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RESUMO

LEAO, Gustavo Ramos Carneiro. Regimes de contratacdo para producdo de petroleo e gas
no Brasil: o regime de concessédo previsto na Lei 9.478/97 e o regime de partilha introduzido
pela Lei 12.351/10 sob a perspectiva da andlise econdbmica do direito. 2013. 266 f. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacgdo em Direito, Centro de Ciéncias Juridicas /
FDR, Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2013.

O trabalho apresenta uma analise dos regimes de contratacdo para a exploracdo e producdo de
petroleo e gas no Brasil. O regime de concessdo, estatuido pela Lei 9.478/97, e o regime de
partilha, previsto na Lei 12.351/10, passaram a conviver no regime juridico nacional, tendo a
descoberta dos campos petroliferos do pré-sal como contexto. A abordagem do tema teve como
perspectiva a Analise Econdmica do Direito, utilizada como paradigma epistemoldgico e marco
tedrico. A proposta é perquirir a adequacéo dos regimes as circunstancias locais, tendo em conta
as experiéncias historicas do Brasil e dos demais paises produtores.

Palavras-chave: Exploracdo. Producdo. Petrdleo. Gas. Concessdo. Partilha. Direito. Economia.
Pré-sal. Contrato.



ABSTRACT

LEAO, Gustavo Ramos Carneiro. Types of contracts for oil and gas production in Brazil: the
concession agreement governed by the Law 9.478/97 and the production sharing agreement
introduced by the Law 12.351/10 from the law and economics perspective. 2013. 266 p. Doctoral
Thesis (PhD of Law) - Programa de P6s-Graduacdo em Direito, Centro de Ciéncias Juridicas /
FDR, Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2013.

This paper presents an analysis of the types of contracts used in the exploration and production
of oil and gas industry in Brazil. Concession contracts, provided for by Law 9.478/97, and
production sharing contracts, provided for by Law 12.351/10, are both being used in the national
legal system of Brazil after the discovery of reserves known as pre salt. The topic was
approached under the perspective of the Economic Analysis of Law, which was used as an
epistemological paradigm and as a theoretical framework. The proposal is to seek out the
adequacy of contracts to local circumstances, taking into account the historical experiences of
Brazil and other producing countries.

Keywords: Exploration. Production. Oil. Gas. Concession. Sharing. Right. Economics. Pre salt.
Contract.
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INTRODUCAO

Os recursos minerais sempre ofereceram a humanidade uma infinidade de comodidades
que os tornou elemento central dos adensamentos populacionais, especialmente a partir do
processo de industrializacdo. Desde sua utilizagdo nos primordios para combustdo até os dias
atuais em que sdo indissocidveis de qualquer processo produtivo, 0s recursos minerais sdo objeto

de disputa e cobiga.

Certamente entre tais recursos, o petréleo ocupa lugar de destaque, tanto pela sua funcédo
na inddstria como pela sua funcdo energética. E inimaginavel o cotidiano de qualquer pessoa
sem o petroleo, pois ele estd presente em quase tudo o que nos cerca: combustiveis, querosene,
6leo, lubrificantes, asfalto, tintas, plastico, solventes, borrachas sintéticas, chicletes, velas, ceras,
batons, poliéster, painéis solares, aspirina, fibras, produtos de limpeza, gelatina, explosivo,

fertilizante, etc.

Recentemente o tema do petréleo no Brasil ganhou novamente espa¢o nos grandes
debates nacionais em razdo de alguns eventos que vieram para alterar os destinos do setor e
quem sabe do pais. O crescimento da producdo nacional, com o atingimento da autosuficiéncia
em petrdleo, coroou o sucesso da Petrobras como uma das mais importantes empresas do mundo

e mola mestra para a definicdo das estratégias industriais do Brasil.

A descoberta de gigantescos campos de petroleo na camada pré-sal na costa brasileira
atraiu os olhos do mundo para o Brasil e acendeu a discussdo a respeito da necessidade de
redefinicdo de novo marco regulatorio a fim de lidar com as novas premissas econémicas, 0 que
resultou na instituicdo do regime de partilha para exploracdo dos campos no pré-sal pela lei
12.351/2010, a autorizacdo para criacdo da Empresa Brasileira de Administracdo de Petrdleo e
Gas Natural S.A. — Pré-Sal Petroleo S.A. (PPSA), pela lei 12.304/2010, assim como a
capitalizacdo da Petrobras por meio da cessdo onerosa das &reas petroliferas do pré-sal
autorizada pela Lei 12.276/2010.

Sem desconsiderar os demais elementos que compdem esse mosaico da reestruturacdo da

industria nacional, o trabalho terd& como foco as caracteristicas do regime de partilha
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recentemente instituido em substituicdo ao regime de concessdo, trazendo a lume debate a

respeito de sua adequacdo e chances de éxito.

No primeiro capitulo é feita uma explanacdo a respeito da analise econémica do direito,
justificando sua utilizacdo para discussdo do problema e identificando o0s elementos
metodoldgicos utilizados no debate, especificamente no tocante aos contratos de partilha e
concessao. No segundo capitulo sdo estudados os fundamentos da analise econémica dos

contratos.

No terceiro capitulo é feita uma contextualizacdo juridica do problema, trazendo uma
sucinta abordagem da evolucdo histérica da indlstria do petréleo no mundo e no Brasil,

identificando os movimentos politicos e econémicos que resultaram no panorama atual.

Em seguida, ja no quarto capitulo, é desenhado o panorama legislativo atual tanto do
ponto de vista constitucional e legal como do ponto de vista infralegal e regulatério,

estabelecendo as premissas juridicas sobre as quais o0 debate recaira.

No quinto capitulo sdo analisados os regimes juridicos de ordenamentos estrangeiros,
mais especificamente, em dois paises em que a producdo se da sob o regime de concessdo —
Estados Unidos e Emirados Arabes, e outros dois em que a producio se da sob o regime de
partilha — Angola e Indonésia.

O sexto capitulo aprofunda o estudo sobre os objetivos e as caracteristicas dos contratos
de concessdo até entdo celebrados, verificando os resultados de sua utilizacdo, com a finalidade
de diagnosticar seu funcionamento e compara-los com os contratos de partilha, estes, debatidos

no capitulo seguinte.

O sétimo capitulo de destina ao estudo do modelo juridico do contrato de partilha que se

pretende adotar no Brasil, cotejando-o0 com as premissas levantadas no curso do trabalho.

Em seguida, como conclusdo, sdo elencados os resultados da pesquisa, com reflex@o a

seu respeito e sua aplicabilidade no cenério atual.



CAPITULO 1 - PORQUE DEBATER O TEMA A LUZ DA ANALISE ECONOMICA DO
DIREITO?

Antes de ingressar no tema propriamente dito, faz-se necessario estabelecer algumas
balizas metodoldgicas que serdo utilizadas para o desenvolvimento da discussdo. E que existem
inimeras formas de compreender uma mesma coisa, varias perspectivas de se observar 0 mesmo

objeto.

Niklas Luhmann observa, a respeito da teoria dos sistemas, que para simplificar a
realidade hipercomplexa e torna-la compreensivel, compartimentamos o universo cognitivo em
subsistemas interrelacionados e especializados, como lentes diversas capazes de nos conectar
com a realidade’. Cada lente nos exibe a realidade distorcida pelo seu préprio viés, materializado

na linguagem, que € a forma pela qual é possivel a conexao com o real.

Assim, 0 homem pode, por exemplo, ser observado sob a perspectiva médica, a respeito
da qual se descrevem os oOrgaos e as funcBes vitais. O mesmo homem pode também ser
observado pela historia, desvendando e relacionando os eventos que marcaram a sua existéncia.
J& a religido veria no homem seu lado metafisico, indissociando-o do seu espirito. VisGes

completamente dispares do mesmo objeto.

Por essa razdo € necessaria a definicdo a respeito de qual perspectiva sera feita a
apreciacdo dos regimes de exploracao de petroleo e gas no Brasil. Passa-se a identificar a analise
econdmica do direito como metodologia de andlise do problema e a justificar sua utilizacao,

contextualizando-a com outras formas de pensamento juridico.

Identifica-se desde logo suas estreitas relagdes com o pragmatismo juridico americano, o

que reforca as razoes pelas quais € um excelente instrumento para abordar o tema em discusséo.

! “Niklas Luhmann pode ser incluido na chamada Escola Funcionalista da sociologia contemporanea, inspirada
principalmente em Durkheim; para ele, a sociedade é, basicamente, um sistema para reducdo da complexidade e
controle de contingéncia inerentes ao mundo circundante. Este sistema social envolve varios outros subsistemas, tais
como o cientifico, 0 amoroso, o juridico-politico, o educacional, os quais interagem mas mantém sua identidade uns
em ralacdo aos outros; para cada um deles, por sua vez, todos os demais sistemas funcionam como mundo
circundante. Um mesmo fato — como uma revolucdo, por exemplo — pode afetar diferentemente os diversos
sistemas, podendo ser ‘bom’ para o econdomico e ndo para o educacional: isso possibilita a cada subsistema lidar
consigo mesmo e conduzir autonomamente os problemas” (ADEODATO, 2002, p. 62-63).
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1.1 O PRAGMATISMO JURIDICO

O pragmatismo como corrente filosofica fundamentalmente pratica ndo enxerga a
filosofia como uma mera atividade de contemplacdo, mas voltada para a transposicdo dos
pensamentos abstratos para a realidade com a finalidade de resolver problemas. Sua aplica¢éo no
direito ndo poderia ser diferente. Segundo sua perspectiva, a razdo final do direito € servir ao
convivio humano, solucionando contendas que ocorrem no mundo real. Tem como expoentes
Charles Sanders Peirce (PEIRCE, 2001), William James (JAMES, 2001) e John Dewey, e, mais

recentemente, Richard Rorty.

Desse modo, a atividade juridica ndo teria sentido em si mesma, ndo seria uma forma de
conhecimento autbnoma que fizesse sentido sem nenhuma pratica. Desse modo, a teoria do
direito s6 faz sentido se aliada a uma espécie de empirismo que subjugasse as conclusbes

juridicas a sua efetiva aplicabilidade concreta.

O maior expoente do pragmatismo juridico foi Oliver Wendell Holmes Jr, um dos juizes
mais importantes da historia da Suprema Corte Americana e um dos juristas mais citados nos

Estados Unidos no século passado.

O direito concebido como uma atividade, visdo tipica do pragmatismo, é
emblematicamente exposto por Holmes Jr. ao afirmar que “estamos estudando aquilo de que
precisamos a fim de comparecer perante juizes, ou aconselhar pessoas de maneira a manté-las
fora dos tribunais” (2002, p. 425). Em outras palavras, “as profecias sobre o que os tribunais

~ . . ~ . . .. 2
fardo de fato, e nada mais pretensioso, sao aquilo que quero dizer com direito”

Para Holmes Jr., o elemento preditivo do direito ¢ fundamental para sua compreensao.
Utilizando-se da alegoria do “homem mau”, defende um delineamento mais claro entre direito e
moral, pondo o jurista na posi¢do de criar e aplicar as leis tendo em conta que sua observancia
pelo cidaddo depende fundamentalmente do jogo de incentivos criado pela norma. O “homem

mau”, descrito de forma bastante sarcéstica, marca do autor, ¢ justamente o ser abstrato, para

2 \/é-se que Holmes Jr. foca sua definicdo de direito na atividade postulatéria, apartando-a da atividade julgadora.
Entretanto, os topicos argumentativos desenvolvidos pelo autor sdo perfeitamente aplicaveis também a quem julga,
segundo ele préprio demonstrou em outros trabalhos, assim como os demais pragmatistas juridicos.
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quem as leis devem ser elaboradas e aplicadas, que amolda suas condutas de acordo com suas
consequéncias, e ndo puramente por um julgamento moral, elemento bastante fluido para ser

generalizado em normas®.

Nessa trilha, o pragmatismo costuma parametrizar a atuacdo do jurista em trés pilares
conhecidos como contextualismo, consequencialismo e antifundacionalismo®. O primeiro impde
uma apreciacdo do caso em abstrato em face das circunstancias contemporaneas gque atribuem
simbolos a esses eventos, modificaveis pari passu com as transformacées culturais. O segundo
orienta uma analise mais preocupada com as consequéncias da decisdo do que com sua relacéo
ao fato pretérito, de modo que ndo se deve julgar apenas o que aconteceu, mas avaliar as
consequéncias da decisdo na recomposicdo fatica pretendida. O terceiro fundamento renega
conceitos aprioristicos por meio da aplicagdo de uma razdo pratica®, de modo que principios
morais, éticos e juridicos exercem papel preponderantemente heuristico na definicdo do

julgamento.

Nesse sentido, diz-se que “nao ha propoésito algum que consista simplesmente em
‘descobrir como as coisas sdo’, oposto ao proposito de descobrir COMO prever seu movimento,
explicar seu comportamento, etc.” (MURPHY, 1993, p. 10). Em outras palavras, o significado de

um conceito estd nas suas consequéncias praticas, na sua utilidade.

