblica (art. 1° da
CT/1988). (STT - Primeira Turma - REsp 744077%/DF — Rel. Min. Luiz Fux — Julg. 10/10/2006).

4 Art 146 - A Unifo poders, mediante lei especial, intervir no dominio econdmico e manopolizar
determinada indistria ou atividade. A intervengiio terd por base o interesse piblico e por limite os
diteitos fundamentais assegurados nesta Constituigio.

266 Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (Emcio EsprciaL), 2012

Dai porque, com base em expressa autorizagdo constitucional, o entio
Presidente Getlilio Vargas enviou ao Congregso Nacional a Mensagem n° 469, que
resuliou na Lei n° 2.004, de 03 de outubro de 1953. Ali se dispds sobre a Politica
Nacional do Petroleo e foi institufda a Petroleo Brasileiro S. A. ~ PETROBRAS, por
meio da qual a Unifio passou a personificar o monopélio da exploragio do petrdleo’.

A Constituigio de 19675, a Emenda Constitucional n® | de 19697 e a redaciio
original da Constituigfio de 1988% mantiveram o monopélio destas atividades em poder
da Unigo, mantendo a vedagio da participagfio de outros agentes econdmicos no setor.

Vale regisirar que mesmo no auge da estatizaciio do petréleo — dando ampla
aplicabilidade & doutrina do petréleo como bem estratégico A seguranga nacional (e
ndo como uma mercadoria) — se admitiu participagio privada da sua exploracio por
meio dos contratos de risco®,

O final dos anos 90 trouxe a constatago de que o Estado nfio tinha os recursos
financeiros nem os meios materiais para se desincumbir, sozinho, de todas as
prestagdes exigidas pela sociedade para propiciar o bem-estar geral. Mais que isso,
a idéia de que o monopolio ndo estimulava a eficiéncia induziu  criagfio de cendrios
juridicos voltados para a indugfio & competitividade.

Foram, entfio, aprovadas diversas reformas no ordenamento juridico, de modo
a introduzir espagos para a inversdo de recursos privados, em regime de competigiio,
com vistas a ampliar nfio s6 os capitais como a eficiéneia em atividades desenvolvidas
em regime de concorréncia.

Nesse contexto veio 4 baila a Emenda Constitucional n° 09, de 09 de novembro
de 1995, que, sem por fim ao monopdlio da Unidio, passou a admitir a contratagio

5 Lei. n® 2004/.1953 - arl, 2° A Unifio exercerd, o monopdlio estabelecido no artigo anterior; {...) Il — por
meio da saf:zedade par acdes Pefroleo Brasileiro 5. A. e das suas subsididrias, constituidas na forma da
presente lei, coto drgiios de execugiio,

6 Art 162d- A pesquisa ¢ a lavra de petrdleo em territdrio nacional constituem monopdlio da Unidio, nos
termos da lei.

7 Art. 169. A pesquisa ¢ a lavra de petrdleo em territ6rio nacional constituem monopdlio da Unidio, nos
térmos da lei.

8 Art. 177. Constituem monopdlio da Unifio: - a pesquisa e a lavra das jazidas de petrdleo e gds natural e
outros hidrocarbonetos fluidos; 11 - a refinagio do petréleo nacional ou estrangeiro; 111 - a importagio ¢
exportagio dos produlos e derivados basicos resultantes das atividades previstas nos incisos anteriores;
IV-o transporte marilimo do petréleo bruto de origem nacional ou de derivados basicos de petroleo
produzides no Pais, bem assim o transporte, por meio de conduto, de petréleo bruto, seus derivados
e gis natoral de qualquer origem; V - a pesquisa, a lavra, o enviquecimento, o reprocessamento, a
industrializaglio e o coméreio de minérios e minerais nucleares e seus derivados. § 1° O monopolio
previsto neste artigo inclui os riscos e resuitados decorrentes das atividades nele mencicnadas, sendo
vedade a Unidio ceder ou conceder qualquer tipo de participagdo, em espéele ou em valor, na exploracéio
de jazidas de petrileo ou gds natural, ressalvado o disposto no art. 20, § 1°.

9 Confira-se 0 ADCT da Constituigho de 1988: Art. 45. Ficam excluidas do monopélio estabelecido
pelo art. 177, 11, da Constituigio as refinarias em funcionamento no Pafs amparadas pelo art. 43 e nas
condigdes do art. 45 da Lei n° 2,004, de 3 de outubro de 1953, Pardgrafo (nice. Ficam ressalvados da
vedag?io do art. 177, § 1° os contratos de risco feitos com a Petrdleo Brasileiro S.A. (Petrobras), para
pesquisa de pefréleo, que estejam em vigor na data da promulgago da Constituigdo.
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da exploragio das atividades a ele inerentes com empresas estatais ou privadas,
observadas as condicdes estabelecidas em lei.

Como visto, embora continuando a ser considerada uma atividade estratégica,
a nova disciplina constitucional fixou uma orientagdio de admissibilidade do capital
privado, num regime de competiggio, a ser disciplinado em lei ordinéria.

2. Evoluciio do regime constitucional das concessdes de recurses minerais

Essa mesma linha de evoluces em torno da abertura se percebe no tratamento
do regime juridico constitucional da explorago de minerais.

O priteiro regramento constitucional do tema veio com a Carta de 1934, que
j4 previa, em seu artigo 119, que o aproveitamento industrial das minas e das jazidas
minerais, bem como das dguas e da energia hidriulica, ainda que de propriedade
privada, dependia de autorizacéio ou concesséo.

De forma diversa, a Constituicio de 1937 restringiu tal exploragiio ao
regime das autorizagdes. As concessdes so retornaram com a Constituigdo de 19462,
Foram preservadas com a Carta de 1967, que previa o regime duplice e assegurava
ao propristirio do solo a participagio nos resultados da lavra, sendo certo que a
exploragiio das jazidas e minas constitula monopélio da Uniéo™.

10 Art. 119 - O aproveitamento industrial das minas ¢ das jazidas minerais, bem como das aguas e da
encrgia hidriulica, ainda que de propriedade privada, depende de autorizacdo ou concessdo Jederal,na
forma da lei.

11 Art 143 - As minas e demais riquezas do subsole, bem como as quedas d’dgua constimcn‘l propriledade
distinta da propriedade do sclo para o efeito de exploragio ou apruvci.tampnto ‘111clus.tr1a1. 0
aproveilamento industrial das minas o das jazidas minerais, das dguas o da energia hidrdulica, ainda que
de propricdade privada, depende de autorizagdo federal. ) o
§ 1° - A autorizagio s¢ poderd ser concedida a brasileiros, ou empresas constituldas por aeionistas
brasileiros, reservada ao proprietéric preferéncia na exploragfio, ou participagio nos lueros. o
§ 2° - O aproveitamento de energia hidraulica de poténcia reduzida ¢ para uso exclusivo do proprietario
independe de autorizagfio. . .

§ 3° - Satisfeitas as condigSes estabelecidas em lei entre elas a de possulrem 05 necessarios servicos
téenicos ¢ administrativos, os Estados passariio a exercer dentro dos respectives territdrios, a atribuigio
constante deste artigo.

12 Att 153 - O aproveitamente dos recursos minerais e de energia hidrdulica depende de autorizagdo ou
concesséo federal na forma da lei. _ _
§ 1° - As awtorizagBes ou concessBes serfo conferidas exclusivamente a brasileiros ou a sqm_sdades
organizadas no Pais, assegurada ao proprietario do solo preforéncia para a exploragio. Os direitos de
preferéncia do proprietério do solo, quanio as minas e jazidas, serfio regulados de acordo com a natireza
delas. .

13 Art 161 - As jazidas, minas e demais recursos minerais ¢ os polenciais de energ_ia hidréulica constituem
propriedade distinta da do solo para o efeito de exploragdo ou aproveitament(? mdLllsl;rlal. N
$ 1° - A exploragiio ¢ o aproveitamento das jazidas, minas ¢ demais recursos minerais e dos polenciais de
energia hidrdulica dependem de autorizagdo ou concesséo federal, na forma da lei, dada exclugivamente
a brasileiros ou a sociedades organizadas no Pais. .
§ 2° - i assegurada no proprietirio do solo 4, participagiio nos resultados, da lavra; quanto ds jazidas e
minas cuja exploragio constituir menopdlio da Unidio, a lei regulard a forma da indenizaglo.
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Assim permanecen o tratamento do tema pela Emenda Constitucional n® 01, de
1969*, e pela redagfio original da Constituicio de 1988,

No contexto de abertura econdémica, a Emenda Constitucional n® 06, de 1995'¢,
dispensou a exigéncia do controle do capital nacional para a concessdo e autorizacio
de pesquisa e lavra de recursos minerais e o aproveitamento dos potenciais de energia
elétrica a empresas constituidag sob ag leis brasileiras.

Como se pode observar, ao contrario do que acontecia com o petrdleo e gis natural,
ali sempre se admitiu concessfic ou autorizagho, ampliando-se a abertura do setor para
admitir empresas de capital estrangeiro, desde que constituidas sob as leis brasileiras.

3. Exame da sede constitucional do modelo de concessfio de petrileo

E, pois, neste cendrio de evolugfo constitucional, voltada para a abertura
econdmica, que devem ser avaliadas as propostas apresentadas pelo Presidente da
Reptiblica para a exploragio do petrdleo e gas natural na area do pré-sal,

Como visto, o artige 177, CF, ndo previa expressamente o contrato de
concessdo. O instituto s6 era mencionado no art. 176, que, até o advento da Lei n°
9.478/1997"7, 86 era empregado para os setores elétrico e minerario (e nem sempre
teve natureza contratual), '

Cabe, pois, examinar se as'concessdes de petrdleo e gas estariam inseridas em
sede constitucional ou se apenas em sede de lei ordindria; neste segundo caso, cabe,
ainda, examinar se seria admissivel, em tese, um novo modelo por lei superveniente,
mudando radicalmente o marco regulatério vigente.

14 Art. 168. As jazidas, minas e demais recursos minerais e os potenciais de energia. hidrdulica constituem
propriedade distinta da do solo, para o efeito de exploragiio ou aproveitamento industrial.
§ 1° A exploragiio e o aproveitamento das jazidas, minas e demais recursos minerais ¢ dos potenciais
do energia hidriulica dependetfio de auforizagdio ou concessdo federal, na Torma da lei, dadas
exclusivamente a brasileiros ou a sociedades organizadas no Pais,
§ 2° B assegurada ao proprietdrio do solo a participacio nos resuliados da lavra; quanto as jazidas €
minas cuja exploragic constituir monopdlio da Unio, a lei regulara a forma da indenizagiio.

15 Art. 176, As jazidas, em lavra ou nfio, e demais recursos mincrais e os potenciais de energia hidriulica
constituem. propricdade distinta da do solo, para efeito de explorag#o ou aproveitamento, e pertencem
4 Unifio, garantida ao concessiondrio a propriedade do produto da lavra. §1°% A pesquisa e a lavra dos
recursos minerais e o aproveitamento dos potenciais a que se refere o “caput” deste artigo somente
poderfio ser efetuados mediante autorizagfio ou concessfio da Unifio, no interesse nacional, por
brasileiros ou empresas brasileiras de capital racional, na forma da lei, que estabelecera as condigdes
especificas quando essas atividades se desenvolverem em faixa de fronteira ou terras indigenas.

16 Art, 176, § 1° - A pesquisa e a lavra de recursos mingrais e o aproveitamente dos potenciais a que se
refere o “caput” deste artigo somente poderfio ser efetuados mediante autorizagio ou concessio da Unifio,
no interesse nacional, por brasileiros ow empresa constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede o
administragdo no Pais, na forma da lei, que estabelecera as condigBes especificas quando essas atividades
se desenvolverem em faixa de fronteira ou terras indlgenas. Redagfic dada pela EC n® 6/95.

17 Art. 26. A concessiio implica, para o concessiondrio, a obrigaciio de explorar, por sua conta & risco e,
em caso de 8xito, produzir petréleo ou gis natural em determinade blaco, conferindo-lhe a propriedade
desses bens, apés exlraidos, com os encargos relativos ao pagamento dos tributos incidentes ¢ das
participagBes legais ou contratuais correspondentes.
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Pm resumo, o art. 176 poderia sugerir ser a “concessiio” o modelo para a
exploragio dos minerais em geral. Isto levaria a crer que o dispositivo da Lei Maior se
aplicaria as concessdes de petroleo',

Isto niio & tAo evidente e por isso comporta inierpretagdes dispares.

A controvérsia decorre do fato de que a Emenda Constitucional n° 9/1995, ao
dar nova redagio ao artigo 177, § 1°, estabeleceu que a Unidio podera contralar com
empresas estatais ou privadas.

Ali ndio se teria estipulado, expressamente, qualquer obrigatoriedade da adogéio
do regime das “concessBes” para a exploragio o peirdlea’.

Portanto, o tema do modelo de exploragio teria ficado a cargo do legislador
ordinario.

Assim, a modulagio contratual se daria de acordo com as peculiaridades
econbmicas, técnicas e logisticas a luz da realidade do setor.

Nesse passo, a tese da inconstitucionalidade na mudanga do regime de
concessdo poderia esbarrar em entendimento diverso.