Esse pensamento se opde frontalmente ao cartesianismo que deu suporte ao positivismo
crente na neutralidade cientifica e no dualismo entre o ser (Sein) e o dever-ser (Solen). Para o
pragmatismo, é inviavel, ou mesmo inutil, discutir a esséncia das coisas; sua ontologia estaria

restrita ao seu funcionamento ou as suas consequéncias. A existéncia de um objeto estaria restrita

¥ “Tome-se a questdo fundamental: o que constitui o direito? Vocés encontraréo alguns autores de texto que lhes
dizem que ele ¢ algo diferente daquilo que é decidido pelos tribunais de Massachusetts ou da Inglaterra, que é um
sistema de razdo, que é uma deducao de principios de ética ou axiomas admitidos ou ndo sei 0 que mais, que podem
coincidir ou ndo com as decisbes. Mas, se aceitarmos a opinido de nosso amigo, 0 homem mau, descobriremos que
ele ndo d& a menor importancia aos axiomas ou deducdes, mas que deseja saber o que é provavel que os tribunais de
Massachusetts ou da Inglaterra fagam de fato” (HOLMES JR., 2002, p. 427).

* “Sob outra oOtica, bastante similar, sdo consideradas como quatro teses basicas do realismo americano: 1)
concepgdo instrumentalista ou funcionalista do direito — o direito como instrumento voltado & satisfacdo de uma
finalidade; 2) carater indeterminado das regras juridicas (indeterminacy thesis); 3) o behaviorismo ou
comportamentalismo e 4) anticonceitualismo” (BILLIER; MARYIOLI, 2005, p. 252-261).

® “Nesse sentido, a razdo pratica é movida por preocupacdes relativas a agéo, ao contrario dos métodos de ‘razio
pura’ através dos quais determinamos se uma proposi¢do ¢ verdadeira ou falsa, ou se um argumento ¢ valido ou
invalido” (POSNER, 2007, p. 95).
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aos efeitos ou sensacdes dele decorrentes no mundo real, sendo sua conceituacdo idealista algo

no maximo interessante, mas de pouca utilidade pratica.

Indo mais além, William James inclui no conceito de verdade a 6tica do observador,
como se parte da esséncia do objeto observado estivesse no observador. A verdade, enquanto
ontologia, estaria parcialmente deformada pela concordancia do observador. Dai o problema do
idealismo: ele seria inacessivel ao conhecimento humano. “No pragmatismo, duas ideias sdo
enfatizadas: (1) a verdade é uma concordancia com a realidade ou realidades e (2) a verdade
acontece a uma ideia. Ela se torna verdadeira, € tornada verdadeira pelos eventos” (PUTMAN,
2010, p. 219).

Nessa linha, conceitos aprioristicos ndo fariam nenhum sentido para o direito se néo
perquiridos os efeitos de sua aplicacdo no mundo real. Por essa razdo, a subsuncdo dedutivista
norma-fato apresenta um grande problema do ponto de vista pratico: o resultado dessa operacao
automatica nem sempre ¢ o desejado. “Esse modelo, no qual a decisdo juridica resulta
dogmaticamente do texto legal ou de uma estrita submissdo dos fatos a logica, opBe-se ao
método pragmatico” (REGO, 2009, p. 71).

N&o possuindo a norma abstrata nenhum sentido em si mesma, vez que para 0
pragmatismo o conceito de um objeto esta nos seus efeitos e ndo no seu conteido, tomar uma
decisdo juridica ndo é possivel sem antever seus efeitos e coteja-los com os conceitos maltiplos

que compdem a consciéncia do jurista.

Nao rejeitando a condi¢cdo humana do aplicador do direito, essa “consciéncia do jurista”

ndo é aquela concebida pelo positivismo, caracterizada pela neutralidade cientifica®, pois, sendo

® “Hans Kelsen critica as teorias que procuram a distingdo do direito com relagdo a moral a partir dos critérios de
interioridade (moral) e exterioridade (direito). Sua critica repousa sobretudo no fato de que o direito por vezes regula
condutas internas e por vezes regula condutas externas, assim como ocorre com a moral. Esse critério seria,
portanto, insuficiente para dar conta do problema.

Se o direito for entendido e definido exclusivamente a partir das ideias de normatividade e validade, entdo seu
campo nada tem que ver com a ética. Esta é a proposta de cisdo metodoldgica, que acabou por provocar fissura
profunda no entendimento e no raciocinio dos juristas do século XX, de Hans Kelsen. Entdo, pode-se sintetizar sua
proposta: as normas juridicas sdo estudadas pela ciéncia do direito; as normas morais sdo objeto de estudo da ética
como ciéncia. O raciocinio juridico, entdo, ndo devera versar sobre o que é certo ou errado, sobre 0 que € virtuoso ou
vicioso, sobre o que é bom ou mau, mas sim sobre o licito e o ilicito, sobre o legal (constitucional) ou ilegal
(inconstitucional), sobre o valido e o invalido” (BITTAR, 2010, p. 72).
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homem, o julgador também possui suas crencas, ideologias e conceitos formados pela

experiéncia (empirismo) ou mesmo pelo conhecimento cientifico decorrente de outros saberes.

Certamente esta ndo sera a primeira oportunidade em que se aventard a ideia de que o
direito aprendido nos livros funciona de uma forma, mas o direito exercido na préatica funciona
ao contrario. Nos livros, especialmente no Brasil, de forte raiz positivista, costuma-se aprender
que o julgador, diante de um caso concreto, busca nas fontes do direito “a resposta” do dilema,
encontrando nelas ou delas deduzindo o julgamento. Na pratica, diante dos fatos, o julgador faz
um juizo intuitivo de justica, ou, segundo o seu julgamento, elabora a solu¢do mais adequada ao
caso, com base em todo o seu arsenal cognitivo (ndo exclusivamente juridico). Possuidor desse
julgamento, recorreria as fontes do direito para fundamentar sua decisdo, de modo a torna-la

sustentavel perante as instancias superiores e a sociedade.

O pensamento juridico real parece bem mais pragmatista do que usualmente se concebe.

Pensar a decisdo pelas suas consequéncias ndo se afigura algo substancialmente novo.

O direito é essencialmente conservador, tendo em vista que as normas sdo criadas hoje
para resolverem problemas vindouros, e geralmente sdo impostas barreiras que dificultam sua
alteracdo pelo processo legislativo e pela composi¢do plural do parlamento. O consenso ou
mesmo a maioria exigida para alteracdo legislativa nem sempre sdo faceis de serem alcancgados,
especialmente considerando que cada parlamentar milita em favor de grupos de pressdo
responsaveis por sua eleicdo. Do mesmo modo, sob a dtica do direito consuetudinario, o

precedente tomado hoje exerce enorme influéncia sobre futuras decisdes.

As instituicdes também se caracterizam pela necessidade de seguranca, e nesse sentido o

conservadorismo do direito é bastante Gtil a elas, evitando a indesejada e custosa instabilidade.

De outra parte, esse conservadorismo, quando protraido no tempo, redunda numa
desconexdo com novas realidades de um mundo com mudangas cada vez mais complexas e
rapidas. A tecnologia e a agilidade na informacdo envelhecem o direito rapidamente. Dai a
necessidade de um pensamento que garanta a estabilidade do direito mas Ihe propicie &gil

adequacao aos NoOVos anseios.
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Sendo as normas o freio e a atividade criadora 0 motor das mudancgas, o equilibrio é
encontrado no resultado dos conflitos travados na sociedade e também no direito. Por essa razéo
a norma idealizada ndo serve a solugdo dos conflitos, mas apenas dad com pouca precisdo 0s
limites institucionais da atividade inovadora. Inevitavel, portanto, a complementacdo ou mesmo
a concretizacdo desses comandos idealizados por meio de outras formas de conhecimento, seja o
empirico ou mesmo o oriundo de outros ramos do pensamento. Como diria Holmes Jr., o direito

ndo é ldgica, € experiéncia.

Como observa Posner, o pragmatismo juridico esta olhando para a frente, de modo que
recorrer a decisfes passadas € muito mais uma necessidade que um dever ético, ndo havendo
qualquer distingdo entre a razdo juridica e as demais raz@es praticas. O pragmatismo é empirico,
e seu critério Ultimo é a razoabilidade (POSNER, 2005).

A importancia do realismo juridico como um todo para o direito norte-americano é

I” 8, considerando sua feicdo libertaria e progressista, na medida em que atribui ao

indiscutive
direito ndo apenas uma tarefa dedutiva, mas também criadora. E ndo se trata de qualquer criagao.
Outro suporte dessa visdo do direito como atividade é que seu resultado ndo se volta a satisfacéo
de conceitos aprioristicos deduzidos de normas em abstrato, mas de respostas aos anseios

efetivos da razdo de ser do direito: o homem.

Imaginar o exercicio da atividade juridica como uma tarefa ensimesmada, fundada numa
ética que ndo corre nas veias da sociedade e na solucdo retroativa e ndo proativa dos conflitos, é

relegad-lo a um mero mimo académico ou mesmo a um trabalho burocratico ordinario.

E questionavel até que ponto as correntes do realismo juridico exerceram alguma
influéncia na tradicdo juridica brasileira, mas sem duvida a partir delas surgiram outras correntes
importantissimas para o direito contemporaneo, como a Critical Legal Studies, da qual sdo
expoentes Duncan Kennedy, Karl Klare e Roberto Mangabeira Unger, e a propria Law and

Economics.

" Juizes da Suprema Corte Americana como Benjamin Cardozo, Oliver Wendell Holmes Jr., Louis Brandeis, Robert
Jackson e Stephen Breyer, entre outros, bem representam essa linha de pensamento.

8 “The word that best describes the average American judge at all levels of four judicial hierarchies and yelds the
greatest insight into his behavior is ‘pragmatism’ (more precisely, as I shall explain, ‘constrained pragmatism”)
Livre tradugdo: “A palavra que melhor descreve o juiz americano médio em todos os quatro niveis de hierarquia
judicial e produz a melhor ideia de seu comportamento é 'pragmatismo’ (mais precisamente, como vou explicar,
'pragmatismo restrito” (POSNER, 2008, p. 230).
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1.2 ELEMENTOS INTRODUTORIOS PARA COMPREENSAO DA ANALISE ECONOMICA
DO DIREITO

O direito, a despeito de todas as discussdes sobre seu conceito, pode, sem sobra de
davidas, ser visto como um instrumento. Em que pese a polémica do tema, ndo parece insidioso
imaginar o direito como um vazio de conteddo. N&o se trata de demérito a atividade juridica,

como podem alguns pensar.

Dizé-lo vazio de conteudo ndo significa desprezar a significancia do direito para o
desenrolar da historia. Trata-se de imagina-lo, ou mesmo concebé-lo, de modo mais préximo

possivel daquilo que efetivamente significa para as pessoas que compdem o corpo social.

Alguns economistas desenvolvem ideias e teorias para explicar alguns fendbmenos sociais.
Estes, por sua vez, as vezes teimam em contrariar as previsdes econémicas. De pronto o tedrico

conclui: 0 mundo esté errado, porquanto contrariou a teoria.

Um erro epistemoldgico pode levar a resultados absolutamente inesperados, como o do
pesquisador em nutricdo que, observando o comportamento dos clientes de um restaurante
percebe que as pessoas mais gordas sempre consomem adocante, pelo que conclui que adocante

engordal

A discussdo proposta é: o direito possui em si mesmo respostas para 0s problemas que
pretende resolver? Argumentaremos que ndo. E isso ndo é uma falha do sistema juridico, mas
sua prépria natureza. Portanto, imaginar o direito com contetdo material proprio, sem sé-lo, e
resolver problemas sociais com base nessa premissa, pode resultar em consequéncias

indesejaveis, como a conclusdo do pesquisador nutricionista.
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1.3 NEUTRALIDADE DE CONTEUDO E ISOLAMENTO DISCIPLINAR. DIFERENCAS
FUNDAMENTAIS

Qual significado de afirmar ser o direito vazio de conteddo? Essa é a primeira pergunta

que deve ser feita para que o presente debate tenha algum sentido.

O direito é um instrumento utilizado pelo homem organizado em sociedade para lidar
com os mais diversos conflitos surgidos na comunidade. Conflitos surgidos sempre entre
homens, ainda que por meio de instituicdes ou em torno de bens. Diante do conflito o direito

aponta uma solucdo. Trata-se, portanto, de uma disciplina de escolhas.

Podemos reconhecer dois momentos-chave (ou de crise) na atividade juridica, a que
denominamos de: ex ante e ex post. O momento ex ante é aquele em que a sociedade, geralmente
por meio de instituicdes, escolherd qual norma deve ser criada para lidar com os problemas
futuros. O momento ex post é justamente aquele em que, diante de um problema e de um
conjunto normativo posto ha de se escolher, dentre as alternativas argumentativas possiveis, a

melhor decisao para resolver o caso.

A principal diferenca entre um e outro é que, no primeiro, faz-se um exercicio de
projecdo relativo a fatos que venham ou ndo a ocorrer no futuro. No segundo caso, o fato ja
ocorreu, sendo a decisdo voltada a lhe imputar a conseqliéncia mais adequada do ponto de vista

‘juridico’.

Por outro lado, 0 momento ex ante, em que pese se voltar essencialmente para o futuro
(fatos vindouros), se socorre de parametros pretéritos para estimar quais as consequéncias mais
adequadas. Em outras palavras, com base na experiéncia historica, decidem-se a quais condutas o

direito deve impor essas ou aquelas consequéncias.

Do mesmo modo, 0 momento ex post, mesmo lidando com um fato j& ocorrido, sempre
leva em consideragdo quais 0s incentivos que uma ou outra decisdo dara a outros membros da

comunidade que pretendam praticar condutas semelhantes. E uma relag&o de simbiose.
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Assim, tanto ao elaborar a norma (ex ante) quanto ao aplicar a norma posta (ex post), o
direito trata diretamente de escolhas, configurando um instrumento para concretiza-las por meio

do monopolio da violéncia de que detém o Estado.

O direito ndo possui insitas essas escolhas, e por isso ele é vazio de contetdo. Num e
noutro momento, o direito se socorre de outros campos do conhecimento para preencher seu
vazio e assim fazer com que tenha algum sentido. Socorre-se da politica, da moral, da religido,

da economia, psicologia (heuristica, por exemplo — HASTIE & DAWES, 2001), linguagem, etc.

Observando a instrumentalidade do direito com relacdo a implementacdo de politicas
publicas, Maria Paula Dallari Bucci pondera que o direito ndo existe para conter a politica, mas

para viabiliza-la de modo compativel com a Constituicéao:

[...] conhecendo-se o fato de que os fatores politicos podem limitar ou comprometer o
sucesso das instituicBes juridicas, como inverter a questdo e investigar se a ordenagdo
mais adequada do direito administrativo — “direito publico interno, por exceléncia”, na
definicdo de Garcia de Enterria e Fernandéz — pode contribuir, e de que modo, para a
efetividade democratica das politicas publicas?

(-]

Quais deveriam ser os conceitos fundamentais e 0 modo de estruturacdo desse ramo do
direito, visando a essa finalidade? E possivel propor uma nova organizacdo do direito
publico em torno da ideia de politica publica, vinculando a a¢do administrativa aos fins
decididos de forma assumidamente politica e devidamente qualificada, como tal, pelo
direito?

Essa ideia consistiria em reproduzir o processo de comunicagdo entre a politica e o
direito, que se da no nivel da Constituigdo, nos niveis inferiores da hierarquia
normativa. Assim, todo direito publico, desde a Constitui¢do até os atos administrativos,
passando pelas leis complementares e ordindrias, pelos decretos de regulamentacdo e
execucdo, deveria expressar essa comunicacao entre o juridico e o politico, e realizar,
segundo as formas do direito, o interesse publico, a vontade geral e 0 bem comum
(BUCCI, 20086, p. 38-39).

Pelo ja dito, ndo é dificil perceber que o vazio de contetdo significa uma viséo
formalista’ do direito, que servira de instrumento para legitimacéo das escolhas perante o corpo

social. Com isso, ndo se imagina que o jurista decidira com base apenas em silogismos

% «“a concepgdo formal do direito define portanto o direito exclusivamente em fungdo de sua estrutura formal,
prescindindo completamente de seu contetido — isto é, considera somente como o direito se produz e ndo o que ele
estabelece (BOBBIO, 1995, p. 145).
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normativos, ja imprecisos pelos ruidos linguisticos a que se sujeita a hermenéutica. Essa apenas é
uma ferramenta argumentativa do direito, insuficiente para a tomada da decisdo em boa parte
dos casos. Dai que a decisdo é preenchida por elementos outros, estranhos ao direito. O que se
propde é que isso seja posto de maneira transparente.

Discutindo a relacdo entre ordem politica e ordem juridica, Nelson Saldanha observa que:

[...] ninguém negaré que, olhadas as coisas sob um prisma socioldgico, isto &, segundo a
consideracdo dos fatos e da ‘génese das estruturas’, o Direito resulta da Politica. As
denominac@es vigentes condicionam a cria¢do de regras; a forma de governo se reflete
no trabalho legislativo, e na propria existéncia de uma fun¢do legislativa especifica.
Cadigos e instituices revelam interesses partidarios, pressdes, predominios de classe.

O outro lado da questdo, porém, € o direito como disciplinagdo direta das condutas,
dentro embora de um quadro definido pelo poder politico. O Direito ‘oficializa’ o
mando; inclusive oficializa o Estado, mesmo que possamos talvez afirmar a reciproca
(SALDANHA, 2003, p. 168).

Isso ndo significa um isolamento disciplinar, muito pelo contrario. O direito, nessa
perspectiva, obrigatoriamente ird relacionar-se com outros campos do conhecimento para se
contextualizar no momento histérico e se relacionar com seu objeto (em geral, 0 homem) do

modo mais preciso possivel.

Desse modo, a ordem juridica € o palco onde os valores de sistemas cognitivos, de
culturas, tradicdes, interesses e crengas diversas se arranjam numa ordem institucional legitimada
pela forma e que resulta na aplicacdo dessas normas, em busca de resultados desejados,
concretizados tanto pelo cumprimento voluntario dos comandos como pela aplicacdo forcada

pelo Estado — ainda que pela aplicagcéo de san¢des ou pela coergao.

10 A relativizagdo da hermenéutica silogistica ¢ observada por Gustavo Binenbojm: “Nio obstante, mais do que uma
mera técnica de decisédo judicial ou administrativa, a ponderacdo erige-se hordiernamente em verdadeiro principio
formal do direito (e, por evidente, também do direito administrativo) e de legitimagdo dos principios fundantes do
Estado democréatico de direito. Dai se dizer que o Estado democratico de direito é um Estado de Ponderagéo
(Abwégungsstaat). Nesse sentido, a ponderacdo proporcional passa a ser entendida como medida otimizadora de
todos os principios, bens e interesses considerados desde a Constitui¢do, passando pelas leis, até os niveis de maior
concretude decisoria, realizados pelo Judiciario e pela Administragdo Publica. Assim, as relacBes de prevaléncia
entre interesses privados e interesses publicos ndo comportam determinacdo a priori em carater abstrato, sendo que
devem ser buscadas no sistema constitucional e nas leis constitucionais, dentro do jogo de ponderacdes
proporcionais envolvendo direitos fundamentais e metas coletivas da sociedade” (BINENBOJM, 2008, p. 32-33).
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1.3.1 A crise do momento ex ante

E muito mais facil compreender essa argumentacio observando-se o primeiro momento
de crise do direito (ex ante). Quando da elaboracdo da norma, ndo se espera um legislador
iluminado por principios juridicos. Via de regra, os critérios de decisdo sdo politicos, na melhor
acep¢do que essa palavra possa ter (exercé-la com maestria ou ndo é uma gradacdo qualitativa
dentro de um mesmo conceito). Fosse a elaboracdo da norma uma atividade juridica, tal mister

estaria adstrito a juristas.

Os critérios politicos ndo sdo igualmente puros, tal qual o direito pretende ser. Para a
realizacdo de escolhas politicas € preciso conhecimento do objeto da decisdo, se necessario, por
meio de instrumentais cognitivos mais desenvolvidos naquele campo. Por exemplo, estabelecer
determinadas restricGes a comercializacdo de uma droga ndo pode ser feito de modo prudente
sem o conhecimento farmaco-quimico da substancia, suas conseqiiéncias para 0 homem. Com
base nessas informacgoes, faz-se o julgamento politico: estabelecer ou ndo restricbes e, caso

estabelecidas, quais.

Isso se verifica em infindaveis exemplos, como estabelecimento de contagem de tempo
especial para aposentadoria em razdo do exercicio de atividade insalubre (conhecimento do
potencial ofensivo da atividade), estabelecimento de percentuais para reserva legal de protecdo
ambiental (conhecimento do impacto do desmate no bioma), estabelecimento de protecdo legal a

minorias (conhecimento socioldgico e antropoldgico das comunidades).

Nos exemplos citados, de modo bastante simplificado, as informacGes obtidas foram
sempre de areas do conhecimento de cunho cientifico. Nem sempre é assim. As vezes, 0
preenchimento do vazio juridico ocorre em outros ramos do conhecimento, especialmente da

moral, e cada vez menos da religiéo.

E o caso da fixacdo de regras para o casamento, filiagdo, adogdo, comportamento social,

aborto, pena de morte, tortura, violéncia, liberdade, escravidao, direito a vida, entre outros.
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1.3.2 A crise no momento — ex post

E de se reconhecer que a defesa dessa argumentagdo no momento ex post é muito mais
dificil, porque esse momento, em principio, € 0 momento sagrado do jurista, 0 momento em que

somente ele pode estrelar esse papel, porquanto restrito.

Quanto a essa ideia, ha de se fazer duas consideracfes gradativas. A decisdo juridica,
para muitos, é um ato tipico do juiz, a exemplo do que defende Dworkin com a proje¢édo do juiz

herctleo, que encontrara no direito a melhor decis&o possivel, a deciséo correta®”.

N&o parece razoavel nem compromissado com a realidade imaginar que apenas o
magistrado toma decisdes juridicas. Todos os profissionais do direito tomam decisGes juridicas
em diversos momentos, elaborando teses juridicas, orientando clientes, dando pareceres,
publicando livros, etc. E mais, ndo apenas os juristas tomam decis@es juridicas, todos os homens
as tomam, quando escolhem ndo matar, ndo sonegar impostos, ndo faltar ao trabalho, habilitar-se
para 0 exercicio de atividades restritas, submeter-se a instituicGes. Todas essas sdo decisdes
juridicas, eis que se configuram como respostas aos incentivos dados pela norma — geralmente

negativos, em forma de sancéo.

N&o se pode esquecer, ainda, que os casos judicializados representam a extrema minoria
dos eventos que comportam decisdes juridicas, pois diariamente milhdes e milhdes de pessoas
decidem cumprir as normas. Noutros casos, normas ndo sdo cumpridas sem que haja
judicializacdo, seja pelo conformismo da parte prejudicada, seja pela ineficacia do sistema de

controle ou simplesmente porque néo houve prejudicado.

Assim, 0 momento ex post é, classicamente, uma decisdo de juristas, mas também se
estende a todas aquelas decisbes tomadas pelos homens levando-se em conta 0s parametros

fixados em normas juridicas, os incentivos.

1 «“Héreules serve a nosso proposito porque é livre para concentrar-se nas questdes de principio que, segundo o
direito como integridade, formam o direito constitucional que ele aplica. Nao precisa preocupar-se com a urgéncia
do tempo e dos casos pendentes, e ndo tem dificuldade alguma, como inevitavelmente ocorre com qualquer juiz
mortal, de encontrar uma linguagem e uma argumentacdo suficientemente ponderadas para introduzir quaisquer
ressalvas que julgue necessarias, inclusive as suas caracterizagdes iniciais do direito” (DWORKIN, 2003, p. 453).
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Essa argumentacdo pode ser observada em inameros exemplos, ou em inumeras
perspectivas, como a decisdo de um empresario em pagar ou ndo determinado tributo. Nao se
imagine que pagar tributo seja uma decisdo tomada com base no comprometimento pessoal com
a norma instituidora. Fosse assim, ndo haveria necessidade de sangdo. Pagar pode decorrer de
uma decisdo moral do homem, de seu comprometimento com a vida em sociedade e nocéo de
coletividade. No entanto, diante de um Estado sem legitimidade, deixar de pagar um tributo pode

ter uma conotacao positiva, quando seu pagamento significar alimentar uma instituigdo imoral.

Sob outra 6tica, caso ndo pagar o tributo se apresente mais lucrativo do que pagar, ainda
que o contribuinte tenha que sofrer todas as sangdes, certamente o percentual de sonegacao
aumentaria drasticamente (considerando os riscos envolvidos em razdo do indice de efetividade

da norma — nimero de sonegadores que sofrem san¢oes).

Mesmo o juiz, diante de casos conflituosos, pauta suas decisdes muitas vezes em
parametros ndo juridicos, o que é normal pela sua condicdo humana, e porque ndo dizer
desejavel, dada a hipercomplexidade dos conflitos sociais ndo raras vezes desconsiderada pela

norma.

Quantificar uma pena, realizar um juizo de razoabilidade e proporcionalidade, estabelecer
prioridades, fixar prazos, formar livre convencimento — ou ndo, compatibilizar principios,
privilegiar direitos em detrimento de outros. Socorrer-se de parametros ndo juridicos parece
inevitavel. Ao que parece, ou 0 juiz utiliza-e de parametros juridicos para decidir (legalidade),
aplicando uma escolha meta-juridica realizada anteriormente, quando da elaboracdo da norma,
ou, ndo se conformando com essa decisdo posta (a norma), ou mesmo quando ela ndo baste para
solucionar a causa, se utiliza de parametros meta-juridicos préprios, que serdo legitimados por
meio da argumentacdo. E uma visdo tipica da pés-modernidade, a verdade é substituida pela

opinido.