Vale citar que o Supremo Tribunal Federal® concluiu que os “preceitos
veiculados pelos §§ 1°¢ 2°do artigo 177 da Constituicdo sdo especificos em relagio
ao artigo 176, de modo que as empresas estatais ou privadas a que se refere o §1°ndo
podem ser chamadas de “concessiondrias  Trata-se de titularidades de um tipo de
propriedade diverso daquele do qual sdo titulares os concessiondrios das jazidas e
recursos minerais a que respeita o art.176 da Constituicdo do Brasil”,

18 CarLos Al SunpreLD: O coneeito de depdsito (ou reservatorio) nos conduz ao de jazidas, este ltime
presente na Constituighio {arts. 22, XII, 176, caput, ¢ 177, 1). O deposito representa drca em que hé
petréleo ou ghs natural, mas ainda sem identificagfio ou sem condighes de ser posto em produghio
imediata, O conceito de jazida, por sua vez, § utilizado para designar depésitos aptos 4 exploragfo,
par ja estarem determinados. No momento em que se inicia a exploragio da jazida tem-se aquilo que
s6 chama campo petralifero. (SUNDFELD, Carlos Axt, Regime juridico do Setor petrolifero in Direito
Administrative econdmico, Coordenador: Carlos Ari Sundfeld. Sdo Paulo; Malheiros, 2000, p. 338.).
No mesmo sentido, ALFrepo Ruy Barposa: Parece, portanto, ndo restar duvidas quanto ao tratamento
legal-juridico adotado, no Brasil, para o petrbleo & o gas natural, tanto pelo legislador constituinte como
pelo legisiador ordindrio. Por essas razies, ndo hesitamos em afirmar que se aplicam & concesso para
pesquisa e lavra de petréleo e ghs natural, em nosso Pafs, os mesmos principios constifucionais, legais
¢ doulrindrios que disciplinam e orientam a concesséo mineral propriamente dita, conforme acima
exposte, BARBOSA, Alfredo Ruy Barbosa, A natureza juridica da concessfio para a exploragdo de
petrdieo e gas natural. In Temas de Direito do Petrdleo I Rio de Janeiro: Lumen TJuris, 2005, p. 21.

19 Esta orientagio se confirma com a leitura do vote do Exmo. St. Ministro Bros Grau, na ADI 3273/
DF item 11, p. 220 “Essas contrataglies —.gontratagdes, note-se bem; néo concesses (...} no quadro
das intimeras modalidades de contraprestagdo atribufveis ao contratade, a opglio por uma das quais
efetivamente consubstancia, como anterjormente afirmado, uma escolha politica, O que nfio cabe & reduzir
as coniralagdes com empresas estatais o privadas, nos fernos do § 1° do artigo 177 da Constituigio do
Brasil, ao modelo de prestagdo de servigos”; no item 14, prossegue *(...) a Constituigdio nilo coloca esse
& quem estou a chamar de ‘concessichirio’ sob o regime do disposto no art, 176” — p. 16, Mais adiante,
sugerindo a existénoia de opedes sobre o modelo de contrato, prossegue o Ministro: “A opglo pelo tipo
de contrato a ser celebrado com as empresas que vierem a atuar 10 mercado petrolifero nfio pertence a0
Poder Judicidrio; este nfo pode se imiscuir em decisdes de caréter politico. Opglo pelo tipo de conirato a
ser celebrado pela Unifio e as empresas &, sem divida, opglo politica.” Itern 18 pp. 20-21.

20 ADITC. 3.273-8/DF, ajnizada pelo Gavernador do Estado do Parand, julgada em 16 de margo de 2005.
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Concluiu a Corte Suprema que a “opgdo de contrato a ser celebrado com as
empresas que vierem a atuar no mercado petrolifero néio cabe ao Poder Judicidrio ™,

Assim, nfio se pode vislumbrar que o Eg. STF tenha reconhecido, de forma
expressa, sede constitucional s concesses de petrdleo e gas.

Cabe, entfo, indagar se, a luz da evolugfio constitucional do tema, seria possivel
aﬁr.marlque o constituinte teria atribuido ao legislador ordinario nma discricionariedade
le g1slat1v.a ilimitada, a ponto de se poder estabelecer uma radical mudanga nos marcos
regulatdrios vigentes para o setor — em especial, se a manutengdo ou nfio de um regime
de monopdlio poderia ser decidido em sede de lei ordinaria, mesmo apés as emendas
de reforma do Estado.

4. A motivacdo para a proposta de modelos complementares i concessio

O Projeto de Lei n® 5.938/2009 parte da. premissa de que uma eventual auséncia
de sede constitucional para as concesses de peirdleo o autoriza a instituir nfo sd um
novo modelo contratual, de “partilha de produgfio™, como ainda outros mecanismos
de funcionamento do setor.

Vgle registrar que o contrato de partilha de producéio representa um dos
modelos ja reconhecidos no mercado® para a exploragio de petréleo, mas a diferenga
para a concessdo € sensivel.

21 Tal linha argumentativa resultou na seguinte ementa; Congtitucional, Monopdlio, Concei 351
Petrdleo, (as Natural € Outros Hidrocarbonetos Fluidos. Bens de Pl‘oI:)riedﬂde nﬁigﬁl:i\(?alaillﬁf]ﬁ:g.
A{t, 20, da CB/88. Monopdlio da Atividade de Exploragio do Petrdleo, do Gas Natural ¢ de Outms.
Hidrocarbonetos Eluidos. Art. 177, I A1V e §§ 1° ¢ 2°, da CB/88. Regime de Monopélio Especifico em
Relagio ao Att, 176 da Constituigio, Distingfio entre as Propriedades a que Respeitam os Arts. 177 E
176, da CB/88. Petrobras. Sujeicfio ao Regime Juridico das Empresas Privadas [Arl. 173, § 1‘; II, da
CB/88]. Ex‘plorag;ﬁo de Atividade Econdmica em Sentido Estrito e Prestagfio de Servigo Pﬁl;lico. Art ,26
§3°%da Lel n. 9.478/97. Matéria de Lei Federal, Art, 60, Caput, da Lei n, 9.478/97. Constitucionalid.adc’
Comercializagio Administrada por Autarquia Federal [ANP]. Exportagfio Autorizada Somente sc;
Observadas as Politicas do CNPE, Aprovadas pelo Presidente da Repablica [ART, 84, II, DA CB/88].

22 Art: 2° Para os fins desta Lei, ficam estabelecidas as seguintes defini¢tes: I - partilha de produgio:
regime de exploragio e produgio de petrdleo, de gés natural ¢ de outros hidrocarbonetos fluides n(;
qual o contratado exerce, por sua conta e risco, as atividades de exploragio, avaliagiio, desenvolvimento
& produciio e, em caso de descoberta comercial, adquire o direito 3 restitniciio do custo em dleo, bem
como a parcela do excedente em dleo, na proporglo, condigdes e prazos estabelecidos em cm],trato'
(,._.) ‘Art. 27. O contrato de partiTha de produgdo preverd duas fases: [ - a de exploragio, que incluira a;
B.thldaC!GS de avaliagio de eventual descoberta de petrdleo ou gés natural, para dctcr’minag:ﬁo de sua
comercialidade; e II - a de produgfio, que incluird as atividades de desenvolvimento.

23 O3 mod.elos podem ser classificados nas seguintes categoriais: a) concessdes tradicionais, em que sfio
transferidos os riscos para ¢ concessiondrio, mas que este serd o proprietirio do petrélc(; extraido; by
Production-shgring contracts, ou conttato de partilha, no qual o risco é integral do concessioné;io
que tem o c['11:e1to de dividir a produgfio do petrdleo; ¢) Contrate de Joint Venture, no qual o risco & d(;
co.ncasmonérm., mas hd a possibilidade de divisio dos riscos da produgfio do petréleo, notadamente pela
?l'laqﬁﬂ de sociedades de propositos especificos (JOA's) ou por meio de associaglies (non-incorporate
Jjoint venture).

Cf. BARBOSA, Alfredo Ruy, Breve panoraina dos contratos no setor de petréleo. In Temas de Direito
do Petréleo ¢ Gds natural. Organizador (Paulo Valeuis). Rio de Janeiro; Lumen Juris, 2002, pp. 3 1—46.
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Nos termos expressos em lei, a concessfio implica, para o concessiondrio, a
obrigagiio de explorar, por sua conta e risco e, em caso de éxito, produzir petroleo ou
gés natural em determinado bloco, conferindo-lhe a propriedade de todos esses bens,
apos extraidos, com os encargos relativos ao pagamento dos tributos incidentes ¢ das
participagBes legais ou contratuais correspondentes.

Ja 0 modelo de partilha de produgéio, segundo o Projeto de Lei n® 5.938/2009,
corresponde “ao regime de exploragio e produgéio de petrdleo, de gds natural e de
outros hidrocarbonetos fluidos no qual o comtratado exerce, por sua conta ¢ risco,
as atividades de exploragdo, avaliagdo, desenvolvimento e produgdo e, em caso de
descoberta comercial, adguire o direito o restituigdo do custo em dleo, bem como a
parcela do excedente em Sleo, na proporgdo, condigbes e prazos estabelecidos em
contrato”’.

Mas se o contrato de partilha de produgdio ja é praticado em alguns paises, o
mesmo nio se pode dizer acerca do reconhecimento doutrinrio do “contrato de cessio
de direitos da Unidio a exploragfio do petroleo”. Tal contrato, na forma idealizada nas
propostas, seria firmado sem licitagiio, em favor da PETROBRAS, como forma de
capitalizagfo da empresa por meio da entrega de um direito de valor econdmico (a
isso se voltard adiante).

Duas seriam as razdes apontadas para as mudangas; a primeira, no fato de que
a concessio ndo seria adequada para a explotagfio das &reas localizadas no pré-sal; a
segunda, de que é necessario partilhar com a sociedade os ganhos decotrentes das novas
descobertas. Afinal, a quantidade de petréleo descoberto pode mudar destinos e colocar
o pais dentre os maiores produtores do mundo, beneficiando atuais e futuras geragdes.

E sobre tal finalidade que se devem pautar as analises.

A concessdio envolve a delegagiio de um negdcio, de titularidade do Estado,
para exploraciio por um particular por sua “cotita e risco”.

Assim, considerando uma presunciio de que nfo haveria “risco”, a justificar o
“prémio” da apropriagfio das riquezas pesquisadas e exploradas, tendo em vista que
h4 certeza da existéneia do bem, o modelo ndo seria justo e voltado aos interesses
nacionais.

A presungfio estd longe de parecer absoluta; uma eventual auséncia de risco
acerca da existéncia da riqueza nfio afasta outros riscos incidentes sobre a operagio,
tais como a quantidade, a tecnologia e os insumos para a exploragfo.

Fala-se, por exemplo, que a base industrial ainda nféo atenderia todas as etapas
do processo produtivo e que o Brasil ndo teria auto-suficiéncia em pegas, sondas
e plataformas. Também se cogita do prego do produto cair, em fungfio das novas
descobertas em outras partes do mundo, ou, ainda, em decorréncia da adogio de
outros modelos de combustiveis, para atendimento de legislagBes ambientais mais
tigidas e fomentadoras de meios alternativos.

Da mesma forma (como se voltard adiante), a participagio da sociedade
nas receitas auferidas com as descobertas também ja pode ser obtida por meio das
participagBes governamentais; talvez possa se cogitar de ajustes nos percentuais
previstos em lei ou decreto.
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Enfim, sfio aspectos a provar ou debater,

Ha questdes técnicas e econdmicas que melhor seriam equacionadas no dmbito
técnico da regulacdo™, e ndo no cendrio politico do Congresso Nacional, que passa a
deliberar sobre questdes para as quais nfo tem a devida formacfio — e, o que é pior, em
prazos absolutamente incompativeis com a complexidade dos temas tratados.

Eis aqui uma das dificuldades praticas que a consulta solicita verem levantadas,

O fato ¢ que, além das riquezas, tudo o que envolve a produgiio e a quantidade
de riqueza envolvida é risco do negdcio,

Todavia, admitindo-se que todas as questdes em jogo possam ser avaliadas
apenas sob a Gtica politica, ¢ preciso fixar a ébvia nogio de que qualquer politica
publica infraconstitucional deve respeito 4s diretrizes constitucionalmente fixadas.
Logo, ndio ha que se falar numa absoluta discricionariedade legislativa, como se o
legislador ordindrio pudesse decidir, j4 sem as amarras constitucionais, manter ou néo
o monopélio da PETROBRAS,

O monepdlio estd mantido, nas mos da Unido; é, pois, o poder central quem
decide abtir ou nfio licitagdes, explorar ou nfio jazidas, sob tal ou qual modelo.
Contudo, em tomando a decisdo de iniciar tal exploragio de atividade econdmica, por
meio de contratagdes, estas, pela propria previsio do art. 177, em sua nova redagiio,
devem ser licitadas. Afinal, como se insistird adiante, a licitagiio é um instrumento que
tem por objetivo dar concre¢éio aos principios da eficiéncia ¢ da economicidade, além
do principio da isonomia e da livre concorréncia.

Tudo isso se submete a um controle da constitucionalidade que nfio se limita ao
exame da sede constitucional do modelo de concessio. ‘

Os projetos enviados precisam ser avaliados 4 luz do fundamento da liberdade
de iniciativa e de diversos outros principios constitucionais, em especial, o'da isonomia,
da seguranga jurfdica (e da sua vertente, confianga legitima), da proporcionalidade e
da autonomia da vontade®,

5. A mudanca dos marcos ¢ o principio da seguranca juridica

O problema maior nfo parece ser a introdugo de um novo modelo. Q) mercado
j4 se acostumou a trabalhar em diversos cendrios, com ou sem a parceria de empresas
estatais,

O que é grave é a inseguranga que surge com a mudanga de marcos num cenario
que envolve vultosas quantias ¢ emprego de tecnologias e pesquisas sofisticadas, com

24 Nio foi sem razdo que a EC n® 9/95, ao dar nova redagfio ao art. 177, CF, previu a criagio de um 6rgio
regulador.

25 Portanto, no minimo, o principio democritico exigiria wn maior aprofundamento do debate, com
audiéncias piblicas e semindrios téenicos, explicando aos parlamentares e 3 populagfio em geral sobre
o0s subsidios necessdrios a uma decisfio politica de tamanha relevéncia. Fudo isso é incompativel com a
celeridacle dos prazos impostos para a deliberagfio do Congresso Nacional, Aqui mais um dos embaragos
praticos impostos pelas propostas, qual seja, a dificuldade de sua assimila¢io e compreensiio para uma
deliberagiio consciente sobre questfio que define os rumos da economia de um pais,
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retorno em prazos longos. A deciséo de investir num cendric como esse exige uma
maior estabilidade.