Com isso se conclui, com base na premissa de que o direito € vazio de conteudo: a) tanto
elaborar quanto aplicar normas juridicas representam escolhas realizadas em outros espagos
cognitivos que nao o juridico; b) Essa conclusdo ndo representa nem um elogio nem uma critica,
apenas uma constatacdo; ¢) conscientizar-se desse exercicio mental permite maior transparéncia

no exercicio e no controle da atividade juridica.
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1.4 O PAPEL DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO COMO INSTRUMENTO
ANALITICO PARA DECISOES JURIDICAS

Dentre o leque cognitivo de que se vale o direito para conformar suas decisdes, a
economia vem ocupando cada vez maior papel de destaque. A economia, como ciéncia de tomar
decisfes com base em critérios racionais e num ambiente de escassez, pode em muito ajudar na
tomada de decisdes juridicas, essencialmente voltadas a evitar ou resolver conflitos. Enquanto a

economia parametriza suas escolhas com base na eficiéncia, o direito o faz fulcrado na justica.

Richard Posner deixa bem claras as limitacGes das andlises de eficiéncia e sua aplicacéo
ao direito, em que pese todo o esforco de objetivar os critérios juridicos empreendidos pela
disciplina, reconhece que a justica € algo mais que economia. Entretanto, pondera que a
economia pode esclarecer o valor do que a sociedade deve sacrificar para obter um ideal de
justica, ponderando que a demanda por justica ndo é independente do seu preco:

Pero las nociones de La justicia incluyen algo méas que la eficiéncia. No és obviamente
ineficiente tolerar los pactos suicidas; tolerar la discriminacion privada por razones
raciales, religiosas ou sexuales; tolerar que se mate y se devore al passagero méas debil
del barco de la vida em circunstancias de desesperacion genuina; obligar a los
individuos a declarar contra si mismos; azotar a los prisioneros; permitir que vendan
nifios para su adopcion; permitir el uso de la fuerza homicida en defesa de um interés
puramente material; legalizar el chantaje; o permitir que los condenados elijan entre la
prisién y la participacion em experimentos médicos peligrosos. Sin embargo, todas esas
cosas ofenden el sentimiento de justicia de los estadunidenses modernos, y todas son
ilegales em mayor o menor (de ordinario mayor) medida. [...] La justicia és algo mas
que economia, lo que el lector deberd tener presente al evaluar los enunciados
normativos de este libro. Puede haber limites definidos, aunque amplios, para el poder
explicativo y reformador del anélisis econdmico del derecho. Sin embargo, la economia
siempre podré proveer una aclaracion del valor mostrando a la sociedad lo que debe
sacrificar para alcanzar um ideal econdmico de la justicia. La demanda de justicia no es
independiente de su precio (POSNER, 2000, p. 33).

Fabio Nusdeo observa o papel da economia num ambiente de escassez, delimitando-lhe o
papel de “criar um padrao decisério coerente a ser utilizado quando recursos escassos devam ser
destinados a um fim qualquer. A atividade econémica €, pois, aquela aplicada na escolha de
recursos para o atendimento das necessidades humanas. Em uma palavra: é a administracdo da
escassez” (NUSDEOQ, 2008, p. 28).
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Né&o se deve confundir economia com financa, o que é muito comum. Olhar problemas
sociais com os olhos da economia ndo significa retornar ao utilitarismo. N&o pretende a
economia, por 6bvio, uma busca obcecada por estabelecer preco a todas as coisas da sociedade.
A economia procura estabelecer critérios objetivos para parametrizar escolhas, ainda que

abstratas®?.

Interpretar principios (maior expressdo moral do direito) ndo € fazer um calculo
matematico com base em “precos” atribuidos a eles pelo mercado. No entanto, ndo se pode
negar, decidir entre propriedade privada e funcdo social da propriedade, livre iniciativa e
intervencdo estatal, legalidade e livre convencimento, autonomia funcional e impunidade,
protecdo ao meio ambiente e desenvolvimento econdémico, direitos fundamentais e reserva do
possivel, por exemplo, ¢ dizer que, num dado momento, um “vale” mais que outro. Ponderar
esses principios ndo é mais que percentualiza-los subjetivamente®™. Sendo essas escolhas feitas
fora do direito (na moral, na politica, na psicologia) nada mais razoavel que introduzir nesse jogo
argumentativo alguns critérios econdmicos objetivos a fim de tornar a decisdo
argumentativamente mais adequada, de um lado, e aferivel — controlavel — de outro. Esse

trabalho n&do é simples.

Bruno Meyerhof Salama observa a dificuldade de aplicar critérios econdmicos no ambito
juridico. Entretanto, apresenta inumeras funcionalidades para essa tarefa, tais como a
identificacdo aprofundada das opcdes institucionais possiveis sob a perspectiva de seus efeitos, a
melhor compreensdo dos jogos de incentivos estabelecidos pelo sistema juridico em face dos

conflitos sociais e 0 oferecimento de novas ferramentas ao jurista para seu mister :

Ao longo desse texto vou ressaltar o fato de que a disciplina serve, antes de tudo, para
eliminar problemas juridicos e apontar implicagdes das diversas possiveis escolhas
normativas. Aqui me afasto tanto da viséo do Direito e Economia como um conjunto de
receitas de bolo (que € ridicula) quanto da visdo de que a discussdo sobre eficiéncia seja
irrelevante para o Direito (que é miope porque a constru¢do normativa ndo pode estar
isolada das suas conseqiiéncias préaticas). [...]

2«0 que verdadeiramente interessa & Economia é perceber quais os incentivos a que as pessoas reagem e como é
que lhes reagem: o facto desses incentivos serem, ou ndo, monetarios ¢é irrelevante” (VASCO, 2007, p. 37).

3 Recentemente o STF tem discutido inimeras questdes que obviamente encontram respostas fora do direito, como
a interrupcdo da gravidez em fetos anencéfalos, a demarcacdo da reserva indigena Raposa Serra do Sol, a disciplina
no uso de algemas pela policia, o fim do nepotismo, a fidelidade partidaria, o regime da greve de servidores
publicos, a pesquisa em células-tronco, etc.
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Qual seria, entdo, o projeto académico da disciplina de Direito e Economia? A meu ver,
deve ser essencialmente o de (a) aprofundar a discussdo sobre as opcdes institucionais
disponiveis, trazendo os efeitos de cada opcéo para o centro do debate, (b) apontar os
incentivos postos pelas institui¢Bes juridico-politicas existentes, de modo a identificar
interesses dos diversos grupos, inclusive daqueles sub-representados no processo
politico representativo, (c) repensar o papel do Poder Judicirio, de modo que este se
encaixe nos sistemas modernos de formulagdo de politicas publicas, mas tendo em conta
que o pais ja possui uma tradicdo juridica, e (d) enriquecer a gramatica juridica,
oferecendo novo ferramental conceitual que ajude os estudiosos, os profissionais, e 0s
pesquisadores em direito a enfrentar dilemas normativos e interpretativos (SALAMA,
2008).

Comepatibilizar justica e eficiéncia é possivel, desde que se estabeleca previamente, com
um minimo de objetividade, o que se pode considerar como uma e outra, e isso depende de
identificar a relacdo da decisdo com o seu objeto e conhecer, a0 menos argumentativamente, a

consequéncia desejada pela norma.

Para Fernando Aradjo, o desiderato da Anélise Econdmica do Direito passa por:

[...] elucidar, tornar mais transparente e por essa via mais acessivel e operante, a légica
recondita dos mecanismos bésicos das trocas de mercado, a estrutura interna dos
sistemas juridicos que se enderecam ao funcionamento do mercado, ajudando a superar
a quase-exclusiva concentracdo do dogmatismo na <<linguagem interna>> das
institui¢des juridicas, com as suas ilusbes <<arquitectonicas>> acerca da sua propria
<<cientificidade>> e da sua coesdo sistematica>>.

Trata-se, em suma, num certo grau, até certo ponto, de fornecer ao Direito uma visdo
menos dogmatica e mais articulada com os contributos das demais Ciéncias Sociais
(ARAUJO, 2007, p. 30).

A economia pode ajudar a prever as consequéncias da decisdo com mais precisdo, bem
como oferecer um imenso instrumental analitico ao jurista para conhecer melhor o panorama
fatico englobado na sua escolha. Pensar a decisdo também pelas suas consequéncias €, além de

desafiador, mais comprometido com os objetivos da Republica estabelecidos na Constituicao.

1.5 A RELACAO HUMANA COM A NORMA

Como é sabido, a estrutura ldgica da norma, via de regra, é disjuntiva, ndo proibitiva, de

modo que a um enunciado hipotético (descricdo de uma conduta) a norma atribui uma
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consequéncia (sancdo). Deparado com essa situacdo, o objeto da norma (o homem) decide

simplesmente cumprir a norma ou se sujeitar as sancdes. E uma resposta volitiva.

Essa vontade humana é uma escolha racional individual que estabelece uma preferéncia
pessoal. A sangdo é o incentivo que o direito dd a0 homem para cumprir a norma, que s6 faz
sentido diante do medo de sofrer a sancdo, que deve ser menos proveitoso do que cumprir a

norma.

Embora na maioria dos casos o0 seja, a san¢cao nem sempre € negativa. Quando o Estado
deseja que as pessoas ndo pratiqguem determinado tipo de conduta, pode estabelecer uma sancao
negativa caso a conduta seja praticada. Entretanto, a utilizacdo da sancéo positiva tem sido cada
vez mais frequente, como estabelecer beneficios aqueles que praticam condutas desejadas pelo
Estado.

Deixar de pagar um tributo € uma conduta indesejada pelo Estado, a que atribui uma
sancao negativa como, por exemplo, a multa. Pagar um tributo em dia € uma conduta desejada, a
que se pode atribuir uma sancdo positiva, como desconto no valor pago. Se o beneficio do
desconto for mais vantajoso do que a razdo do a) valor da multa pelo b) beneficio do
retardamento ou ndo pagamento e pelo c) seu indice de aplicacdo (efetividade), certamente o
indice de adimplemento crescera. Essa norma so fara sentido para o Estado caso o aumento na
arrecadacdo decorrente do incentivo supere a perda arrecadatdria do desconto. Trata-se de um

jogo de incentivos™.

Stiglitz e Walsh exemplificam um sistema de incentivos para o mercado de energia
elétrica, diferenciando o efeito renda e o efeito substituicdo, dando conta de como a economia

pode induzir com mais precisdo condutas desejadas.

No inverno de 2001, o estado da California foi atingido por uma escassez de energia.
Sob uma legislacdo que desregulava em parte 0 mercado de eletricidade, as principais
empresas fornecedoras de eletricidade do estado tinham de adquirir a energia no
mercado aberto enquanto a vendiam aos consumidores a um pre¢o pré-fixado. Com o

Y «Q direito, por sua vez, ao estabelecer regras de conduta que modelam as relagdes entre pessoas, devera levar em
conta os impactos econémicos que delas derivardo, os efeitos sobre a distribuicdo ou alocacdo de recursos e 0s
incentivos que influenciam o comportamento dos agentes econdmicos privados. Assim, o direito influencia e é
influenciado pela economia, e as Organizacfes influenciam e sdo influenciadas pelo ambiente institucional. A
analise normativa encontra a analise positiva, com reflexos relevantes na metodologia de pesquisa nessa interface”
(ZYLBERSZTAJN; SZTAIN, 2005).
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grande aumento nos custos do atacado, as empresas se viram obrigadas a vender a
energia bem abaixo do custo. A demanda superava a oferta.

Quando a demanda excede a oferta, ha duas solugdes possiveis: aumentar a oferta ou
reduzir a demanda. Num sistema de mercado desregulado, o prego da eletricidade teria
aumentado e os precos mais elevados teriam proporcionado aos consumidores
incentivos para poupar energia. Um preco mais alto reduz a demanda por dois
caminhos. Quando os pregos da eletricidade aumentam em relagdo aos precos de outros
bens que as familias compram, cada familia tem incentivo para economizar eletricidade.
E o efeito substituicio. Mas ha também um efeito renda. Como a eletricidade se tornou
mais cara, a renda real da familia se reduz — tem de gastar mais para obter a mesma
quantidade de bens (incluindo a eletricidade) que consumia. Com uma renda real menor,
a familia corta despesas com todos os tipos de bens, incluindo a eletricidade. E o efeito
renda.

Como os custos de energia mais altos podem ter um impacto desproporcional sobre as
familias de baixa renda, os politicos muitas vezes relutam em permitir aumento nos
precos de energia. Contudo, a solucéo ndo é impedir 0 aumento dos precos — manter 0s
precos baixos simplesmente reduz os incentivos para que todas as familias poupem um
recurso escasso. Antes, imagine que o acréscimo nos custos de energia represente em
média US$ 200 por familia. O efeito renda pode ser eliminado, permitindo-se, contudo,
que o efeito substituicdo cumpra seu papel de reduzir a demanda, se for concedido a
cada familia um reembolso de US$ 200. Em média, a renda das familias ndo se reduzira
— 0 impacto dos precos mais altos de energia serd compensado pelo reembolso de US$
200. Mas o efeito substituicdo ainda estara em operagdo. Ao gastar sua renda, a familia
se depara com um preco relativo mais elevado para a eletricidade. Assim, terd um
incentivo para economizar eletricidade (STIGLITZ e WALSH, 2003, p. 96).

No caso acima, havia uma norma posta que ndo se amoldava as necessidades
apresentadas no mercado. Com o preco fixo na revenda e o preco livre no atacado, o revendedor
se viu na circunstancia de ter que vender seu produto por um preco inferior ao que comprava. Se
nenhuma medida fosse tomada para alterar a norma haveria desabastecimento, pois a atividade
de revenda ndo mais seria interessante. Somado a isso ndo havia nenhum incentivo para

diminuigdo do consumo de energia, j& que seu pre¢o ndo poderia ser aumentado.

Aumentar simplesmente o preco da energia também nédo seria a melhor opcao, pois
provocaria o “efeito renda”, diminuindo o poder de compra da populacdo, especialmente dos
mais pobres, que devotam proporcionalmente um percentual maior de sua renda ao pagamento
da energia, reduzindo assim a demanda em todos os outros mercados. Como entéo incentivar a
economia de energia sem provocar o efeito renda? A solugdo apontada no caso foi o

oferecimento de um reembolso equivalente ao acréscimo médio no custo da energia.

A energia de fato ficou mais cara, de modo a funcionar como incentivo a redugdo no

consumo de energia. Entretanto, a concessdo de um bdnus em valor fixo, no caso, a média do
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impacto do aumento, atinge de forma diferente as familias mais ricas e as mais pobres. No
tocante as primeiras, para as quais o valor pago pela energia representa percentualmente uma
fatia bem menor da renda total, e a0 mesmo tempo apresentam um consumo maior, o reembolso
foi de menor monta, incentivando-os a economizar mais em razéo do efeito substituicdo, ja que o
preco relativo da energia ficou maior. Com relacdo as familias mais pobres, o reembolso é
proporcionalmente maior a sua renda e ao seu consumo de energia, reduzindo-lhes o efeito

renda.

Pelos exemplos dados, ferramentas da economia podem servir ao direito com o desiderato

de lhe proporcionar um maior grau de efetividade nos resultados obtidos com sua aplicacao.

Essa observacdo merece um aparte quando se trata de normas de direito econémico.
Nesse caso, 0 mercado passa a ser 0 objeto direto da norma, e 0 homem seu objeto obliquo.
Assim, 0 jogo de incentivos ndo se dirige, nesse caso, a0 homem diretamente, mas ao mercado.
Este, ndo responde volitivamente a norma por uma simples razdo: ndo tem vontade prépria. A
vontade do mercado é formada pela soma das preferéncias individuais dos seus agentes, sujeitas
a todo tipo de assimetria'®>. Em outras palavras, “a actividade econdmica se funda, unicamente
num conjunto de relagdes interindividuais, cuja expressdo ¢ o mercado” (MONCADA, 2000, p.

15).

Costuma-se dizer que a economia ndo responde volitivamente aos incentivos da norma,
mas reativamente, como um ‘“estado de natureza”, ndo no sentido de irracionalidade, mas no

sentido de uma racionalidade peculiar num ambiente de conflito.

Nesse sentido prossegue o professor Luis S. Cabral de Moncada, observando que a reagédo
do mercado a elementos de incentivo na verdade € o produto nas manifestagdes individuais dos
agentes economicos. Por essa razdo defende ndo haver uma vontade “coletiva” do mercado, mas

inimeras vontades individuais que geralmente assumem a majoritariedade em algum sentido.

O mercado ndo ¢é de facto o meio ambiente caracteristico do «estado de natureza» no
sentido hobbesiano do termo, caracterizado por uma situacdo irracional de conflito
permanente e anarquico de todos contra todos, ao sabor da mera apeténcia individual,
anterior a Aufklarung ou seja, ao esclarecimento racional da vontade individual
consequente e pressuposto da vida em comunidade. Tal concepcdo de mercado é

1 1ss0, logicamente, num contexto de economia de mercado, como é o caso do Brasil.



31

puramente ideoldgica na medida em que visa desvalorizar os efeitos e conseqiiéncias do
respectivo funcionamento para melhor fazer a apologia dos mecanismos centralizados e
planificados de decisdo econdémica, arvorados afinal em critério exclusivo da respectiva
racionalidade.

Pelo contrario, a intervencdo do estado na economia parte muitas vezes do principio de
que o mercado € o terreno por exceléncia de uma racionalidade espontanea, «natural»,
caracterizada pela concertacdo dos planos econdmicos individuais que é uma
consequéncia necessaria da propria natureza heterogénea dos interesses em jogo e da
arbitrariedade da vontade individual (MONCADA, 2000, p. 29).

Essa é inclusive a manifestacdo de uma das premissas da analise econémica do direito, o
individualismo metodoldgico, pressuposto de que as decisbes humanas sdo fundadas em

incentivos parametrizados nos interesses individuais de quem toma a deciséo.

E desse modo que a ciéncia econdmica, no ambito da intervencido do Estado na
economia, ganha ainda mais importancia, na medida em que serve de instrumental analitico mais
preciso para estabelecer quais normas sdo mais adequadas para serem produzidos os efeitos

almejados, bem como quais as melhores escolhas juridicas diante das normas postas.

1.6 A EFICIENCIA ECONOMICA E SUA CONTRIBUICAO AO DIREITO

Sd0 muitos os conceitos de eficiéncia econémica, mas, dentre eles, pode-se apontar a

eficiéncia de Pareto como um dos mais estudados.

Para o sociologo e economista Vilfredo Pareto, uma mudanca sé pode ser considerada
eficiente caso o cenario novo resulte num produto global superior ao verificado anteriormente,
sem que, para tanto, nenhum dos atores envolvidos apresente perdas. Assim, s6 pode ser
considerada uma melhoria de Pareto a situacdo em que pelo menos um agente apresente ganhos

sem que qualquer outro apresente perdas.

O ponto positivo dessa visdo é que almeja a utilizacdo de valores potenciais ainda ndo
utilizados. So utilizando um potencial ocioso é que alguém pode ganhar sem ninguém perder.

Estimula o crescimento sem conflito.
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Esse ganho pode ser individual quando, por exemplo, um Fazendeiro melhora a
produtividade de sua terra sem avancar nas terras do vizinho, nem sem lhe impor nenhuma
externalidade negativa. O produtor A" produziu, no ano de 2009, uma tonelada de um
determinado produto. O seu vizinho, 'B", também produziu uma tonelada de outro produto. No
ano de 2010, o produtor "A" aumentou sua produc¢éo para uma tonelada e meia, ao passo que B’
manteve a produtividade em uma tonelada. A mudanca significa uma melhoria de Pareto, pois a

producdo total passou de duas toneladas para duas toneladas e meia.

O ganho também pode ser ndo individual, como numa relacdo comercial de compra e
venda. Quem vende prefere o dinheiro ao bem, ao passo que quem compra prefere 0 bem ao
dinheiro. Apds a operacdo, o0 indice de satisfacdo global serd maior, pois quem preferia o
dinheiro e tinha o bem, agora tem o dinheiro, e quem preferia 0 bem ao dinheiro, e tinha o
dinheiro, agora tem o bem. Pressupondo a inexisténcia de falhas de marcado, a operagéo
significou uma melhoria de Pareto, pois, como o0 preco foi consensual, ambos estdo em situagédo

melhor do que antes da operacao.

Quando se chega a situacdo em que nenhum dos agentes pode ganhar sem significar
perda para qualquer outro, ou seja, quando ndo ha mais capacidade ociosa, podemos dizer que

esse é um 6timo de Pareto.

O lado negativo da eficiéncia de Pareto é que representa uma perspectiva extremamente
conservadora de melhoria, pois ndo considera a alocagdo dos recursos. Se num ambiente em que
0 ganho global méximo é de cem unidades, e um dos agentes ostenta os cem, em detrimento dos
demais que ndo ostentam nada, ainda assim, essa situagdo € um Otimo de Pareto. Isto porque
qualquer modificacdo nesse cendrio ndo pode representar uma melhoria de Pareto, pois atribuir
uma unidade a qualquer dos agentes que ndo possui nada representa apropria-la do que possui
tudo. Como o ganho para um representa uma perda para outro, essa situacdo ndo pode ser
considerada como uma melhoria de Pareto, pois o0 que interessa é a utilizagdo maxima do

potencial ocioso.

A eficiéncia de Pareto, portanto, se mostra interessante a fim de aumentar o ganho total
utilizando-se da capacidade produtiva ociosa. Para outras situagGes esse critério se mostra

insuficiente, a exemplo de quando se faz necessario realocar recursos.
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A realocacdo de recursos faz sentido quando aquela mesma unidade representa ganho
maior na mao do agente que ndo o possui no momento. Essa ilacdo ndo faz sentido apenas sob a
Otica da produtividade, mas se insere também na propria légica do sistema republicano
eventualmente adotado nas constituigdes. Qual o valor de um prato de comida? Depende da
alocacdo. Para quem ja comeu o primeiro prato, outro prato vale bem menos do que para quem

ainda ndo comeu nenhum. Um real vale bem menos para um milionario do que para um pedinte.

Como exemplo podemos citar a desapropriacdo para fins de reforma agraria, em que a
transferéncia da propriedade de um agente (que a tem por excesso) para outro (que ndo a possui)
representa um instrumento de realocacao recursos. Do mesmo modo a tributacdo também pode
representar um instrumento de realocacdo de recursos, por exemplo, para programas de
distribuicdo de renda, como o bolsa familia (transferéncia direta) ou como o custeio de

programas sociais (transferéncia indireta).

O sistema juridico, inspirado em critérios politicos, econdmicos, morais, ou qualquer que
seja, ird estabelecer preferéncias na alocacdo de recursos na sociedade a fim de nortear esses

programas de transferéncia de patrimonio.

Nesse contexto surge o conceito de eficiéncia de Kaldor-Hicks, por meio do qual se
admitem ganhos para uns que representem prejuizos para outros, utilizando-se um sistema de
direitos que permita a compensacdo, ainda que potencial, do prejudicado. Em outras palavras, 0s
ganhos do ganhador teriam que ser superiores as perdas dos perdedores, o suficiente para ser
possivel ao ganhador indenizar o perdedor pelos prejuizos sofridos e ainda assim auferir lucro

com a mudanca.

Estabelecer preferéncias alocativas ndo é um trabalho simples, se considerarmos a
escolha pelas suas consequiéncias, pois nem sempre uma distribuicdo igualitaria ou mesmo
equilibrada dos bens representa um ganho pré-futuro. Para evitar as polémicas dos casos
concretos, é possivel utilizar o seguinte exemplo. Uma ilha habitada por quatro pessoas tem
como unica fonte de alimento um coqueiro alto, no qual os frutos s6 sdo alcancados pela
sobreposicdo de quatro caixotes disponiveis. Caso esses quatro caixotes sejam apropriados por
um unico habitante, temos a garantia da viabilidade na colheita dos frutos. Dividir os caixotes

entre os habitantes ndo garante a colheita do fruto, ja que isoladamente ndo servem a colheita, e
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ndo ha garantia de que havera cooperacao entre 0s quatro habitantes. Nesse caso, talvez seja mais
adequado estabelecer um sistema de direitos que garanta a colheita e a distribuicdo dos frutos do

que simplesmente dividir os caixotes e esperar uma cooperagao incerta entre os habitantes.

Pela utilizacdo do critério de eficiéncia de Kaldor-Hicks é possivel estabelecer um
critério de apropriacdo dos frutos ja colhidos pelos que ndo possuem o caixote, ainda que se
estabeleca uma compensacio ao possuidor dos caixotes. E preciso se levar em conta que a) 0s
frutos em cima da arvore nao tém valor e b) o possuidor precisa de uma garantia de que, colhidos
os frutos, ele podera consumi-los, ainda que parcialmente, ja que 0s ndo possuidores sao maioria
e poderiam tomar-lhe os frutos, ou mesmo os caixotes. Esse raciocinio pode e é freqlientemente

utilizado para justificar ganhos em escala.

Esse sistema de direitos, estabelecido num critério politico democratico de consenso,
garante a colheita e o consumo dos frutos por todos os habitantes, ainda que de modo

razoavelmente desigual.

1.7 SE O DIREITO E VAZIO DE CONTEUDO, QUAL A FINALIDADE DO SISTEMA DE
DIREITOS?

Segundo a linha de raciocinio até entdo desenvolvida, o Direito é vazio de conteldo,
configurando uma técnica (ou arte, ou fato social) de justificar, pela legitimacao, escolhas feitas

com base em diversas instituicdes sociais: politica, moral, religido, economia, etc.