Considerando que a EC n® 9/95 criou um novo cenario juridico para as
atividades econdmicas, num contexto de flexibiliza¢8o dos monopélios e estimulo 4
competico, até mesmo uma emenda constitucional prevendo o retorno a um modelo
estatizante poderia ser repudidvel sob o aspecto da seguranga juridica.

Portanto, ndo hé que se falar que a Lei Maior nfo falou em concorréncia, mas,
meramente, na possibilidade de firmar contratos ¢, mais ainda, que tal a implementagéio
de tal possibitidade de contratar estatia autorizada a se adotar com afastamento da
competitividade, mediante licitacfo.

Basta se ler a Exposi¢lio de Motivos da EC n® 9/95 e a propria evolugiio do
tratamento constitucional do tema pata desautorizar tal interpretagho:

A Emenda visa a flexibilizar 0 monopdlio do petréleo de forma
que a Unifio possa contratar com empresas privadas a realiza-
¢ilo das atividades de pesquisa e lavra de petrdleo, gas natural,
refino de petrdleo, importagio e exportagio de petroleo, gis e
derivados, bem como o transporte mar{timo de petréleo, deri-
vados e gas natural, inclusive por meio de dutos. Assevere-se
que a lei ordinéria deverd regular as condi¢es e relagdes con-
tratuais concernentes. Nesta medida, a flexibilizagfo a ser im-
plementada em nivel infraconstitucional implica a ampliag&o
da competéncia do Poder Legislativo na discussio dos rumos
da politica governamental voltada para o setor do petroleo. (...)
Tal flexibilizagdo permitird a atragdo de capitais privados para
determinadas atividades em que se requer a expansdo dos in-
vestimentos em volume insuscetivel de financiamento exclusi-
vo por parte da PETROBRAS.” (os grifos ndo sfo do original)

£ que se poderia sustentar que, com a flexibilizagio do menopélio, havia sido
meramente rompida a obrigatoriedade de se fazer concessdes a empresa sob controle
do Bstado — mas a manutenciio de tal concessdo ndo estaria proibida; ou seja, 6
com a edigio de uma nova Lei do Petrleo — a Lei n® 9.472/97 — feria, ﬁnalmepte,
por lei ordinéria, acabado o monopdlio do petrdleo. Assim, se essa foi uma declsﬁq
do legislador ordindrio, autorizado por uma discricionariedade legislativa, outra lei
poderia modificar tal decisio e, até mesmo, autorizar uma preservagdo ou retomada
do modelo existente ao tempo do monopdlio.

Isso seria desconsiderar qualquer evolugio do modelo de Estado, e no uma
mera politica de governo — de gerir o petrdleo diretamente, por meio de estatais, por
meio de concessfes ou outro contrato, em regime de competicio ou nfo.

Bem diferente do que aconteceu na flexibilizagfio do monopélio dos servigos
publicos de distribuigiio de gas canalizado (e, leia-se, servigos publicos), em que se
removeu a obrigatoriedade da concessiio de tais servios a empresas sob controle do
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Estado (¢ mais nfio disse a norma constitucional), no petrdleo, além de se remover
tal obrigacdo, se falou em contratagio com empresas estatais ou privadas — o que se
faz dentro da regra geral da licitagfio, como se vé& de uma interpretagfo sistematica da
Constitaiclio {a isso também se voltard).

Logo, ndio se autorizou o legislador ordinario, diante da Emenda Constitucional,
silenciar, para preservar a vigéncia da Lei n® 2.004/53. A omissfo, preservadora
da lei ordiniria monopolizante, incidiria em inconstitucionalidade e poderia ser,
perfeitamente, submetida a exame do Poder Judicidrio, nos termos do art. 103, CF.

De discricionariedade legislativa se pode falar quanto  escolha da modulagio
contratual — por exemplo, de concessiio ou de partilha ¢ em qual formatagfio das
caracteristicas de tais contratos e quando podem ser adotados — mas, nunca, de
restaurar 0 monopolio,

Tudo isso buscaria a preservagio da seguranga juridica no cenério de reformas
econdmicas, com as correspondentes formatagdes juridicas. Afinal, o pais acaba de
conquistar a confianga dos investidores e de adquirir o status de “grau de investimento”.

De sua parte, a propria PETROBRAS tem feito enorme esforgo para demonstrar,
no mercado e perante seus acionistas, que, embora controlada pelo Estado, nfic é um
espaco de interferéncia politica, preservando sua autonomia legalmente estabelecida. Essa
autonomia contra a interferéneia polftica é fundamental para demonstrar transparéncia e,
cotn ela, captar recursos no mercado de valores mobilidrios; a confianga dos investidores
podera ficar minada diante desse novo projeto politico apresentado para a estatal.

O patrimdnio moral do pais ¢ a defesa das gerag@ies futuras sdo conquistados,
entre outros, pelo respeito & seguranga juridica e pela estabilidade dos marcos
regulatérios como um todo,

Nio ¢ razoavel imaginar que num segmento dominado pelas intensas pesquisas
¢ investimentos em aprimoramento tecnoldgico, a cada descoberta de novas riquezas
ou tecnologias seja necessdrio mudar a legislagfo. Isso s6 desestimularia as pesquisas,
com produgo de efeito inverso aquele desejado pelos arts. 218 e 219, CF¥ (o que
representaria nova inconstitucionalidade).

26 A vedaglio de retrocesso também ja é um direito reconhecido. Ainda que 2 liberdade de iniciativa
possa nio ser considerada como um direito social, tal como satde e sducagdo, néo se concebe que, em
qualquer setor, se retire direitos ja incorporados ao patriménio juridico, mormente quando em joge um
fundamento da Reptblica. Sobre o tema, em sede social, ver DERBLI, Felipe, O principio da proibigdo
de retrocesse social na Constituigdo de 1988, Rio de Janeiro: Renovar, 2007,

27 Art. 218. O Estado promoverd ¢ incentivard o desenvolvimento cientifico, 2 pesquisa ¢ a capacitaghio
tecnoldgicas. § 1° - A pesquisa cientifica basica receberd iratamento prioritario do Fstado, tendo em vista o
bem priblico e o progresso das ciéncias.§ 2° - A pesquisa tecnoldgica voltar-se-4 preponderanteente para a
solugdio dos problemas brasileiros e para o desenvolvimento do sistema produtivo nacional e regional.§ 3°- O
Estado apoiard a formag#o de recursos humanos nas freas de ciéncia, pesquisa e tecnologia, e concederd aos
que delas se ocupem mejos e condigbes especiais de trabalho.§ 4° - A lei apoiard e estimulard as empresas que
invistarn et pesquisa, criagfio de icenologia adequada ao Pais, formagéio ¢ aperfeicoamento de seus recursos
humatios € que pratiquem sisternas de rermmeragfio que assegurem ao empregado, desvinculada do salério,
participagio nos ganhos econdmicos resultantes da produtividade de sen trabalho.§ 5° - £ facultado aos
Estados e a0 Dislrito Federal vincular parcela de sua receita orgamentéria a entidades publicas de fomento ao
ensino e & pesquisa cientifica e tecnologica. Art. 219. © mercado intemo integra o patriménio nacional e set
incentivado de modo a visbilizar o desenvolvimento cultutal e socio-econfmico, o bem-estar da populagio e
a autonomia tecnologica do Pals, nos termos de lei federal,
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Exatamente para a disciplina desse tipo de questfio surgiram as agéncias
reguladoras, de modo & tornarem o ordenamento juridico sempre atualizado e
compativel com as “melhores praticas da inddstria”.

A mudanga radical, inclusive a revelia da existéncia de uma agéncia reguladora
setorial, acaba por refor¢ar o temor dos investidores, especialmente os estrangeiros,
atuais e futuros; isso se reforga quando se tem a imagem de modelos adotados, na
maiotia dos casos, em pafses pobres e dependentes de petrdleo.

Numa economia globalizada, em que as ofertas de cendrios positivos sdo
multiplas, a mudanga de regras, de forma tdo radical e tdo célere, impedindo um
debate politico com prazos compativeis com o principio democratico, demonstra uma
visfio arbitraria, radical e estatizante, tal como estd a ocorrer em outros paises da
América do Sul,

Resia evidente, portanto, que as alterages legislativas no regime de exploragfio
do petrdleo trazem toda a sorte de insegurancga juridica®.

TIsso tudo afeta a legitima expectativa dos agentes econbmicos de confiar
nas politicas de Estado — fixadas com sede constitucional — voltadas & atragio de
investimentos privados a setores em abertura.

Esse é um dado fundamental a se destacar.

B nitido o embate entre 0 modelo de abertura — instaurado pelo Programa de
Reforma do Estado (por meio das citadas Emendas Constitucionais) — ¢ o modelo
estatizante — proposto pelos projetos que atribuem tratamento diferenciado a
companh1as sob controle do Estado,

Ocorre que o primeiro foi decorrente de uma politica de Estado,.com sede
constitucional, e o segundo reflete uma politica de governo e, portanto, conjuntural,

Em sintese, as politicas de governo devem se conciliar com as politicas de
Estado e quando o modelo tem sede constitucional, os programas partidarios e as
politicas governamentais devem se amoldar aos principios e regras previstos na Lei
Maior®,

~ Ora, se a evolugio das normas constitucionais caminhou para um modelo de
atragio de investimentos privados, especialmente os voltados para o longo prazo,

28 Nesse sentido, VALTCR SHUENQUENER DE ARAUIO ressalta o dever de preservagiio da soguranga juridica nas
alteracfes legislativas: A supressdo da tutela de expectativas com base nesse pensamento esvaziaria, por
completa, o principic da seguranga juridica. Embora as leis nfo sejam perpetoas, especialmente nos dias
de hoje, as alteracBes que elas sofrem devem levar em consideragfo a confianga que nelas foi depositada
pelos seus destinatarios, (...} A Constituigdo, portanto, também desempenha um relevante- papel para o
aleance da estabilidade das relagies sociais ¢ deve servir como instrumento para possibilitar uma firme
tutela das expectativas dos cidaddos contra inesperadas alterag@es legais, ARAUIOC, Valter Shuenquener
de,  principio da protegdo da confianga: tma nova forma de tutela do cidaddo diante do Estado.
Niteréi: Impetus, 2009, pp. 172-173.

29 Essz orientagho se confirma na leituta do voto do Exmo. Sr. Ministro Eros Grau, na ADI 3.273/DE:
“B que nas democracias, estruturadas também --—- mas nélo exclusivamente -— sobre o principic da
interdependéncia e harmonia entre os poderes, cabe ao Judicidrio controlar a constitucionalidade dos
atos e procedimentas de Executivo, na implementagio de suas politicas publicas. Incumbe-lhe rechagar
a implementagfio de opgdes politicas, pelo Executivo, que nfio sejam plenamente adequadas ao tedo
orgénico que a Constitniglio &7 Item 21 —p. 27,
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nacionais e estrangeiros, essa ¢ uma linha que preside o exame de constitucionalidade
de propostas apresentadas em lei ordindria — as quais deveriam ser volladas para dar
coticregdo aos comandos constifucionais, ¢ nfo para nega-los,

Quando se adota a opgo diversa daquela desejada pelo comando constitucional,
mais que uma inconstitucionalidade — casuistica — se atinge um bem maior, que é a
legftima conflanga do administrado em relagio ao Estado.

E essa confianga que direciona recursos e investimentos, atuais e futuros,
que proporcionariio o desenvolvimento econdmico do Pajs — CE, art. 3°. Minada
essa confianca, geraces atvais e futuras sofrerfio as conseqiiéncias de decisGes
infraconstitucionais, de maiorias episodicas, Dai porque a confianca legitima é um
bem tutelado pelo ordenamento juridico™.

A brusca mudanca de cendrios, por lei ordindria, nio pela mudancga de modelo
coniratual, mas, sobretudo, pela recriagiio de wm modelo estatizante de exploragiio de
um setor, cria vm cendrio que, além de nfo ser atrativo aos investimentos, afugenta
investidores neste ¢ em outros setores. Nao foi esse o cendrio idealizado pelas emendas
constitucionais flexibilizadoras das barreiras aos investimentos privados de interesse
estratégico.