Nesse desiderato, o direito se apresenta fundamentalmente em dois momentos: a

elaboracdo da norma (ex ante) e a aplicagdo da norma (ex post).

No momento ex ante, a escolha pode ser sem parametros juridicos anteriores, como numa
constituinte (partindo-se do pressuposto formalista do direito, desconsiderando a existéncia de
qualquer “direito natural”). Essa escolha também pode ser guiada por parametros fixados em
normas anteriores, Como nos casos de constituinte derivado, legislador ordinario, regulamentador
e prolator de atos administrativos (todos esses aqui denominados de normas derivadas). Nao se

olvide que essas normas derivadas foram criadas com base em pardmetros fixados em normas
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anteriores, e assim sucessivamente até o retorno a norma primaria, no caso, a constituicdo.
Mesmo assim, observados esses parametros fixados nas normas anteriores, as normas derivadas
também apresentam em maior ou em menor grau espacos decisorios ndo vinculados a normas

anteriores, pois fosse para repetir integralmente a norma velha ndo faria sentido criar uma nova.

Assim, a elaboragdo da norma ¢ sempre um “marco zero” do direito, direta ou
indiretamente, em maior ou em menor grau. Sendo esse o “marco zero”, por 6bvio a busca de

conteudo ndo se dara no proprio direito, mas nos outros espagos cognitivos do homem.

Esses espacos cognitivos informardo ao criador da norma o seu contetdo, estabelecendo
sua conexdo com o mundo real. Entre o conceito juridico de homicidio e morte provocada existe
uma infinidade de julgamentos morais, culturais, psicol6gicos, que levaram a instituicdo do

crime, atribuindo-se-lhe uma san¢do severa. Mais severa, por exemplo, que o furto.

Sem adentrar na teméatica do neo-constitucionalismo, as constituicdes contemporaneas,
que estabelecem a estrutura estatal, na qual se inclui o sistema juridico, escolheu com base
nesses critérios meta-juridicos valores (principios), metas (objetivos da Republica, por exemplo

—art. 2.°, CF; e boa parte dos direitos fundamentais), e limites (direitos fundamentais protetivos).

Assim, com base na legitimacéo garantida pelo direito, o Estado tem como escopo atingir
as metas estabelecidas na constituicéo respeitados os limites de incursdo na esfera individual.

A andlise econdmica do direito se insere nessa trama a fim de dar ao jurista meios de
conhecer melhor os fatos e assim poder decidir de forma a, respeitadas as restricdes, adotar

medidas menos custosas que representem maior ganho na consecucéo das metas.

O mesmo raciocinio também pode ser aplicado ao momento ex post. A Unica diferenca é
que o “momento zero” ¢ muito menor, fato que vem mudando dado o enorme espago decisorio
que vem sendo dado ao aplicador do direito, por meio de fenbmenos como a criacdo judicial do
direito e a judicializagdo da politica, bem como com o desenvolvimento das teorias da

argumentacao juridica.
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1.8 AS ARMADILHAS RETORICAS DE MUITAS DAS CRITICAS FEITAS A ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO

Algumas criticas dirigidas a analise econdmica do direito sdo absolutamente equivocadas,

porquanto impingidas do erro que Ihe imputam: ideologia.

Atribuir a analise econémica do direito o carater instrumental de propagacdo do ideal
liberal, carimbando-lhe a pecha maniqueista de “neoliberal” é, no minimo, desconhecer seu
instrumental tedrico. Ao contrario, percebe-se nesse tipo de argumentacdo uma visao recheada de
ressentimentos ideoldgicos geralmente fundados num antiamericanismo ingénuo e, convenhamos

superado.

Do mesmo modo, contrapor a analise econémica do direito a realizacdo dos direitos
fundamentais igualmente representa um equivoco epistemoldgico quanto aos fundamentos da

pesquisa.

A anélise de impacto das decisGes juridicas no ganho social, 0 estudos dos custos de
transacdo nos sistemas juridicos, das externalidades, dos incentivos, das estruturas de poder
econbmico, da concorréncia, dos monopdlios, dos precos, nada disso leva sempre a uma unica
solucdo. Imaginar que a aplicacdo desse maquinario tedrico (dentre inimeros outros tipicos da
disciplina) leva sempre a uma solugdo deduzida da “cartilha neoliberal” ¢ ndo querer ver a

realidade que ja se mostra posta: esse momento ja passou.

O contexto da geopolitica mundial vem sendo violentamente alterado, especialmente com
a perda de poder econdmico gradual por parte dos paises ricos em detrimento dos emergentes.
Talvez quem menos tenha gostado da globalizacdo tenha sido o operario americano que perdeu
seu emprego para um chinés. Ndo ha como negar a crescente dependéncia americana das
economias estrangeiras, especialmente das emergentes, como do petroleo arabe e do mercado

consumidor chinés.

A questdo que se apresenta é: como construir uma estrutura institucional nos paises
emergentes — dentre os quais se inclui o Brasil — que permita crescer economicamente com

desenvolvimento sustentavel. Gerar riqueza, também gerando desenvolvimento, é uma formula
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que deve ser buscada incessantemente, e abrir mdo de um vasto instrumental por caprichos
ideoldgicos datados ndo parece minimamente comprometido com os interesses da sociedade.
Nao se busca um projeto “neoliberal”, ja superado inclusive nos Estados Unidos, mas um projeto
de nagédo soberana que se relacione nesse novo contexto mundial de modo a se aproximar cada

vez mais do cumprimento dos objetivos da Republica estabelecidos na Constituicéo.

Uma analise econémico-normativa do direito pode sugerir tanto uma menor intervencao
do Estado como uma intervencao em nivel superior, a depender dos resultados de um e de outro

modelo. Interessa menos o modelo e mais o resultado. Dai a neutralidade.

O proprio Richad Posner, na recente obra “A failure of capitalism — the crisis of 08 and
the descent into depression”, a respeito da crise financeira americana, reclamou uma maior
intervencdo estatal no mercado financeiro, atribuindo em parte a responsabilidade pela crise ao

excesso de absenteismo estatal:

[...] but without any government regulation of the financial industry, the economy
would still, in all likelihood, be in a depression. We are learning from it that we need a
more active and intelligent government to keep our model of a capitalist economy from
running off the rails. The movement to deregulate the financial industry went too far by
exaggerating the resilience - the self-healing powers - of laissez-fare capitalism
(POSNER, 2009, p. xii)*®.

Como os direitos fundamentais se inserem nesses resultados? N&ao seriam eles colocados
em segundo plano pelos modelos econdmicos? Evidente que ndo. Como ja debatido linhas atrés,
é o sistema normativo que fixa os fins, e a analise econémica (aliada aos demais ramos do
conhecimento, como a politica, a moral, etc.), por meio do direito que os legitima, que vai dizer
como se chegar nesse desiderato de modo menos custoso (custo econdmico, mas também custo

moral, politico, etc.).

1% Livre traducfo: “Porém, sem qualquer regulagdo governamental do setor financeiro, a economia ainda estaria,
provavelmente, numa depressdo. Nds estamos aprendendo com isso que precisamos de um governo mais ativo e
inteligente para manter o nosso modelo de economia capitalista funcionando nos trilhos. O movimento para
desregulamentar o setor financeiro foi longe demais exagerando a resiliéncia - os poderes de auto-cura - do
capitalismo de laissez fare”.
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Né&o se tratam de formulas méagicas, mas de parametros cientificos que auxiliam o Estado
nesse mister’’. N&o basta, diante de um enunciado constitucional de direito fundamental & sadde,
sugerir decisbes normativas ou judiciais que criem por passe de magica essa estrutura. E preciso
pensar como essa estrutura deve ser modelada para funcionar melhor e com o0 menor custo social

futuro.

E preciso fazer uso de toda essa gama de conhecimento acumulado para dar vazdo de
forma cada vez mais eficiente ao imenso passivo social debitado a sociedade brasileira,

projetando para o futuro uma nacao livre, um Estado racional e uma sociedade menos desigual.

7«A maior intervencio do Estado ndo é nem a perversdo do capitalismo, nem sua socializacdo ou aperfeicoamento
rumo a uma sociedade de bem-estar. E uma solugdo conjuntural para problemas sociais detectados por aqueles que
tém o poder de decidir em nome do Estado, num ambiente inescondivelmente capitalisa. Os resultados disso s6
podem ser referidos a posteriori” (AGUILLAR, 2006, p. 10).



CAPITULO 2 - ANALISE ECONOMICA DOS CONTRATOS

E importante frisar de inicio algumas ponderacdes a respeito do uso da teoria econdmica

dos contratos no debate a respeito do regime de contratacao para producao de petrdleo e gas.

Usualmente, a disciplina é utilizada com o escopo de garantir um maior grau de
eficiéncia de Pareto nas relagdes contratuais, primeiramente, garantindo que 0s negocios sejam

celebrados e, num segundo momento, que eles sejam cumpridos.

Em termos genéricos, a disciplina almeja responder as seguintes perguntas: “quais
promessas deveriam ser executadas?”’, “qual deveria ser o remédio juridico para a quebra de

promessas executaveis?” (COOTER; ULEN, 2010, p. 202-205).

Usualmente a contratacdo envolve uma obrigagédo diferida no tempo, o que gera o fator
risco como elemento fundamental para concepcdo da avenca. Assim, 0 que 0S americanos
chamam de barganha (consideration), ¢ um “dialogo sobre valor para chegar a um acordo quanto
ao preco” (COOTER; ULEN, 2010, p. 202). A jurisprudéncia americana utiliza a chamada teoria
da barganha para a definicdo do que seja um contrato, de modo que sua existéncia esta
condicionada a fixacdo de um preco, ndo sendo reconhecidas como obrigatdrias avencas
graciosas, 0 que nao é seguido pelo Cddigo Civil Brasileiro. Assim, para o direito americano
uma obrigacdo contratual existe e é protegida pelo direito apenas se na constancia de uma
barganha, o que é criticado por muitos autores, inclusive Robert Cooter e Thomas Ullen
(COOTER; ULEN, 2010, p. 202).

Richard Posner elenca cinco utilidades que a jurisprudéncia americana atribui a doutrina
da barganha: 1) reduz o nimero de demandas contratuais falsas ao exigir que o demandante
prove algo alem da promessa; b) reduz a probabilidade de compromissos contratuais inadvertidos
devido ao uso descuidado da linguagem negocial; 3) livra os tribunais de ter que fazer cumprir
muitas promessas triviais que surgem em contextos sociais e familiares; 4) elimina dos tribunais
0Ss casos que, embora num contexto de troca, a promessa ou tarefa de uma das partes é
extremamente vaga, pois o Judiciario ndo possui melhores condi¢des para atribuir precos aos

bens que seus proprietarios; 5) ajuda a prevenir o comportamento oportunista, eliminando
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acordos feitos em situacdes impertinentes, nos quais as partes nao tivessem efetiva liberdade de
negociacdo (POSNER, 2000, p. 97-98).

No direito brasileiro o contrato é configurado como o acordo de vontade entre partes,
independentemente da existéncia de barganha. Prepondera a intencéo reciproca na celebracdo do

acordo, a autonomia da vontade.

Num jogo bastante simples, caso ndo houvesse exequibilidade do contrato, ndo sendo ele
protegido pelo direito, o negocio ndo seria firmado, ja que, sem exequibilidade do contrato, a
estratégia dominante para o contratado é sempre deixar de cumprir sua obrigacdo apds o
recebimento do pagamento. Sendo essa estratégia dominante, portanto, previsivel, o contratante

ndo realizaria o0 pagamento, e, portanto, ndo haveria a contratacao.

Garantindo o cumprimento dos contratos, na verdade, o direito garante a existéncia dos
contratos, na perspectiva de que sem exequibilidade ndo ha interesse das partes em contratar.

Tradicionalmente, a andlise econdmica dos contratos almeja responder as suas duas
perguntas metodoldgicas sob a perspectiva da eficiéncia de Pareto, sem considerar a alocacao
dos bens nem mesmo as vantagens decorrentes da avenca para cada participante. E, portanto,

uma analise normativa, como ja debatido anteriormente.

Entretanto, alguns elementos importantes temperam o debate em questdo, o que faz

necessaria uma adaptacdo dessa perspectiva de Pareto para o caso do petréleo e gas.

Em primeiro lugar, a definicdo dos regimes de contratacdo, concessdo e partilha, foi feita
por lei federal de competéncia da Unido, que é a detentora dos bens objeto dos contratos, no
caso, 0 petrdleo e o0 gas. Surge assim a primeira caracteristica peculiar: uma das partes
contratantes tem o poder de unilateralmente definir a legislacdo que ird reger o negécio, como

uma espécie de “contrato legal de adesao”.