30 Como leciona CArMEN Lucia ANTunEs RocuA: A seguranga do direito, como visto, € ur valor juridico
que exige a positividade do direito, enquanto a seguranca juridica ¢ jd uma garantia que decorre dessa
positividade. Assim ¢ que o direito constitucional positive, traduzido na Constitnigiio, & que define os
contornos da seguranga juridica da cidadania. Nos termos da Constituigfio a seguranca juridica pode
ser entendida num sentido amplo e num sentido estrito. No primeiro, ela assume o sentido peral de
garantia, protegio, estabilidade de sifuacio ou pessoa em varios campos, dependente do adjetivogue a
qualifica. Em sentido estrito, a seguranca juridica consiste na garantia de estabilidade e de certeza dos
negdeios juridicos, de sorte que as pessoas saibam de antem#o que, uma vez envolvidas em determinada
relagdo juridica, esta se mantém estével, mesmo se modificar a base legal sob a qual se estabelecen,
Dai se vé que a Constituigio reconhece quatre tipos de soguranga juridica: a seguranga como garantia;
a seguranga como protecio dos direitos subjetivos; a seguranga come direito social ¢ a seguranga por
meio do direito. ROCHA, Cérmen Licia Antanes. Constituigdo e seguranca juridica. Belo Horizonte:
Férum, 2004, p. 17. No mesmo sentido, PaTricra FERREmRA Bariisia; A tutela da confianga se impde ao
ordenasmento jurfdico porque, como observa Karl Larenz, “poder confiar (...) é condi¢fio fundamental
para uma vida coletiva pacifica ¢ uma conduta de cooperaglio entre 0s homens e, portanto, da paz
jnridica”™. A auséncia de prote¢fio & confianga depositada no trafico juridico despertaria o germe da
desconfianga geral, de todos contra todos, incompativel com ¢ ambiente de estabilidade que se alimeja
estabelecer em um Estado de Direito. Nesse sentido, a tutela da confianga aparece como um elemento
integrante da teoria geral do direito, inerente ao ideal de seguranga juridica, e que se irradia para os seus
diversos sub-ordenamentos. Inspirada por esse objetive de tutela da confianca despertada nas relages
juridicas a jurisprudéncia dos Tribunais alemfes e da Unifo Européia cunhou nas diltimas décadas o
principie da protegfio da confianga legitima. Trata-se, em linhas bem gerais, de urn instrumento para
agsegurar aos cidadfos a previsibilidade e a constdncia da ago administrativa. Tal mecanismo estd
inserido no processo de substantivagfio do direite adininistrativo iniciado na segunda metade do
século XX, Por seu intermédio, opera-se a concretizacio da seguranga jurfdica subjstiva nas relagdes
Administragio-administrados. Esta, a razio pela qual, o principio da protegfio da confianga legitima &
apontado como um principio do direito publico, que tem no dirsito administrative um dos seus campos
de atuagio mais proficuos. BAPTISTA, Patricia Ferreira. Seguranca juridica e profecdo da confianca
legitima no direito adminisirativo: andlise sistemdtica e eritérios de aplicagdo no direito adminisirative
brasileiro. Tese de doutorado apresentada ao Programa de Pos-Graduagio da Faculdade de Direito da
Universidade de S#o Paulo, sob a orientagfic da Prof* Di*. Odete Medauar. Sio Paulo: USP, 2006, pp.
71-72.
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6. O impacto generalizado na economia ¢ o controle de proporcionalidade
das medidas

Nio se pode desconsiderar o fato de que uma proposta de mudanga num
cenario regulatorio exige um exercicio de seus reflexos sobre outros segmentos
regulados pelo Estado. 4, pois, um dever de interpretagiio prospectiva acerca das
conseqiiéncias da decisfo a ser tomada — qualquer que seja o cendrio para tal decisiio
(politico, jurisdicional ou regulatério).

No caso em exame, propde-se a realizagfio de mudangas bruscas, de um modelo
de competicio para um modelo de favores e privilégios em relagfio a empresas sob
controle do Estado.

Isto quebra o valor fundamental da isonomia num cendrio em que a livre
iniciativa ¢ um fundamento e a livre concorténcia é um principio setorial do
ordenamento econdmico,

Como apontado acima, os reflexos sdo inegaveis quando minada a confianga do
investidor, se um modelo de Estado fixado na Constitui¢iio deixa de ser implementado
e passa até a ser negado pela legislagiio ordinaria.

Como dito, uma das motivacBes das medidas propostas estaria numa maior
partilha, em favor do Estado e da sociedade, das novas riquezas descobertas em
bens da Unidio; isso permitiria que o pove brasileiro melhor usufruisse dos ganhos
decorrentes dessas novas riquezas — dai a proposta de criagdo de um fundo social, para
o qual seriam direcionados esses recursos.

A questdio ¢ saber se somente pela mudanga de modelo se pode atingir tal
finalidade — de aumentar os ganhos da populagdo — ou, ao revés, se o modelo em vigor
permitiria se obter os mesmos resultados, a wm menor custo,

O “custo” em jogo, como dito, é a desconfianga generalizada sobre a
possibilidade de constantes mudangas de marcos regulatorios em segmentos de alta
tecnologia, que demandam pesquisas e investimentos de longo prazo. Isso acarreta
o afastamento de investidores e pode representar o sucateamento do aprimoramento
tecnolégico da mio-de-obra brasileira — neste e noutros setores — afetando, pois, o
desenvolvimento econdmico — objetivo constitucional do Estado.

Evidente que tal mudanga gera uma onerosidade excessiva para o Pais. Essa
onerosidade serd suportada pelas geracdes atuais e futuras, especialmente estas
Gltimas, que sofrerfio as conseqiiéncias das fugas atuais de investidores, pela quebra
de cenarios favoriveis aos investimentos, 4 pesquisa, & produg8o de tecnologia, &
peraciio de empregos e qualificagfio de mio-de-obra, em nome de uma opgfo em que
somente pela centralizagio nas empresas do Estado a riqueza seria bem distribuida —
esta foi uma doutrina que nfo resolveu os problemas sociais do pais em nenhum dos
setores em que foi aplicada (dai as mudangas). Desconhecer a historia € condenar a
sociedade a reviver os erros do passado.

Dai porque o exame da constitucionalidade das propostas exige que elas passem
pelo crivo da proporcionalidade, a saber, necessidade, adequagiio e proporcionalidade
em sentido estrito das medidas submetidas ao Congresso Nacional.
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A busca de mecanismos para aymento do beneficio sociat das novas riquezas
pode até passar pelo critério da recessidade e, com boa vontade, pela adequagéio —
afinal, ja ¢ prevista a presenca de estatais no setor & o modelo proposto, de partilha de
produgiio, € internacionalmente reconhecido.

Todavia, nfio passa pelo critério da proporcionalidade em sentido estrito, que
exigiria a adoglo da solugiio que menor onerosidade traga para os envolvidos.

O custo da desconfianga nfio justifica os beneficios que se pretende alcancar,
que, frise-se, ja4 podem ser atingidos com o préprio modelo vigente. Bastaria, quando
muito, uma proposta de mudanca dos critérios ji previstos em lei ordindria para a
remuneragiio do Estado concedente.

A atual redagio do artigo 45 da Lei n° 9.478/1998 prevé as seguintes formas
de participagfio governamental nos contratos de concessio de petrSleo: bonus de
assinatura; royalties; patticipagfio especial; pagamento pela ocupagiio ou retenciio de
area,

O Bénus de Assinatura corresponde ao pagamento realizado pelo licitante
vencedor para a obtengfio da concesséo de petrdleo, ou seja, é o valor que deve ser
pago & ANP antes da adjudicacio do contrato de concessdo ao licitante vencedor®!,

Diferentemente, os royalties so valores pagos, mensalmente, em moeda
nacional, a partir da data de inicio da produgfio comercial de cada campo, em montante
correspondente a dez por cento da produgfio de petrélec ou gds natural,

Ressalte-se, por relevante, que estes valores serfio pagos levando-se em conta
os riscos geologicos, as expectativas de produgfio e outros fatores pertinentes, sendo
que a ANP poderd prever, no edital de licitagfio, a reducdio do valor dos rovalfies a um
montante correspondente a, no minimo, cinco por cento da produgio.

As participacdes especials, por seu turmo, sfo obtidas sobre a receita bruta
da produgfo do petrdleo, abatidos os valores dos royalties, que visam a compensar o
grande volume de producdo ou de rentabilidade da extracdo do petréleo, devendo ser
cobrada de acordo com receitas progressivas®,

Por fim, o pagamento pela ocupagdo ou retengéio de dreas®™ é devido pelo
contratado, anualmente, 4 ANP, pela uvtilizaclio de terrenos afetos 4 exploracio da
concessHo,

31 Lei n® 9478/1997 - Art. 46. O bonus de assinatura terd seu valor minimeo estabelecido no edital e
corresponderd ao pagamento ofertado na proposta para obtengéio da concessfio, devendo ser pago no ato
da assinatura do contrato.

32 Lei n°® 9478/1997 - Art. 50, O edital e o contrato esiabelecerfic que, nos casos de grande volume
de produglio, ou de grande rentabilidade, haverd o pagamento de wma participacfio especial, a ser
regulamentada em decreto do Presidente da Reptiblica, (Vide Lei n® 10.261, de 2001)

§ 1° A participagiio especial serd aplicada sobre a receita bruta da produgfo, deduzidos os royalties, os
investimentos na exploragfio, os custos operacionais, a depreciagio e os tributos previstos na legislagio
em vigor.

33 Lein®9478/1997 - Art. 51. O edital e o contrato disporfo sobre o pagamsnto pela ocupagio ou retengéio
de drea, a ser feito anualmente, fixado por quildmetro quadrado ou fragiio da superficie do bloco, na
forma da regulamentagfio por decreto do Presidente da Repuiblica,

Pardgrafo tinico. O valor do pagamento pela ocupag#o ou retengfio de area serd aumentado em percentual
a ser estabelecido pela ANP, sempre que houver protrogagio do prazo de exploragio.
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Na hipotese em exame, o proprio ordenamento j4 admite que uma das formas
de remuneragio do concedente — as participagdes especiais — possa ser majorada até
mesmo por decreto.

Portanto, a anunciada maior rentabilidade das 4reas do pré-sal poderia ser,
perfeitamente, submetida a um critério diferenciado de remuneragfio, sem subversio
do modelo de metcado para um modelo estatizante, centralizado em empresas
sob controle do Fstado, que receberiam contratos sem se submeter a mecanismos
constitucionalmente estabelecidos para a competigio.

Além disso, o ordenamento em vigor ja permite o estabelecimento de indices
de nacionalizacfio, que nfio s6 gera empregos no pais como forga o desenvolvimento
de pesquisas e tecnologias nacionais.

Sem divida que a redugfio desse tipo de investimentos € um risco.

Qutra dificuldade prética para o exercicio da liberdade empresarial decorre do
fato de que os fornecedores ficarfo nas méos de um finico operador, assim imposto por
lei — quando a Lei Maior impde a competiciio por via da licitagio.

Para o Gnico operador também hd dificuldades, posto que a PETROBRAS ja
tem grande parte do pos-sal; se ficar com todo o pré-sal, tera dificuldades operacionais
e logisticas que exigirfio parcerias; o problema serd obter parceiros num cenério em
que o conséreio é obrigatério, a participagiio minima ¢ assegurada a estatal, o comité
gestor é integrado em 50% por indicados de outra estatal, que néo assume riscos mas
tem voto de qualidade. Nada convidativo.

Em sintese, além de néo ser indispensdvel & mudanga de marco regulatorio
para a obtengfio dos resultados almejados — de maior participagio da populagdio
nas riquezas — o custo do risco da inseguranga juridica nfio passa pelo crivo da
razoabilidade e da proporcionalidade®,

7. A frustraciio dos principios da isonomia e da livre concorréncia

O modelo de livre iniciativa previsto na Constitui¢ho admite a presenga de
monopdlios ¢ de empresas sob controle do Estado, mas sob o influxe do principio da

34 Tissa linha j era defendida por Jost Carlos VasconcerLos pos Rus: Portanto, uma alteragho de tal
envergadura na legislagio atual s6 seria possivel se antecedida de profunda andlise téenica de todas as
vantagens s desvantagens desses modelos, 4 luz das concretas circunstincias da realidade brasileira, e
mediante aplicagiio do principio da proporcionalidade e da téenica da ponderacfio de interesses. Ao cabo
e ao fim, 2 grande questdo de fundo envolvida na discussdo a respeito dus reservas petroliferas do pré-sal
é a sempre tormentosa definigdo de que parcela da valor da produg#o, descontados os custos, fica para ¢
goveino e que parcela fica para a concessionaria — as conhecidas expressdes inglesas government take ¢
contractor take. O que, afinal, se cogita, com relago 4s reservas do pré-sal, ¢ a elevagfio de government
take, B, para resolver essa questdo, talvez nfio sejs necessaria nenhuma alteragiio de vulto no alicerce
nornativo jé em vigor, com vistas a0 melhor proveite possivel das reservas do pré-sal. Basta que se
aplique adequadamente o instituto das participagies especiais, ja anteriormente referidas, inclusive no
percentual méximo possivel, considerando os campos do pré-sal como de alta produtividade. REIS, José
Carlos Vasconcellos dos. As concessdes de exploragiio de petréleo no direito brasileiro: Algumas reflexdes
sobre ag petspectivas do pré-sal i SOUTO, Marcos Juruena Villela (Coord). Direito adminisirativo.
Estudos em homenagem a Francisco Mauro Dias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, pp 496 -497.
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subsidiariedade™, em regime de competicio e sob as mesmas condigdes disciplinadoras
das atividades das empresag do setor privado.

A propria Lei Maior estabelece, no art. 173, § 2°, que as empresas piblicas e
as sociedades de economia mista nfio podero gozar de privilégios fiscais (leia-se,
ndo apenas beneficios de natureza tributaria, mas financeira) nfio extensivos as do
setor privado, bem como, no § 4° que a lei reprimird eliminagfio da concorréncia.
Tudo isso decorre néio sé do principio da livre iniciativa, fundamento da Republica
— CF, art. 1°, IV — como do principio da livre concorréneia — CF, art. 170, IV.

Essa logica se reforgoun com a EC n° 9/95, que introduziu o regime de
competicio para a exploragio do monopélio da Unidio, dele participando empresas
estatais e privadas,

Dai porque na orientagiio do Supremo Tribunal Federal, pelo voto do Exmao,
Sr. Ministro Eros Grau ficou assentado que “a Petrobrds ndo é prestadora de servico
publico. Nido pode ser concebida como delegada da Unifio. Explora atividade
econdmica em sentido estrito, sufeitamdo-se ao regime juridico das empresas
privadas (artigo §1° 11, do art. 173 da CB/88). Atua em regime de competigiio com
as empresas privadas que se disponham a disputar, no dmbito de procedimentos
licitatério (artigo 37, inciso XXI1, da CB/88), as contratacdes previstas no §1° do
art. 177 da Constituicdo do Brasil”.

Logo, a previsdo de um afastamento da competi¢io em favor das empresas
sob controle do Estado representa flagrante violagio dos principios da livre
iniciativa, da livre concorréncta e, em ultima instincia, da isonomia. Assim, impée-
se esclarecer que, se poderia haver alguma interpretacio de que a exploragio direta
(por meio de estatais) estaria mantida, esta interpretagfio nfo parece contar com o
respaldo do Supremo Tribunal Federal, o monopdlio se d4 sobre a titularidade da
atividade, sobre o poder de decidir quando e como explorar — 0s modelos contratuais
nio foram constitucionalizados — mas o regime de afastamento da competicio,
em se decidindo pela exploragio, nfio parece ter sido contemplado na sistematica
constitucional.

Partindo-se dessas premissas, passa-se ao exame do tratamento diferenciado
conferido 4s empresas sob controle estatal, que estariam orientados pela logica de
uma discricionariedade legislativa que auforizaria a lei ordindria a definir o tamanho
do monopdlio e da competigio desejados,

35 Snvia Faper TorgEs, em trabalho especifico sobre o tema, traga as implicagtes da subsidiariedade
na intervengfio do Estado na ordem econfmica: Embora a subsidiariedade nio seja um principio
estritamente diretive da ordem econdmica, ela a tem como wn de seus objetos precipues, erientanda,
nesse Ambito, a atuaciio estatal ¢ informando a relagHo entre o Estado e o particular, de modo a
harmonizar a coexisténcia do poder publico e da liberdade de que goza a iniciativa privada. A
subsidiariedade, portanto, regula a intervengdio estatal na sconomia, cabendo-lhe fixar pautas que
orientem uma relagio harmdnica entre a ordem econmica espontinea e a aciio do Estado, a qual,
saliente-se, ndo ¢ por cla vedada, mas limitada & correclio de distorgSes em nome de bem comum e
da promogHo da justica. (TORRES, Silvia Faber, O Principic da Subsidiariedade no Direito Publico
Confempordneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p, 152),

BT
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7.1 Das hipéteses de contratagiic direta da PETROBRAS

O Projeto de Lei n° 5.938/2009, em seu artigo 7°, pardgrafo lnico, prevé
que a PETROBRAS poderd ser contratada diretamente, isto &, sem licitacdo, para
promover a avaliagiio do potencial das dreas do pré-sal e das dreas estratégicas, nos
seguintes termos:

Art. 7° Previamente & contratagiio sob o regime de partitha de
produgfio, o Ministério de Minas e Energia, diretamente ou por
meio da ANP, poderd promover a avaliagio do potencial das
dreas do pré-sal e das dreas estratégicas.

Pardgrafo Unico. 4 PETROBRAS poderd ser coniratada
divetamente para realizar estudos exploratdrios necessérios 2
avaliagio prevista no caput.

O ponto mais relevante e sensivel é que o mesmo Projeto prevé, ainda, que esta
estatal poderd ser contratada diretamente para a celebragdio de contratos de partilha
de produgao®®:

Art. 8° A Unifo, por intermédio do Ministério de Minas e
Energia, celebrard os contratos de partilba de produgfo:

I - diretamente com a PETROBRAS, dispensada a licitacdo; ou
II - mediante licitagdo na modalidade leilo,

Aumentando as prerrogativas conferidas a esta estatal, o referido projeto
possibilita a contratagfio direta desta entidade para a realizag8o de avaliagio de jazidas
que ndo se localizem na drea do pré-sal ou em dreas estratégicas:

Art. 38. A ANP podera contratar diretamente a PETROBRAS
para realizar as atividades de avaliagio das jazidas previstas nos
arts. 36 e 37.

Na linha do incremento da inseguranca juridica, vé-se exemplo que mais
uma vez se repete na historia do pafs, com intervengiio legislativa na autonomia e
independéncia politica da agéneia reguladora, interferindo em sua liberdade de escolha
dos prestadores de servigos (nfio h4 imposi¢io, mas um “doce constrangimento”).

O referido projeto ainda possibilita que a PETRO-SAL contrate diretamente
a PETROBRAS como agente comercializador do petréleo e do gas natural extraido:

36 Tal coatratagdo direta poderd, inclusive, ocorrer por provocagio do CNPE: Art, 12. O CNPE propora
ao Presidente da Republica os casos em que, com vistas & preservaglo do interesse nacional e ac
atendimento dos demais objetivos da politica energética, @ PETROBRAS serd contratada diretamente
pela Unido para a exploragdo e producdo de petroleo, de gds natwral e de outros hidrocarbonetos
Juidos em regime de partilha de produgdo.
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Art. 44, O petrdleo e o gas natural destinados a Unifio serfio
comercializados de acordo com as normas do direito privado,
dispensada a licitagio, segundo a politica de comercializagiio
referida nos incisos VI e VII do art. 9°.

Pardgrafo Gnico. A empresa piblica de que trata o § 1°do
art. 8°, representando a Unifio, poderd contratar diretamente
a PETROBRAS, dispensada a licitagio, como agenie
comercializador do petréleo e do gés natural referidos no caput,

Na mesma linha de prerrogativas conferidas unicamente a esta estatal, o
Projeto de Lei 5.941/2009 prevé um novo modelo de exploragiio — a cessdo onerosa
do exercicio das atividades de pesquisa e lavra de petréleo, de gas natural e de outros
hidrocarbonetos fluidos 8 PETROBRAS, dispensada a licitagdo:

Art, 1°Fica a Unifio autorizada a ceder onerosamente & Petréleo
Brasileiro S.A. - PETROBRAS, dispensada a licitagdo, o
exetcicio das atividades de pesquisa e lavra de petréleo, de gis
natural ¢ de outros hidrocarbonetos fluidos de que trata o inciso 1
do art. 177 da Constituigiio, em 4reas nfio concedidas localizadas
no pré-sal.

Tais propostas atentam contra os principios invocados e contra a propria
evolugiio normativa do tema — que substituiu a figura da personificagfio do monopélio
na PETROBRAS, para admitir a continuidade da existéncia da empresa como ym
agente competidor — afastando o que ocorreu em outros setores, nos quais a tendéncia
foi a privatizagiio de empresas estatais®.

O que ¢ extremamente grave € que a proposta viola o principio democrdtico
¢ 0 Estado de Direito, posto que se pretende implementar uma politica piblica
incompativel com o modelo implementado na Constituigio, que, nesse passo, mereceu
maodificagfio especifica para que fosse implementado um modelo de competicio.

7.2. As interpretacdes juridicamente aceitiveis das propostas

Como dito, num primeiro momento se poderia acreditar que a redagio
dada pela Emenda Constitucional n° 9, de 1995 — que prevé que a Unifio “podera
contratar” com empresas estatais ou privadas — admitiria a contratagfio direta. Afinal,
numa interpretagdo literal, quem pode contratar com empresas estatais ou privadas
“poderia” optar pelas estatais; neste caso, niio haveria licitagio.

Ocorre que, segundo regras basilares de hermenéutica, a interpretago literal é
a primeira, e nfo a tltima das interpretagdes, e nem, muito menos, a melhor,

37 Vide Plano Nacional de Desestatizagfio (disciplinade pela Lei n° 8.031. de 12 de abril de 1990,
posteriormente revogada pela Lei n® 8.491, de 09 de setembro de 1997}, que tragou as diretrizes para o
desenvolvimento de um Estado Gerencial Regulador,
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Dai se cogitar dos métodos histdrico™, teleoldgico e sistemdtico, na busca da
origem e da finalidade das normas,

Nesse passo, a interpretagdo histérica das mudangas no Texto Constitucional
em nada autoriza que sejam conferidas prerrogativas que induzam o retorno a um
regime de monopélio de exploragio em favor de empresa sob controle estatal®.

Pela interpretagdio teleoldgica se confirma a infengdo do constituinte em
flexibilizar este monopdlio pablico, num contexto de introdugfio da competigio
com vistas 4 obtengio de novos investimentos € para o atingimento de um dever de
eficiéneia, ditada por fatores de mercado.

Basta ver, como dito, que a Exposi¢iio de Motivos* que deu origem a Emenda
Constitucional n® 9/1995 ratificou essa orientagio geral.

Como se pode observar e frisar, a intengio do Comstituinte derivado foi
flexibilizar o monopolio da exploragiio do petrdleo e do gas natural, possibilitando a
contratagio de empresas privadas para a realizagfo dessas atividades.

Por esta razdo, ndo poderia o legislador ordindrio, subvertendo a vontade do
legislador constitucional, retornar a um regime em que a Unido, por intermédio da
PETROBRAS, possuia a exclusividade para o desenvolvimento das atividades de
exploragio do petrdleo®,

Como se ndo bastasse, numa inferpretacdo sistemdtica do texto ja se vislumbra
que, ao se disciplinar a presenca de estatais no dominio das atividades econdmicas,
que a norma do artigo 173, §1° CF, foi editada com intuito de protecdo ao particular,

38 Luis Rosurro BARROSO traz as principais caracterfsticas desse método de interpretagiio: “A interpretagdo
listérica consiste na busca do sentido da lei através dos precedentes legislativos, dos frabalhos
preparatérios e da occasio legis. Esse esforgo refrospectivo para rovelar a voniade historica do
legislador pode incluir niio 56 a revelagiio de suas intenges quando da edigfio da norma como também
a especulagio sobre qual seria a sua vontade se ¢le estivesse ciente dos fatos e idéias contemporéneos.
O elemento histrico desempenha na interpretagio constitucional um papel mais destacado do que na
interpretacdo das leis. Isso se torna especialmente verdadeiro em relagio a Constitui¢dss ainda recentes.
Férmulas e institulos aparentemente incompreensiveis encontram oxplicagio na identificagio de sua
causa histérica.” (BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e gplicagdo da Constituicdo. 7 ed. S&o
Pauio: Saraiva, 2009, p. 136).

19 Segundo Luls Romerro Bankoso: “Deve-se rejeitar uma das patologias cranicas da hermenéutica
constitucional brasileira, que é a interpretagio retrospectiva, pela qual se procura interpretar o texto nove
de mancira a que ele nfio inove nada, mas ao revés, fique tio parecido quanto o antigo”. BARROSO,
Luis Roberto. Interpreiagiio e aplicagfio da Constituigdo. 7 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 75.

40 O texto da Proposta de Emenda & Constituigio n® 06/95, que altera o §1° do art. 177 da Constituigfio
Federal foi enviada pelo Senhor Presidente da Reptblica, nos termos do art. 62, TI, da CF/88, através da
Mensagem n° 194, de 1995, ao Congresso Nacional para apreciagio., que teve a Exposigfio de Motivos
1® 39, de 1995, dos Senhores Ministros de Fstado da Justia, do Planejamento e Orgamento, da Fazenda,
de Minas e Energia, da Previdéncia e Assisténcia Social e da Administraglio Federal ¢ Reforma de
Estado.

41 Mais uma vez vale mencionar que essa orientagfio se confirma com a leitura do voto do Exmo. Sr.
Ministra Eros Grau, quando expde que “ela atua, no regime instalado pelo § 1° do artigo 177 da
Constituigio do Brasil, redagiio da EC 9/95, na qualidade de empresa estatal que explora atividade
econdmica em sentido estrito ¢ ndo servigo pliblico; em regime de competicdo com a empresa privada,
poriante, (..). Tornado relativo o monopdlio, a Petrobrds perden a qualidade de sua executora, que the
fora atribuida pela Lei n, 2004/53”. item 18 p. 21 — (o grifo néio & do original)
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almejando que ds entidades ndo fossem atribuidas vantagens e favores nélo extensiveis
as demais empresas privadas®. Se, por um lado, é certo que os comandos dos artigos
173 e 177 sfio distintos — um para proteger o mercado e outro para definir uma
titularidade origindria do Estado sobre uma atividade econdmica — no é menos exato
gue o fundamento da Repiblica & a livre iniciativa e € tal principio que deve inspirar
a interpretagdo constitucional acerca dos critérios que devem inspirar o legislador
ordinrio no exercicio da aplicagfio de eventual discricionariedade legislativa. Ou seja,
o0 caso nfio precisa ser de aplicagio do art. 173, § 1° CF, ou de aplicagio do principio
da subsidiariedade, mas de interpretacio sistematica, historica ¢ teleologica do proprio
artigo 177, CF, na redacfio dada pelas reformas constitucionais. A regra do artigo 173,
ainda que nfio diretamente aplicivel ao problema, fixa wma logica, decorrente do
fundamento da Republica —que nfio nega o mercado para privilegiar a opgo da empresa
estatal, mormente quando o dispositivo especifico (art. 177) contempla a convivéncia,

Ainda numa visfo sistemdtica, ndo se vislumbra mais nenhum fundamento
jur{dico para as hipdteses de contragfio direta dessa estatal, haja vista que aregra é a
prévia realizacfo de procedimentos licitatorios para as contratag@es do Poder Puablico,
sendo a contratagdo direta excegio®,

Qualquer exceghio com sede em lei deveria decorrer de norma geral — consoante
disposto no art. 22, XXVII, CF — e ndo de uma norma especifica, direcionada para
uma empresa rominada no texto legal.