Em segundo lugar, a Unido pode celebrar esses contratos com empresas privadas, mas
pode também celebra-los com a Petrobrés, sociedade de economia mista que, em que pese tenha
boa parte do seu capital oriundo da iniciativa privada, esta sob o controle estatal. Assim, outra
caracteristica peculiar € que um dos concorrentes a celebrar o contrato com a Unido é a propria

Unido, por meio da Petrobrds. Esse dado traz importantes repercussGes no tocante ao
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gerenciamento de informacBes e consequente poder de mercado, como serd abordado mais

adiante.

Um terceiro elemento que ndo pode ser desconsiderado € o papel geopolitico do petréleo
e do gé&s. Como j& observado em tdpico anterior, as relagdes em torno do mercado internacional
de petroleo e gas sdo bastante interligadas com a estrutura de poder e mesmo com a soberania,
basicamente pela escassez do produto, a ndo renovabilidade de sua oferta e sua importancia

como principal matriz energética do planeta.

Como concorrentes da Petrobras temos empresas estatais de outros paises e empresas
privadas transnacionais umbilicalmente ligadas a outros Estados soberanos ou mesmo blocos de
paises politicamente organizados em torno de um mesmo fim, de modo que as movimentagdes
estatais ou empresariais na industria mundial do petrdleo estdo inegavelmente temperadas por

estratégicas geopoliticas.

Por essa razdo, a analise ora empreendida ndo esta focada numa perspectiva de Pareto
para desenvolvimento da industria internacional do petroleo. Nao se procura sugerir um modelo
de contratacédo a ser adotado em ambito mundial a fim de propiciar um melhor desenvolvimento
da industria. O objetivo ndo € debater sobre um contrato ideal, mas sobre um contrato real. O
trabalho parte dos sistemas de contratacdo ja postos dogmaticamente no Brasil, concessdo e
partilha, e os analisa sob a perspectiva de vantajosidade para o pais. Enfim, ndo se procura o

melhor contrato para o mercado, mas o melhor contrato para o Brasil.

Passa-se entdo a debater alguns elementos da analise econémica dos contratos para em
seguida aplica-los aos contratos de concessdo e partilha, partindo-se desde 0s conceitos
elementares da analise econdmica do direito até pontos cruciais que serdo utilizados para a

reflex&o sobre os modelos de contratacéo.

2.1 PRINCIP10S FUNDAMENTAIS DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Como visto, a analise econémica do direito consiste no emprego dos instrumentais

tedricos e empiricos econdmicos e ciéncias afins para expandir a compreensdo e o alcance do
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direito, aperfeicoando o desenvolvimento, a aplicacdo e a avaliagdo de normas juridicas,
principalmente com relacdo as suas consequéncias, tendo como pressuposto que 0S seres

humanos séo racionais e reagem aos incentivos a que estéo sujeitos.

Correntes com esse tipo de abordagem, fortemente influenciadas pelo pragmatismo
juridico americano®®, como a Analise Econdémica do Direito, conhecida nos Estados Unidos
como Law and Economics, e os Estudos Criticos do Direito, denominada pelos americanos de
Critical Legal Studies, partem do pressuposto de que: a) o direito € indeterminado, ndo oferece
uma Unica resposta; b) as decisdes juridicas ndo sdo mera aplicacdo das leis, pois sdo
determinadas por fatores como personalidade, ideologia, politica; c) o jurista deve adotar uma
abordagem mais pragmatica do direito, utilizando-se de outras ciéncias para conhecer melhor as

conseqliéncias das decisdes.

Para esse desiderato, a Analise Econdmica do Direito adotou trés principios
fundamentais: o principio da escolha racional, o principio do equilibrio e o principio da

eficiéncia.

2.1.1 Principio da escolha racional

O principio da escolha racional consiste numa presuncéo simbolica a respeito do nivel de
informacdo que cada pessoa detém. Ao tomar decisGes, as pessoas pesam 0S custos e 0sS
beneficios vindouros, num exercicio prospectivo de causa e consequéncia com base em
informagdes a respeito das coisas e de suas proprias preferéncias. Quanto maior o conhecimento

desses elementos mais precisa sera a decisao.

Importante frisar que o menor nivel de informagdo ndo torna a deciséo irracional, mas
apenas menos precisa. Em outras palavras, quem tem um nivel baixo de informacdo decide

racionalmente tendo por base os dados que conhece. A chance de errar sera maior, mas a

8 «“No Realismo Juridico norte-americano, a reacdo ao juspositivismo resultou em um clamor pela
interdisciplinaridade com as demais ciéncias para aproximar direito da realidade social, afastando-se de seu
formalismo estéril. Esse movimento acabou por gerar varias escolas de pensamento juridico interdisciplinares, nao
necessariamente convergentes, que tentavam enxergar o mundo de forma mais realista e pragmatica pela ciéncia,
como a Andalise Econdmica do Direito e os Estudos Criticos do Direito (Critical Legal Studies), entre outros
movimentos” (GICO JUNIOR, 2010, p.12).
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racionalidade é mantida, de modo que olhando de fora, com um nivel maior de informacéo, é
possivel predizer qual a estratégia dominante num jogo de baixa informacdo, pois em que pese
menos precisa, ela ainda é racional. Por exemplo, sem saber da existéncia de medicamentos, um
indio com diabetes certamente escolheria um prato de comida com muita glicose em detrimento
de um comprimido para tratar seu mal. Sua decisdo foi irracional? Claro que néo, apenas o baixo
nivel de informacdo o levou a tomar a decisdo errada, 0 que seria previsivel para quem

observasse de fora com um nivel maior de informacéo.

Vasco Rodrigues observa que “a literatura econdmica tende a descrever de trés formas
diferentes, mas que em geral se admite serem equivalentes, o que seja ‘actuar de forma
racional’” (RODRIGUES, 2007, p. 12-13), dando conta que o principio da escolha racional se
manifesta por meio de trés requisitos interrelacionados. O requisito de consisténcia, o requisito

de utilidade e do requisito do custo de oportunidade.

O requisito de consisténcia tem como contetido pressupor que o0 homem tem preferéncias
completas sempre que deparado diante de opcbes para decidir, de modo que sempre havera
escolha. Assim, numa dada situacdo entre optar por “a”’ou “b”, sempre haverd uma preferéncia
de um em relacdo a outro. Ademais, como consequéncia disso, a capacidade de decidir significa
a existéncia de transitividade entre as escolhas, de modo que numa situacdo de optar entre “a”,
“b” ou “c”, e o syjeito declara que prefere “a” em detrimento de “b”, e “b” em detrimento de “a”,
é possivel concluir, mesmo sem ele informar, que sua preferéncia é de “a” em detrimento de “c”

(A>B>C).

O requisito de utilidade significa que a escolha é feita com base numa escala gradativa,
em funcdo da sua maximizacgdo. Assim, a transitividade da escolha é pautada por uma gradacéo
da utilidade que cada opcdo representa para o sujeito, e ele sempre escolhera a op¢do que mais
Ihe aproveite, maximizando seu beneficio. Ldgico que essa escolha € subjetiva, pois uma mesma
opgdo pode apresentar diversas utilidades para pessoas diferentes. Uma pintura em tela
certamente tem mais préstimo para o colecionador que para um jogador de futebol, o que torna a
funcéo imprecisa. Entretanto, ndo se pode esquecer que também a funcao de utilidade é pautada
pela escolha racional, de modo que é uma presun¢do o individuo conhecer plenamente suas

préprias preferéncias.
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Ja o requisito do custo de oportunidade indica que o agente opta por uma alternativa se 0s
beneficios superam os custos, ou seja, se 0s beneficios esperados com a escolha superam 0s
respectivos custos esperados. N&o se leva em consideracdo o resultado efetivo, pois ele s vira
depois de feitas as escolhas. Como dito, escolhas erradas s&o sempre racionais, induzidas a erro

pela assimetria de informacdes, 0 que ndo retira sua racionalidade.

Como produto desses requisitos resulta o individualismo metodoldgico, que é justamente
0 dado essencial para compreensdo do principio da escolha racional. Para o individualismo
metodologico, o cenério coletivo é resultado de decisfes individuais, ou seja, todas as decisdes
séo pautadas pelos interesses exclusivos de quem decide.

Assim, diante de uma opcdo para escolher, o sujeito orienta sua decisdo para as
alternativas que melhor lhe aproveitam, ainda que esse proveito seja em beneficio de terceiro.
Esse principio é absoluto e envolve inclusive os atos de altruismo, por exemplo. Quando alguém
oferta um valor a alguma obra de caridade é porgue espera um bem maior em troca, nem que seja
a satisfacdo em ajudar o préximo ou a sensac¢ao do cumprimento de um dever moral. O valor da
doacgdo, por essa perspectiva, serd sempre maior que o valor atribuido pelo doador a esses

sentimentos.

Orientado por essa dosimetria de custo beneficio, que é variavel, é possivel tracar o que
STIGLITZ e WALSH (2003, p. 56) chamam de curva de demanda individual, dando conta de
que as preferéncias das pessoas variam em relacdo aos respectivos custos. A tendéncia é um
consumo maior de um bem que custa menos que outro que custa mais. Caso o0 preco do bem
suba, o consumo diminui até zerar, que se caracteriza pelo momento em que para ninguém é

mais interessante realizar aquela escolha.

Dai surge a nocdo de andlise e custo marginal. A utilidade marginal, na defini¢cdo de
Fébio Nusdeo, ¢ “a utilidade trazida por uma unidade ou dose adicional de qualquer produto”
(NUSDEO, 2008, p. 32-33) e ¢é geralmente ela que pauta as decisbes das pessoas. Assim, a
subjetividade da utilidade, como ja dito, se manifesta no diverso valor que as pessoas dao as
coisas, de acordo com suas preferéncias pessoais, mas também no valor que as pessoas dado a

uma mesma coisa a depender da quantidade que ja possuem.



45

Assim, uma nota de cem reais vale mais para uma pessoa de baixa renda que para um
milionario, de modo que a pessoa de baixa renda estaria disposta a se esforcar muito mais para
obter esse bem que o rico. Do mesmo modo, um prato de comida vale muito mais para quem
passa foque do que para quem tem fartura em sua mesa. Nessa linha de raciocinio, ainda para a
pessoa que passa fome, o primeiro prato de comida vale mais que o segundo, que vale mais que o
terceiro, e assim sucessivamente. Talvez alguém com fome se sujeitasse a um trabalho pesado e
degradante em troca de um prato de comida. Certamente, ap6s comer, ela ndo faria 0 mesmo

esforco. A pessoa e 0 prato de comida sdo 0s mesmos, o que mudou foi o beneficio marginal.

Féabio Nusdeo conclui que “as decisdes econdmicas sdo sempre tomadas na margem, ou

seja, com base em acréscimos e ndo em valores totais ou absolutos” (NUSDEO, 2008, p. 246).

Entretanto, essa presuncéo de racionalidade tem sofrido inimeras criticas. E que, em que
pese sustentavel teoricamente, no mundo real ndo apenas o0 preco é o incentivo para as alteracdes
de preferéncias. Sao inimeros e incontaveis os fatores levados em consideracdo no momento da
escolha, de modo que, de tantos, é impossivel aferi-los. De tdo variados e de tdo subjetivos, 0s
fatores que determinam a escolha racional terminam por dar-lhe o semblante de irracionalidade,
0 que tem sido observado por renomados professores, a exemplo de Fernando Araujo, dando
conta da verificacdo dessa irracionalidade e observando uma tendéncia comportamental

(behavorial) na Analise Econdmica do Direito:

Por um lado, o crescente reconhecimento, pela Ciéncia Econdmica, das margens de
indeterminacgdo, de inarticulacdo, de irracionalidade, que se insinuam em todas as
condutas, tornando necessaria uma reformulacdo da teoria no sentido de identificacdo e
admissdo dessas margens, sob pena de socobrar em irrealismo — e dai ndo apenas a
paulatina evolugdo, no seio da prépria andlise econémica, rumo a uma <<behavorial
Law and Economics>>, com progresso abandono da rigidez axiomatica da <<Teoria da
Escolha Racional>>.

Essa andlise comportamental vem criticando a utilizacdo imponderada da teoria da
escolha racional, uma vez que a racionalidade da conduta ¢ mesclada, segundo sustentam o0s
behavioristas, por respostas irracionais verificadas empiricamente e que encontram explicacédo

em respostas subconscientes a estimulos.
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2.1.2 Principio do equilibrio

Num sistema de livre escolha (mercado) o preco é produto da relacdo entre a oferta
(funcédo da oferta) e a demanda (funcdo da demanda), tendendo ao equilibrio. No dizer de Vasco

Rodrigues:

Num mercado em que potenciais compradores e vendedores negoceiem livremente, a
sua interaccdo tendera a originar um preco para o qual a quantidade que uns querem
vender (quantidade oferecida) seja idéntica a quantidade que 0s outros querem comprar
(quantidade procurada) (RODRIGUES, 2007, p. 22).