Nem se diga que o art. 24, VIII, da Lei n® 8.666/93 seria a norma autorizadora
da contratagiio direta da exploragfio; primeiro, porque tal norma ndo se aplica a
este tipo de contrato; segundo, ¢ mais importante, porque o dispositivo representa
mera aplicagio do principio da descentralizagfo administrativa — autorizagfio para a
contrataciio com entidades criadas para personificar fungdes do Estado e apenas para
0 seu proprio atendimento — e nio para frustrar a competigio no mercado.,

Enfim, a licitacio nfio se impde apenas como regra; ela se destina a garantir
os principios constitucionais da eficiéncia e da economicidade — além de resguardar
a livre concorréneia e a isonomia (nem se questiona o objetivo de tamhém atender o
principio da moralidade, porque a imoralidade nfio se presume).

7.3. O principio da autonomia da vontade e a obrigatoriedade de formacfio
de consércios com a PETROBRAS

O Projeto de Lei n° 5.938/2009 prevé que a PETROBRAS serd a operadora
de todos os blocos contratados sob o regime de partilha de produgio; caso haja

42 SOUTQ, Marcos Juruena Villela. dspectos Juridicos do Planejamento Econdmico. 2 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Jucis, 2000, p. 116,

43 Vide, por exemplo, o artigo 37, inciso XXI, e 175, CF. Confirmando essa linha, recorra-se, mais uma
vez, a0 voto do Exmo. Sr. Ministro Eros Grav, na DI 3273/DF, quando afirma, & luz da Constituigfio,
que: “A Unifio nfo poderd, ex vi do disposto no inciso XX do art. 37 da Censtituigfio, contraté-la senfio
mediante processo de licitagdio piblica que assegure igualdade de condicBes a todos os concorrentes,
observadas as condigées estabelecidas na lei prevista no § 1° do artigo 177 da Constituigho” — itern 19,
p. 22.
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outra empresa vencedora da licitagio, esta deverd constituir, obrigatoriamente, um
consdreio com a estatal:

Art. 49 - A PETROBRAS serd a operadora de todos os blocos
contratados sob o regime de partitha de produgfo, sendo-lhe
assegurada, a este titulo, participagio minima no consércio
previsto no art. 20.

Art. 20. O licitante vencedor deverd constituir conscrcio com a
PETROBRAS e com a empresa pablica de que trata o § 1°do art.
89, na forma do disposto no art. 279 da Lei n°6.404, de 1976.

§ 1°A participagiio da PETROBRAS no consércio implicard sua
adesdo as regras do edital ¢ & proposta vencedora,

§ 2°Os direitos e obrigagdes patrimoniais da PETROBRAS e
demais contratados. serdio proporcionais a sua participagdo no
conséreio.

§ 3°Q contrato de constituigiio de consdrcio deverd indicar a
PETROBRAS como responsdvel pela execugic do contrato, sem
prejuizo da responsabilidade soliddria das consorciadas perante o
contratante ou terceiros, observado o disposto no § 2° do art. 8°.

Niio resta dévida de que esta obrigatoriedade da formagfo de consorcios das
empresas privadas vitoriosas nas licitagBes do pré-sal com a PETROBRAS viola o
sistema constitucional de atuacio da empresas estatais, a liberdade de associagdo e a
liberdade de contratar das licitantes vencedoras,

Trata-se, em Gltima anélise, de uma intervenglio indevida na liberdade de
empresa das licitantes vencedoras, que corresponde a uma das facetas da liberdade
iniciativa®,

Enfim, todos sfio valores inerentes ao fundamento da liberdade de iniciativa.

De outro lado, esta obrigatoriedade de formagfio de um conséreio com
a PETROBRAS se apresenta, mais uma vez, como uma viola¢do ao principio da
proporcionalidade; isto porque se cria Onus e risco excessivos, tanto para a estatal
come para empresa vencedora da rodada de licitagBes. A proposta também retira
da PETROBRAS, uma empresa constitucionalmente submetida ao direito privado,
a autonomia para a escolha dos blocos que desejar operar, em fungfo de criterios

44 Como leciona Eros Romerro Grau: “Imfimeros sentidos, de toda sorte, podem ser divis.ados 1o
principio, em sua dupla face, ou seja, enquanto liberdade de coméreio e inddstria e enquanto l}bcrdade
de concorréneia. A este critério classificatério acoplando-se outro, que leva a distingio entre liberdade
piiblica e liberdade privada, poderemos ter equacionado o seguinte quadro de exposicdo de tais sentidos:
a) liberdade de coméreio e indiistria (ndo ingeréncia do Estado no dominio ecor}émico): a.l) fapqldade
de criar e explorar uma atividade econdmica a titulo privado - lib_erdade pll'lbllca; a.2) nfo Sujel}‘,ﬁq a
qualquer restrigio estatal senfio em virtude de lei-liberdade publica; b) lecrqade de concerréncia;
b.1) faculdade de eonquistar a clientela, desde que ndo através de concorréncia desleal ~.11b.el;<lade
privada.” (o grifo nfio é do original), GRAU, Eros Roberte. 4 ordem Econdmica na Constituigdo de
19838, Malheiros, 2003, 8° ed., p. 184,
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empresatiais voltados para a rentabilidade. Isso, como dito e repetido, aniquila todo um
esforgo na imagem de empresa autdnoma e blindada conira as indevidas ingeréncias
politicas. De sua parte, a empresa do setor privado deixa de ter a liberdade de escolha
estratégica da parceria com a estatal (como j4 vinha acontecendo por decises de
mercado) para ser obrigada a tanto”.

Tudo isso interfere na autonomia da vontade de formagiio das sociedades,
traduzida pela gffectio societatis, da qual ndo se pode prescindir®.

Assim, nfio poderia uma lei intervir na formatagfio societdria dos agentes
econdmicos do setor petrolifero, de maneira a obrigar que estas pessoas juridicas se
associem a uma empresa estatal.

Deve-se considerar, portanto, o fato de que, embora a associagiio, em sentido
lato, seja livre, ninguém pode ser obrigado a manter-se associado.

Frise-se que a PETROBRAS, uma das maiores empresas do mundo, pode ter
sua imagem arranhada no mercado, junto a fornecedores e investidores, por conta de
um projeio que abusa do poder de usar uma estatal como instrumento de uma politica
de governo (que ¢ diversa da politica de Estado, constitucionalmente estabelecida),

Nesse aspecto, os referidos projetos violam n#o s6 o regime constitucional das
empresas estatais, como, também, o principio da liberdade de iniciativa, manifestado
pela liberdade de empresa, modificando, sobretudo, a organizagfio das sociedades
empresarias”,

45 Dai porque Grmar Frrreira MenDEs, ao discorrer sobre os limites ou sobre as restriges a que estdo
sujeitas as liberdades, garantias, poderes, direitos individuais, adverte que: “B preciso nfio perder de
vista, porém, que tais restrices sdo limitadas. Cogita-sc aqui dos chamados limites imanentes ou
limites dos limites (Schranken-Schranken), que balizam a agfio do legistador quando restringe direitos
individuais. Esses limites, que decorrem da propria Constituigfio, referem-se tanto A necessidade de
protegfio de um niicleo essencial do direito fundamental, quanto 4 clareza, doterminagiio, generalidade
e proporcionalidade das restrig8es impostas. Mais adiante: De ressaltar, porém, que, enquanto principio
expressamente consagrado na Constituigio ou enquanto postulado constittucional irvanente, o prinefpio
da protegdio do micleo essencial destina-se a evitar o esvaziamento do contetde do direito fundamental
decorrente de restrigdes descabidas, desmesuradas ou desproporcionais. (o grifo nfio & do originai),
MENDES, Gilmar Ferreirs, COELHO, Inocéncio Martires, Brance, Paule Gustave Gonet. Curso de
direito constitucional. Siio Paulo: Saraiva, 2007, pp. 304 e 306,

46 Luis Roeerto Barrose (BARROSO, Luis Roberto, Temas de diveito constitucional. Tono I, Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 411 a 419) afirma que em uma associacdic nfo se pode prescindir da affectio
socletatis, elemento indissocidvel que identifica, em meio a outros aspectos, a afinidade entre as partes ¢
a motivagfo pela qual decidem somar esforgos para produzir um resultado ds interesse comum, citando,
para tanto, a ligho de Rubens Requilio: Esse elemento caracteristico do contrato societdrio é altamente
util na prdtica da vida comercial, para distinguir a sociedade de outros tipos de contrato, que tendem a
se confundiy, aparentemente, com a sociedade de fato presumida, O conceito é subjetivo, o elemento é
intencional, e se deve perquirir dos reflexos aparenies e exteriores, se a intengdo do agente foi de unir
seus esforcos para obter resultados comuns, que isoladamente ndo seriam tdo plenamente conseguidos.
REQUIAQ, Rubens Curso de direito comercial. Vol, 10, Sfo Paulo: Saraiva, 1995, p, 289,

47 Nesse passo, deve se trazer o ensinamento de Dioco DE FIGURIREDG MOREIRA NETO, que bem lembra que
tode principio — aqui se destaca o da livre iniciativa — tem uma eficdcia imediata, ebstando que produzam
efeito dentro de uma ordem jurldica atos que com ele sgjam antagdnicos; é a “eficdcia impediente” do
principio, pela qual se veda a produgfio de efeitos incompativeis com o contetido de valor do principio.
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo, Quatro paradigmas do direito administrativo pés-moderno.
Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 88.
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7.4, O contrato de cessio de direitos para a capitalizaciio da PETROBRAS

O Projeto de Lei n® 5.941/2009 propde a capitalizagio da PETROBRAS,
autorizando a Unifo a ceder onerosamenie A Petroleo Brasileiro S.A. - PETROBRAS
o direito ao exercicio das atividades de pesquisa e lavra de petroleo, de gés natural e
de outros hidrocarbonetos fluidos:

Art, 1°Fica a Unifio autorizada a ceder onerosamente a Petroleo
Brasileiro S.A. - PETROBRAS, dispensada a licitagio, o
exercicio das atividades de pesquisa e lavra de pefroleo, de gas
natural e de outros hidrocarbonetos fluidos de que trata o inciso I
do art. 177 da Constituicio, em areas ndo concedidas localizadas
no pre-sal.

§ 1°A cessfo de que trata o caput serd limitada ao volume
maximo de cinco bilhdes de barris equivalentes de petréleo.

§ 200 pagamento devido pela PETROBRAS pela cessio de que
trata o caput podera ser efetivado em titulos da divida publica
mobilidria federal, precificados a valor de mercado.

§ 3°As condigBes para pagamento em tftulos da divida plblica
mobiligria federal serfio fixadas em ato do Ministro de Estado
da Fazenda.

§ 4° A cesshio de que trata o caput ¢ intransferivel.

Tal intenciio se justificaria pelo fato de ter a PETROBRAS descoberto os
campos e possuit, em tese, maior capacidade técnica para explorar a area do pré-sal.

Primeiramente, o aumento da participagio da Unifio® no capital da
PETROBRAS forga que os investidores privados também aumentem sua participagéio,
sob pena de terem diluidos os dividendos. o

Poderia se imaginar que é da esséncia da sociedade de economia mista que
os acionistas privados devam conviver com as decisOes politicas, dentre as quais a
decisfio de aumento de sua participagio no capital social da estatal.

De faio, isso € uma realidade.

Aqui, a justificativa para o aumento de capital decorre da preocupacio dg que
a PETROBRAS & uma sociedade de economia mista e, por isso, o acionista privado
receberia as riquezas do pré-sal. . )

Essa justificativa menospreza o fato de que a sociedade de economia mista so
existe porque houve um prévio gesto de confianga do acionista privado (suportando o

48 Nio se trata de uma operagio anfomética. Devem ser seguidos os trimites Qa Lei de Sogcdﬂdes
por AgBes, que exigam a convocagiio de assembléias extraordindrias para .‘:Wf.{]lft@ﬁ() do direito a ser
transferido para esta estatal (act. 8° da LSA) e para aprovagio do laudq de avaliagfio (art. 1522, Vi, co:n
a redagdio dada pela Lei n® 10,303/2001), nas quais a Unifio nfio podera votar (art.‘ 113, § 1° ¢/c art. 8” §
5° da LSA) para nio caracterizar conflito de interesses. E, alids, osse conflito de interesses que expde,
em muito, & imagem da PETROBRAS perante seus acionistas priva_dos, podende criar dlﬁculda'des para
futuras capitalizagBes no mercada de valores, dada a forte ingeréncia governamental que se projeta com
as propostas submetidas a0 Congresso.
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risco do conflite de interesses que representa um dilema existencial* nas sociedades
de economia mista); o Estado so cria uma sociedade de economia mista porque,
sozinho, nféio poderia desenvolver a atividade (sob a forma de empresa pablica); por
isso, oferece uma oportunidade de lucro ao parceiro privado. Foi essa sociedade,
com acionistas privados, que desenvolveu as atividades que levaram s descobertas
do pré-sal,

Essa oportunidade de lucros, agora, resta frustrada se seu patrimdnio é,
repentinamente, diluido.

O que € mais grave ¢ que varios foram os investidores atraidos pelo discurso do
capitalismo popular, investindo o seu FGTS em agdes da PETROBRAS, que, agora,
terfio tal investimento diluido, salvo se tiverem capitais proprios para participar do
aumento de capital. Isto porque, neste momento de boas noticias, lhes é negado o
acesso & mesma fonte de financiamentos (o uso do FGTS)*.

Todas essas prerrogativas, mais vma vez, violam o principio da seguranca
juridica.

Nio ¢ 56 isso.

Trata-se de uma imposicio da Unifio sobre um capital social que &
majoritariamente privado, ainda que a maioria das agies com direito a voto estejam
sob controle do Estado.

Demais disso, sequer se tem nog¢io do valor do bem; ha riscos ambientais, da
aceitagfio de mais combustivel no mercado, riscos de produgio, de prego etc.

Ou seja, a capitalizacfo, além de diluir a participagio dos acionistas privados
que nfdo consigam exercer seus direitos de preferdncia, ainda coloca em risco 0 novo
valor do capital da empresa.

Mas esses nem sfio o8 pontos mais importantes da critica.

O fato ¢ que, por esse formato, se instituin verdadeira subversio dos modelos
doutrindria e internacionalmente aceitos para a exploragio de petrleo e de gis natural,

Pelo modelo de “cessdio™, sem licitagfo, a PETROBRAS recebe um direito,
como nos melhores dias do monopdlio. Cuida-se, novamente, da personificagio da
atividade na estatal, como se a Ordem Constitucional nio tivesse sido mudada. A
estatal recebe um “brinde” de valor desconhecido.

49 No modelo de livre iniciativa, o Estado nfio nasce para perseguir o lucro, mas, sim, produzir o bem-
estar geral; o lucro ¢ objetivo do setor privado; esta diversidade de objstivos nem sempre € de facil
convivéncia no interior da sociedade,

50 Some-se a isso as observages feitas por RAFAEL Barnsta BaLeront e JorGe AnTonio PEDROSO JUNIOR:
Além disso, os horizontes do pré-sal sfio bens de valor mensuravel - ainda hé elevada incerteza quanto
4 extensfio total das reservas, 4 qualidade dos hidrocarbonetos e, principalmente, acs custos de extragio,
sem se cogitar da influéneia do prego future do petréleo sobre essa questfio, de forma que qualquer
avaliagfio atual teria altas chances de se mostrar equivecada. O aporte desses bens no capital social
da Petrobras significaria uma transferéncia de vm valor imensuravel para ama empresa privada € uma
diluigao dos demais acionistas com aporte de um bem de valor incerto. Por fim, o aporte dos horizontes
do pré-sal na Petrobras (raria um serio risco de perda de controle de politicas piblicas ligadas a esse
horizonte. BALERONI, Rafael Baptista, PEDROSO, Jorge Antenio. Pré-sal: Desaflos em uma proposta
de regulagfio para o setor. In Novas Rumos do Direito do Petrdleo. Organizadora: Marilda Rosado de
54. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 165,
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Claro que o Estado pode integralizar o capital de suas sociedades e, para tanto,
pode fazé-lo em recursos ou em bens.

No entanto, h bens que se submetem a um regime especial de exploragio e
de comercializagfio, como, no caso em exame, se d4 com o petréleo e gas natural;
sua exploragio se dd num regime de competicio e sna comercializagio se submete a
decisdes do Conselho Nacional de Politica Energética®.

Logo, a integralizaciio do capital de uma estatal com esse bem exige a sua
utilizagdo no formato constitucionalmente estabelecido para o emprego de tal
propriedade em alguma atividade. Nao basta a vontade do acionista controlador —
ainda que ele nio estivesse sujeito a uma assembléia geral, aceitando a integralizagéo
e o valor do bem.

O fato de a PETROBRAS ter missdes, de garantir o abastecimento nacional,
enire outros, nio a autoriza a ter privilégios que dilvam a importincia do acionista
privado e, menos ainda, que o tratamento diferenciado possa subverter o0 metcado;
néo estd vedado um tratamento diferenciado, mas ndo se pode ir a ponte de afastar
competidores do mercado, para atribuir a estatal todos os direitos ali presentes.
Por exemplo, pode a Unifio ou empresa estatal sob seu controle (em decorréncia e
para atendimento dessas missdes), atribuir 8 PETROBRAS, sem licitagfio, o direito
3 exploragiio de um terreno ou de um porto (ou beneficio nfio fiscal), come uma
decorténcia de suas missdes (& qual seus competidores ndo estiio), mas nfo pode
afastar-The os competidores diretos (reservando-lhe um mercado) na atividade
econdmica para a qual ela foi criada — especialmente pela via de um contrato de
cessfio de bem™, nfio reconhecido pela doutrina do direito do petrélec, mormente
quando esse bem se submete a regime especial de exploragfio.

A capitalizagdo da PETROBRAS, com valores calculados em barris de
petréleo, também softe o risco de desvalorizagdo do petrdleo, j4 que o aumento da
oferta — e de novas descobertas mundo afora — podem afetar a lei da oferta e da
procura {dada a busca por outros tipos de energia, de menor impacto ambiental).

8. A criacfio da PETROSAL e o risco a economicidade

O Projeto de Lei n° 5.939/2009 prevé a criagfio de mais wma empresa ptblica
(sem, portanto, acionistas do setor privado} que terd por objeto a gestfio dos contratos

51 E este conselho que opina em carater de orientagfio da fixagfio da politica de exploragio do monopélio,
o que afasta a critica de que o modelo de concesséio permitiria o esgotamento dos recursos do subsolo,
por conta de uma exploraglo especulativa de tais riquezas; esta a caracterfstica do monepélic, qual
sgja, submeter 4 decisdio da Unifie a decisfio de explorar ou nfio o recurso, o momento da exploragéio
e 0 modelo contratual; no entanto, se houver tal decisfio, esta exploragfio sé pode se dar um regime de
competiglo.

52 A cesso de direilos exploratdrios de petrdleo no Recdncavo Baiano, por ocasifio da criaglio da
PETROBRAS, n#o é um exemplo aceitivel para justificar a atual proposta de cessdio, posta que, ali,
a realidade era de monopélic constitucional e a PETROBRAS era a personificagiio do monopdlio; tal
modelo, de personificagfio do monopélio da Unifio numa estatal, nfio mais existe.
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de partilha de produgfio celebrados pelo Ministério de Minas e Energia e a gest3o dos
confratos para a comercializacio de petrdleo e gds natural da Unifio:

Art. 2° A PETRO-SAL terd por objeto a gestio dos contratos
de partilha de producfio celebrados pelo Ministério de Minas
¢ Energia e a gestio dos contratos para a comercializagiio de
petroleo e gas natural da Unifio.

Paragrafo unico. A PETRO-SAL n#o serd responsavel pela
execugfio, direta ou indireta, das atividades de exploragiio,
desenvolvimento, produgiio e comercializagfo de petréleo ¢ gis
natural,

Acriagfiodeumaentidade da Administragiio Indireta tem fundamento na deciso
de iniciativa do Chefe do Executivo em realizar a descentralizagiio administrativa, por
meio de pessoas juridicas auténomas em face do Poder central, Destarte, enquanto
mera personificagfo de uma funcgio de gerir contratos da Unido na drea de produciio
de petrdleo, ndo haveria, num primeiro exame, maior enirave juridico™,

Claro que é, no minimo, curioso que se crie uma “empresa” estabelecendo,
por lei, que ela nfo estd exposta a riscos; se o Estado explora atividade econdmica
— a gestfio de um ativo ou de um contrato — o faz por meio de estatais; o risco é
inerente a atividade econdmica; a diferenga est4 no objetivo de busca (ou nfio) do
lucro; na sociedade de economia mista (pelo fato de ela sé exisiir porque ha acionistas
privados), o objetivo do lucro é imperativo, mas isto nfio ocorre na empresa piblica
- uma decorréncia natural do principio da livre iniciativa (o Estado ndo nasce para
produzir lucros, mas para buscar o bem-estar geral); em sintese, pode ser afastado o
lucro como objetivo de uma empresa publica, mas o risco ¢ inerente ao conceito de
atividade empresarial; do contrario, cria-se uma autarquia (dai a ANP) ou fundacio.

Nesse passo, € claro, ainda, que o inchago da maquina administrativa® pode
representar violagfio do principio da economicidade. Algumas das fungdies poderiam
continuar a ser exercidas pela ANP, autarquia criada para fins semelhantes.

Exemplificativamente, & autarquia (sem risco ou intmito de lucro ou
desenvolvimento de atividade empresarial) jé cabe verificar o cumprimento pelos

53 No entanto, ainda assim, poderia haver questionamentos calcados na orientago que se extrai do voto
do Exmo. Sr. Ministro Eros Grav, na DI 3273/DF, quando afitma que “(...) ndo sendo prestadora de
servigo piiblico, a Petrobras ndo pode ser concebida como delegada da Unifio” — item 19, p. 22, O
argumento que pode, perfeitaments, ser aplicado 4 PETRO-SAL que pretende, como ponto de partida,
além de cutras fungdes questiondveis, representar os interesses da Unifo nesses contratos. Trata-se,
pois, de sitwaciio bem diversa daquela que envolve a prorrogagiio de contratos de concessfio de servigos
publicos a estatais do setor elétrico ou no que concerne as demais personificagdes de servigos piiblicos —
que j4 estiio fora do mercado e a ele s6 se submetem por decislio estatal; nfio se equiparam As situagbes
de monopolio cuja exploragiio pode ser contratada com empresas estatais ou privadas.

54 Claudia Safatle, ao comentar que “Faltam razdes para a Petro-sal”, bem lembra que estatais nascem
com o compromisso de serem enxutas; comn o passar dos anos, vio inchando ¢ sen quadro funcional
para acomodar pressGes politico-partidarias & terminam, com ratissimas exceqfies, apropriadas por um
partide politico. Valor, 11 de setembro de 2009, p. A-2,
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contratados da politica de comercializagho de petroleo e gés natural da Unifio, bem como
monitorar e auditar as operag®es, custos e pregos de venda de petroleo e gs nataral,
Implementar e verificar o atendimento das peliticas pﬁl?licas, em espﬂeci'fﬂ
pela fiscalizagio do cumprimento dos contratos ¢ atribui¢do basica de uma agéncia
reguladora. o
Para tanto, o método regulatério se d4 com ampla participagio, transparéncia
e motivacgiio téenica; nada disso ¢ exigivel da empresa puablica; ainda que submetida
a0s ditames da Lei de Sociedades Andnimas, hé risco ao principio democratico, pela
supressdo do método participativo, inerente & regulagéo, quando se decide entregarla
uma estata] uma fungiio que poderia, perfeitamente, ser implementada pela agéncia
reguladora (ainda que ndo se trate, efetivamente, de uma usurpagio de funcdes).
Também a criagio de espaco para interferéncias politicas pode resultar em
violagiio do principio da moralidade. Isso s0 o futuro dira (a imoralidade n#o se
presuimne).
No entanto, de imediato, mais uma vez, sem norma geral, se tem o afastamento
doprocedimento licitatorio —e, consequentemente, daisonomiae dalivre concorréncia

Att. 5°E dispensada a licitagdio para a contratago da PETRO-
SAL pela administragdo plblica para realizar atividades
relacionadas ao seu objeto.

Por inctivel que parega, isso nem ¢ o mais grave. '

O que & complexo ¢ o conjunto de direitos atribuidos & PETRO-SAL para gerir
os contratos.

Entre esses esta um poder de veto, que acaba por representar uma drastica
interferéneia sobre atividades empresariais e tipicamente negociais, o que ¢é
incompativel com uma empresa que “ndo serd responsdvel pela execucdo, direta ou
indirveta, das atividades de exploragdo, desenvolvimento, produgdo e comercializagdo
de petrdleo e gds natural.” (art. 2°, p. inico do Projeto de Lei n° 5.939/2009).

Art. 20. O licitante vencedor deverd constituir consércio com a
PETROBRAS e com a empresa publica de que trata o § 1°do
art. 8°, na forma do disposte no art. 279 da Lei o° 6.404, de 1976.
Art. 21. A empresa pablica de que trata o § 1°do art. 8° integrara
o consbreio como representante dos interesses da Unido no
contrato de partilha de produgéo. .
Art. 22. A administragio do consdrcio caberd ao seu comitd
operacional.

Art. 23. O comité operacional serd composto por representantes
da empresa publica de que trata o § 1°do art. 8° e dos demais
consorciados.

Parégrafo Gnico. A empresa piblica de que trata o § 1°do art.
8° indicari a metade dos integrantes do comité operacional,
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inclusive o seu presidente, cabendo aos demais consorciados a
indicacfio dos outros integrantes.

Art. 25. O presidente do comitd operacional terd poder de vefo
e voto de qualidade, conforme previsto no conirato de partilha
de produgio.

Pelo que se v&, a entidade, que nfo assume riscos, tem metade do comitd
operacional e o voto de qualidade; ou seja, o comité é um mero fornecedor de debates,
mas a decisfio serd tomada por ato de forga, sem regras de transparéncia.

Mesmo quando se admitia, no Programa Nacional de Desestatizagfo, o uso
de acdes de classe especial (golden shares), se tinha a certeza de que seria nos atos
copstitutivos — portanto, por manifestagiio da vontade dos acionistas — que seriam
definidos os poderes conferidos por tal acfio. Aqui, a vontade — isto &, liberdade de
empresa © autonomia contratual — é absolutamente desprezada, 4 revelia dos valores,
fundamentos e principios constitucionais.

Outro ponto envolve o aspecto concorrencial (e, assim, o principio da tivre
concorréncia). APETRO-SAL, sem licitagdo, recebe seu pagamento em dleo; por ele
nfio paga royalties e nem bdnus de assinatura e poderd, portanto, colocar tal produto
no mercado®, provavelmente, a um custo menor®,

Ocorre que a colocagio dessa propriedade no mercado nio é um direito absoluto
— o tema € tratado no Ambito dos regimes especiais de bens — e nfo s6 deve obediéncia
as diretrizes do Conselho Nacional de Politica Energética, com vistas a assegurar
o abastecimento nacional, de modo a se estabelecer diretrizes para a importacio e
exportagio, como se submeter d regulagfio da Agéneia Nacional do Petrdleo, que
administra a comercializagio da propriedade adquirida, que nfio se confunde com a
do bem da qual ela é extraida’,

Ora, ao se reduzir a competéncia da ANP, cria-se um conflito de atribui¢Ges
exatamente numa fung¢do para a qual a Lei Maior exigiu que fosse especificamente
estruturada no 4mbito da AdministragBio Pablica Federal wm érgio regulador — sendo
certo e sabido que o Eg. STF ja decidiu que as fungSes de regulagio ndo podem ser
exercidas por pessoas jurfdicas de direito privado.

Evidente, pois, o choque de atribuigdes no que concerne 4 comercializagio
da producio, com provdvel impacto na livre concorréneia, amesquinhando uma
competéneia do Estado para intervir no dominio econdmico por meio da regulagio
(CF, art, 174).

55 Como se extrai do voto do Exmo. St. Ministro Eros Grau, na DI 3273/DF, “o argumento segundo o qual
esta podetia comercializar o petrdleo da Unifo porque a sua propriedade, dela Petrobras, € detida pela
Unifio nfio se sustenta. Pois € certo que mesmo para contratar unicamente a comercializagfio de petrdleo
a Unifio teria de licita-la.”

56 OLIVEIRA, Adilson. PETROBRAS X PETROSSAL — Ser operadora tinica pode se tornar um cavalo
de Troia para a empresa. Valor Econdmico, 11 de setembro de 2009, p, A-10.

57 Tal como, mais uma vez, se exfrai do voto do Exmo. Sr. Ministro Eros Grau, na ADI 3273/DF — item
16, p. 19.
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9, A criaciio do Fundo Social

A verdadeira motivaciio de todos os projetos é obter recursos, com as novas
descobertas, para desenvolver programas de relevante teor social.

Dai o Projeto de Lei n° 5.940/2009 pretender criar o Fundo Social - FS, de
natureza contdbil e financeira, vinculado & Presidéncia da Repiiblica, coma finalidade
de constituir fonte regular de recursos para a realizagdo de projetos e programas nas
dreas de combate a pobreza e desenvolvimento da educagdo, da cultura, da ciéneia e
tecnologia e da sustentabilidade ambiental.

Este fundo terd por recursos o valor do bénus de assinatura que lthe for
destinada pelos contratos de partitha de producdo, parcela dos royalties que cabe a
Unidio, receita advinda da comercializagdo do petrdleo e do gds natural da Unido,
os resultados de aplicacBes financeiras sobve suas disponibilidades; além outros
recursos que lhe sejam destinados em lei.

Claro que os interesses sociais a serem atendidos sio nobres e relovantes {ainda
que possa ocorrer algum desvio de finalidade, de cunho demagégico, em mudar todo
um cendrio juridico-econdmico para captar votos em periodo pré-eleitoral).

No entanto, o verdadeiro ganho social decorre da ampla atividade econdmica,
que gera empregos e, com eles, insergio social, capacidade de consumo e alimentacio
do circulo virtuoso; isso fica bastante debilitado quando, ao invés de se abrir o mercado,
se coloca todos os fornecedores nas méos das decisSes de empresas estatais, reduzindo
a importincia do mercado e da diversificagio econdmica®®. O mercado nterno também
é um patriménio pablico — CF, art. 219 — e sua protegdo e incentivo, mais uma vez,
representam decorréncia da opgéio fundamental da Repiblica pela livre iniciativa.

O fato ¢ que angariar recursos ja ¢ uma finalidade que pode ser alcangada
pela mera modificagio da lei ordindria que prevé as participagdes governamentais
nas concessies. Nesse passo, o interesse ptiblico secunddrio, de alimentar um fundo,
ndo poderia superar o inferesse publico primdrio, na seguranca juridica em prol do
desenvolvimento econémico, objetivo do Estado.

A presunglio de constitucionalidade deve prevalecer, tendo em vista que o
combate 2 pobreza (artigo 3°, inciso III, da CRFB), o desenvolvimento da educaciio
(artigo 205 da CRFB), a cultura (artigo 215 da CRFB), da ciéncia e tecnologia
(artigo 218 da CRFB) e a sustentabilidade ambiental (225 da CRFB) sfio valores
constitucionalmente assegurados; mas todos podem conviver com o mercado.

Assim, nfio parece haver empecilhos para criagio de fundo cujo objeto seja a
implementacio de politicas ptblicas, previamente delimitadas pela Constituigfo, que
devem servir como diretrizes para a atuagdio do legislador.

Claro que o enorme nimero de setores previstos pode acabar por pulverizar
recursos (reduzindo a efetividade e a melhor relagdo de economicidade) e criar

58 O caderno de Economia do Jornal O GLOBO, de 20.09.2009, p. 25, publicou matéria com o titulo
“Com petrélen e sem ganho social”, dando conta de que diversos patses ricos em reservas de petréleo
nfia obtiveram methorias ne indice de Desenvolvimento Humano (IDH). A matéria sugere que é pela
diversificagio econdmica que se reduz a corrupglio e se obtem maior transparéncia.
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disputas politicas em torno de sua partilha e destinagfio entre os ministérios orghos e
entidades da Administraciio. ’

o Por isso deve haver mecanismos de controle, de modo a evitar os tradicionais
dlre(n-onamentos diversos das finalidades, tais como j4 aconteceu em tantas outras
“receitas carimbadas”.

Aqui mais uma das dificuldades praticas que se imp&e apontar.

Nesse passo, o “controle social” nfio deveria se limitar & participagdo de
“representantes da sociedade civil” no Conselho Deliberativo do Fundo Social, devendo
haver outros mecanismos de transparéncia na aprovagio de projetos financiados, na
sua gestdo e na sua prestagio de contas. Afinal, toda a urgéncia constitucional pa;a a
deliberaglo acontece num perfodo pré-eleitoral ¢ nfio é novidade na histéria do Brasil
o uso demagégico de fundos piblicos

O importante ¢ frisar que 0s recursos para esse fundo j4 poderiam ser obtidos
a um custo de seguranca juridica bem menor que o imposto 4s geragdes atuais e,
especialmente, futuras, com a drastica alteragfio do marco regulatério. ,

10. O risco ao principio federativo nos critérios de partilha de receitas

. O projeto de novo modelo de exploragio nfio contempla o pagamento de
“participagBes especiais”; trata~se de remuneraciio adicional, paga & Unifio, pelo
resultado favoravel na exploragio, que ultrapasse a média estimada. Esta receita &
posteriormente, partilhada com as entidades produtoras. ’

Com a sua nfio previsfio, os projetos podem interferir nas receitas das entidades
federadas.

) AA patureza Juridica dessas receitas partilhadas com os Estados produtores nio é
de “prémio” por terem sido bem aquinhoados pela natureza; o regime é indenizatdrio,
pelos‘ cus_tqs e riscos ambientais atuais suportados em decorréncia da exploragio
de tais atividades, bem como pelos riscos futuros, de lidar com as questdes sociais
dec.orrentes da exploragio de recursos finitos, que, ao se esgotarem, geram para essas
entidades o dever de lidar com a populagiio com um poderio econdmico esvaziado.
o Ademais, a redughio de receitas das entidades federadas j4 contempladas
implica significativo impacto sobre programas sociais a elas atrelados, bem como
a estabilidade de fundos de previdéncia que custeiam a aposentadoria de servidores
publicos. Vale lembrar que, em alguns casos, tais teceitas representam a segunda
maior fonte de recursos — como ¢ o caso do Estado do Rio de Janeiro.

580, pois, duplamente penalizadas as entidades federadas, em prol de um
argumento fragil, de tratar igualmente as entidades, quando estas ndio suportam os
mesmos dnus que afetam os Hstados produtores.

O pior ¢ que, para preservar suas financas, as entidades federadas afetadas
poderfio movimentar parlamentares para instituic um aumento de carga tributaria —
notadamente com aumento do ICMS, atualmente nfio incidente — como forma de
compensar a perda de receitas,
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Neste caso, o agodamento penalizaria, também, o contribuinte.

O fato de os Estados produtores serem em menor numero ndo justifica a
alteragdo, até porque um dos preceitos do Estado Democratico de Direito também € a
protegdo das minorias.

Dada a radical mudanga de marco regulatorio, com todos os impactos
destacados sobre o principio da confianga legitima do investidor, melhor seria obter
maiores proveitos com as riquezas do pré-sal, mantendo o regime de concessfo e
aumentando as participaces especiais — partilhadas com as entidades produtoras.

A fuga a esse regime de partilha, mais uma vez, demonstra o desapego ao
prineipio federativo, tal como j4 acontece com as constantes criagGes de contribui¢Ges
(como alternativa aos impostos), de modo a nfo partilhar suas receitas com Estados
& Municipios.

Nio socotre o argumento o fato de que sé a Unifio pode desenvolver uma
politica estratégica no setor (o que também pode ser solucionado pela via de abrir
ou nfio uma licitagiio); afinal, ha outros projetos sociais relevantes, desenvolvidos no
imbito de Estados ¢ Municipios, que precisam ser desenvolvidos e ampliados, posto
que ligados dirctamente & inclusfio social e, com isso, 4 dignidade da pessoa humang
— objetivo do Estado (CF, art, 3%).

Tudo caminha para uma idéia de Estado concentrador de riquezas — quando o
principio da livre iniciativa reserva 4 iniciativa privada tal papel de produzir riquezas.

Enfim, em meio s praves violagSes 4 Constituigdo, esta ¢, sem divida, mais
uma das questdes que mereceriam maior debate.

Conclusies

Destarte, podem ser oferecidas as seguintes conclus@es.

Acerca da possibilidade de modifica¢o da Lei do Petroleo, de modo a instituir
0 Modelo de Partilha de Producgo, ndio parece que seria necessdria uma Emenda
Constitucional.

A orientagdo do Supremo Tribunal Federal sobre o tema foi no sentido da
autonomia entre os dois dispositives, reconhecendo, inclusive, a existéncia de opgdes
de contratos, sob o critério politico em relagdo ao qual ndo caberia o Judicidrio se
intrometer. Essa opgiio, contudo, ndo autorizaria a mudanga de modelagem contratual
apenas para impor a figura do operador linico, como se verd adiante.

Quanto a ser legalmente possivel tornar a PETROBRAS uma “operadota finica”,
diretamente apontada pela Unifo, sem certame licitatorio, fazendo com que as “dreas
estratégicas™ fossem exploradas unicamente por esta empresa, parece que nio. Uma
inovagao legislativa nesse sentido violaria o principio da livre concorréncia e da isonomia.

A interpretagio histérica e sistematica do tema ndio autoriza o retorno ao
modelo anterior 2 EC n° 9/95, quando ainda vigorava a da Lei n® 2.004/53.

Pior, viola o proprio principio detmocratico e o Estado de Direito, posto que se
pretende implementar uma politica pablica incompativel com o modelo implementado

296 Revista de Dirsito da Procuraderia Geral, Rio de Janeiro, (Epicio Esprciar), 2012

na Constituigdo, que, nesse passo, mereceu modificagiio especifica para que fosse
implementado um modelo de competicio.

Sobre ser legalmente possivel, ainda que houvesse licitago, fazer com que
a PETROBRAS fosse sempre parte operadora nos blocos, sendo que as demais
companhias disputariam o direito de fazer parceria com esta sociedade de economia
mista, igualmente parece que nfio. Tal medida violaria o principic da livre iniciativa,
o principio da liberdade de associagiio e o principic da autonomia da vontade.
Também deve se registrar que a regra da licitagdo tem por objetivo dar concregiio
aos principios da eficiéneia e da economicidade e as excegdes a essa regra devem
vir por norma geral.

Por fim, parece que também nfio seria legalmente possivel que a Empresa de
Petroleo Estatal a ser criada pelo governo tivesse poder de veto nos consércios, de
modo a controlar o 8leo custo (cost oil), posto que isso também violaria o principio da
livre iniciativa e o principio da autonomia da vontade,

Em sintese, os Projetos de Lei vém no bojo de um conjunto de medidas que
visa a reinstituir, por lei ordinaria, um modelo estatizante ji afastado por norma
constitucional,

Pode se concluir que tal alteragio legislativa viola o principio da seguranca
juridica, principio da confianga legitima e o principio da livre iniciativa, em especial.

A mudanga de modelo contratual, como nicleo de um marco regulatério, seria
violadora, ainda, do principio da proporcionalidade, pois os objetivos almejados com
a mudanga poderiam ser alcangados de maneira menos onerosa para a sociedade que
suportar os riscos com um cendrio de afastamento de investidores.

Abstract: The paper amis to analyze the constitutionality of the bills of
law presented by the President of the Republic, with the purpose to establish new
regulatory rules for exploration contracts in the oil monopoly sector. In particular,
Zvill be examined the production sharing contract (PSC) with Petrobras, without prior

idding.

Keywords: Oil. Monopoly. Exploration contracts, Production sharing contract.
Bidding,
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