A nocdo de equilibrio, portanto, indica que a liberdade de negociacéo e de decisdo tende
sempre a levar a uma situacdo de equilibrio, seja qual for a condicdo inicial, de modo que a
alteracdo de qualquer dos elementos que integram a complexa gama de informacdes no ambiente

de livre negociagdo impacta na alteracdao do ponto de equilibrio.

Dai se pode concluir que o equilibrio € natural e nunca um dado imputado, mas sempre
um dado resultado. Quando o equilibrio é fruto da autoridade, e ndo da liberdade, ele tende a ser
pressionado para o ponto que seria o de equilibrio pelas escolhas dos agentes econémicos, seja

por desvios na oferta, na procura ou no preco.

Sendo o equilibrio o ponto de convergéncia dos fatores que importam na decisdo do
consumo, existe uma forca que implica na alteracdo dos demais quando houver a alteracdo em
um elemento, e a isso os economistas denominam de elasticidade-preco ou elasticidade da
demanda, sendo “definida como a mudanca percentual na quantidade demandada dividida pela
mudanga percentual do preco” (STIGLITZ; WALSH, 2003, p. 72).

Em algumas circunstancias pequenas alteracdes de preco implicam numa enorme queda
da demanda, as vezes ndo. Essa relagdo é explicada pela elasticidade e significa o ponto de
equilibrio apo6s a alteracdo empreendida no preco. Em alguns mercados a sensibilidade da

demanda as alteracdes de preco é maior, o que se revela numa curva de demanda menos ingreme.

Contudo, o equilibrio ndo é um dado isolado em laboratério. E possivel que alteragdes em
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um mercado impliqguem repercussées em outro, e esse fenbmeno é chamado de elasticidade
cruzada. Por exemplo, talvez um aumento excessivo na tarifa do transporte publico provoque um

aumento na demanda por motos.

A elasticidade, assim, se mostra Gtil para demonstrar o nivel de sensibilidade de cada

mercado as altera¢fes no ambiente que impactam na relacdo de consumo.

De todo modo, o principio do equilibrio d& conta de que as relagbes sempre tendem a
estabilizacdo, e que ndo existe assim uma ‘“vontade coletiva”. O que existe sdo vontades
individuais que podem ou ndo guardar entre si semelhancas a ponto de poderem seguir um

padréo.

Contrariando a nocdo de equilibrio como decorréncia do processo de concorréncia, a
visdo de Schumpeter indica a concorréncia como um processo evolutivo decorrente do conflito, e
que é marcado pelo desequilibrio, ainda que em constante transitoriedade, dada a perene
evolucdo que provoca nos agentes. Assim, a posicdo de conflito entre os concorrentes os leva a
investir em inovacgdes de toda a espécie que lhes possa colocar, ainda que transitoriamente, na
posi¢do mais proxima de monopolista o possivel, 0 que seria debelado por outra inovacdo de

outro concorrente.

Sobre a concorréncia Schumpeteriana, KUPFER e HASENCLEVER (2002, p. 420-421),

observam:

Nesse enfoque, concorréncia ndo ¢ um ‘dado’ ou um conjunto de ‘precondigdes’ —
atomismo de mercado, racionalidade otimizadora dos agentes, informacdo completa —
necessarios para o equilibrio competitivo, como na moderna ortodoxia axiomética da
teoria econdmica neocléssica. Tampouco é um processo de ajustamento a posi¢des de
equilibrio, com eliminagdo de lucros anormais e de desvios considerados fortuitos,
como no enfoque cléssico e no neoclassico mais tradicional. E, na verdade, um processo
de interagdo entre empresas voltadas a apropriagdo de lucros — ou, em outros termos
(ndo usados por Schumpeter), a valorizagdo dos ativos de capital.

Essa apropriacéo de lucros ndo pressupde nem conduz a algum equilibrio — como, por
exemplo, a igualacéo entre taxas de retorno do capital, presente tanto na teoria cléssica
como nha neoclassica. Ao contrario, estd relacionada a desequilibrios oriundos do
esforco de diferenciacdo e criacdo de vantagens competitivas pelas empresas, que se
esforcam por reté-las na forma de ganhos monopolistas, ainda que temporéarios e
restritos a segmentos especificos de mercado.
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Para essa concepcao Schumpeteriana, os lucros das empresas ndo advém de uma situacédo
de equilibrio concorrencial, mas de vantagens temporarias adquiridas por meio de inovacdes, 0
que contraria a visdo neoclassica de equilibrio como condicdo inerente & concorréncia, como

visto no mercado em concorréncia perfeita.

2.1.3 Principio da eficiéncia

O principio da eficiéncia da conta de que num sistema de livre escolha (mercado), as
operacdes de trocas tendem a levar a situagdes mais eficientes, conforme defendido por Ronald
Coase no trabalho O Problema do Custo Social. Entretanto, essa alocacdo, que seria natural, é
distorcida por problemas como os custos de transacao e um sistema de propriedade mal definido

pelo governo.

Assim, todo pressuposto do mercado em concorréncia perfeita, da auséncia de custos de
transacdo, sdo meras suposi¢cdes gracas as inafastaveis falhas de marcado, como os custos de

transacdo, a assimetria de informacao, e as externalidades, etc.

Entretanto, considerando os dois principios anteriores, mesmo com a presenca das falhas
de marcado, é possivel se concluir que, sendo o sujeito racional e livre para escolher, e, mesmo
apos as alteracBes produzidas pelas escolhas a realidade tende ao equilibrio, esse equildbrio
tende a ser Pareto-eficiente em relagdo ao anterior, se as normas impostas pelo Estado

incentivarem condutas eficientes.

Desse modo, o principio da eficiéncia é o parametro para se avaliar a agdo humana. Do
ponto de vista normativo, ou seja, quando da elaboracdo das normas, deve-se levar em conta a
eficiéncia produzida pela introducdo desse novo incentivo na sociedade, devendo seu resultado
ser eficiente, levando-se em consideracdo as diversas perspectivas pelas quais esse instituto

econémico é compreendido, como ja abordado em topico anterior.
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2.2 ESTABILIDADE E CUMPRIMENTO EFICIENTE

A protecdo juridica aos contratos existe a fim de Ihes possibilitar a celebracdo, tornando-
0s interessantes e racionalmente desejados para ambos o0s contratantes. Por envolverem
usualmente uma obrigacdo diferida no tempo, € possivel identificar dois momentos em que 0s

contratantes definem estratégias em face dos contratos e efetivamente tomam decisdes.

O primeiro momento é aquele em que as partes decidem contratar. A partir dos incentivos
definidos pela barganha (consideration) e pela legislacdo aplicavel, é possivel as partes,
mediante uma analise prospectiva de riscos, decidirem pela celebracdo ou ndo da avenca, apos

chegarem a um consenso sobre os termos do negacio.

Como a obrigacao é diferida no tempo, o cumprimento do dever assumido quando da
celebracdo do contrato é outro momento no qual sdo tomadas decisdes estratégicas em face do
contrato. E possivel que as previsdes de riscos realizadas quando da celebragio dos contratos
tenham se concretizado, mas o contrario também é possivel, de modo que as circunstancias
podem alterar os custos efetivos do cumprimento®. De todo modo, ndo raras vezes, quando da
efetivacdo da obrigacdo contratual é mais interessante a descumprir do que a cumprir. Pode ser
mais vantajoso para 0 contratado pagar ao contratante todas as multas contratuais e as
indenizacges devidas do que cumprir a obrigacéo.

Desse modo, é incorreta a ideia de que quanto maior o custo do descumprimento do
contrato melhor é o contrato, ja que tende a fazer sempre com que os acordos sejam cumpridos.
O erro nessa ideia é que uma san¢do pelo descumprimento excessivamente alta incentiva o
cumprimento de contratos ineficientes, e uma san¢do muito baixa incentiva o rompimento de

contratos eficientes.

Por exemplo, pode ser mais interessante ao contratado pagar multa ao contratante pelo
descumprimento de sua obrigacdo em valor superior a vantagem obtida pelo segundo, desde que
esse valor seja inferior ao custo do cumprimento da obrigacdo. Imagine um contrato de

concessao para exploracdo de petroleo em que a Unido é remunerada por meio das participacdes

9 por exemplo, alteragdes no cambio, na tributacdo, o surgimento de oportunidades de negécios mais lucrativos,
crises econdmicas, dificuldades financeiras, etc.
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governamentais, quase sempre variaveis em torno do valor internacional do barril de petréleo e
do volume produzido. Se por alguma razédo o preco do petréleo cai vertiginosamente, certamente
sera mais interessante para a Unido pagar a concessionéria para ndo retirar o petréleo do que
receber as participacdes governamentais calculadas sobre um preco abaixo da média,
especialmente se considerado o trade off em retirar o 6leo no futuro, quando 0s precos ja

estiverem recuperados®.

Deve ser ressaltada a natureza disjuntiva da decisdo em celebrar ou ndo o contrato, sem
olvidar que essa mesma natureza se reflete no momento de seu cumprimento. Celebrar ou néo
celebrar o contrato é tdo disjuntivo quanto cumprir ou ndo o contrato. Oliver Wendell Holmes,
no classico The path of the law, observa que “o dever de cumprir um contrato no direito comum
significa uma predicdo de que vocé deve pagar indenizacdo caso nao o cumpra — e nada mais
(HOLMES JUNIOR, 2002, p. 428).

Por essa razao, as regras estabelecidas nos contratos, especialmente as que definem as

sancOes pelo descumprimento, sdo essenciais para um resultado considerado eficiente.

Existem quatro modalidades de sanc¢do para o descumprimento contratual elencadas pelo
professor portugués Vasco Rodrigues:

[...] a execucdo especifica, a obrigacdo de repor a parte cumpridora na situagdo em que
teria ficado se o contratado tivesse cumprido (expectation damages), a obrigacdo de
repor a parte cumpridora na situacdo em que teria ficado se ndo tivesse assinado o
contrato (reliance damages) e o pagamento de compensagdes especificadas pelo prdprio
contrato (liquidated damages) (RODRIGUES, 2010, p. 140-141).

A primeira delas é a execucdo especifica da obrigacdo, ndo sendo permitido ao
descumpridor optar por descumprir 0 contrato em troca de alguma sancdo, salvo se houver
previsdo contratual nesse sentido. Assim, a obrigacdo assumida por um contratado pode ser
coativamente executada pela outra parte, pela via judicial, independentemente de uma anélise a
respeito de sua eficiéncia. Num mundo sem custos de transacao e sem assimetrias de informacao,
imaginado por Ronald Coase no The nature of the firm, (COASE, 1988), essa regra jamais seria

executada, pois as partes chegariam a um acordo que fosse mais vantajoso que o cumprimento da

% Esse custo de oportunidade é um elemento central da analise comparativa entre o contrato de concessdo e o
contrato de partilha, considerando os incentivos dessas regras, como sera abordado adiante.
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obrigacdo. Entretanto, sendo tal mundo uma abstracdo tedrica, nem sempre a livre negociacéao é
capaz de levar os dissidentes de um contrato a uma solucdo alternativa e consensiosa ao
descumprimento. A op¢do desse remédio € a execucdo especifica da obrigagdo,
independentemente de uma alternativa sancionatdria. Se por um lado a medida protege a
estabilidade contratual, aumentando a confian¢a no cumprimento dos contratos, por outro lado
aumenta os riscos de um cumprimento ineficiente, o que pode implicar num aumento dos custos

da contratagdo ou até mesmo a sua ndo realizag&o.

A expectation damages ndo executa a todo custo a obrigacdo contratada, pois oferece ao
contratado a opg¢do, no momento do cumprimento, entre cumprir sua promessa ou,
alternativamente, indenizar a outra parte colocando-o na situacdo que estaria caso o contrato
fosse cumprido. Envolve assim, tantos os custos incorridos com a celebracdo do contrato como

os lucros que deixaram de ser auferidos em face do descumprimento.

A reliance damages é também uma forma de indenizacdo, mas que impde ao contratado,
no caso de descumprimento, a obrigacdo de recolocar a outra parte na mesma situagao quando da
celebragéo da avenca, desconsiderando as expectativas de ganho.

A liquidated damages € o termo genérico para designar outras sancOes especificas

previstas diretamente no contrato, como o pagamento de multas por exemplo.

Richard Posner aponta sete remédios adequados para 0 descumprimento contratual: 1) a
perda da confianca, atribuindo todos os custos incorridos por quem razoavelmente acreditou no
cumprimento da promessa a quem a fez — aqui estdo apenas incluidos os custos diretos com a
celebragdo, como o pagamento; 2) a perda da esperanca, atribuindo a perda do lucro esperado
com o contrato a quem o descumpre; 3) liquidagdo dos danos especificados no contrato,
previamente e por estimativa, independentemente da apuragdo posterior do custo efetivo —
termina por ser uma espécie sancionatoria, pois é pouco provavel a estimativa se tornar real, o
que decorre numa indenizacdo sempre a maior ou a menor; 4) danos conseguintes, atribuindo
responsabilidade ao descumpridor pelos danos decorrentes do descumprimento, como sua
consequéncia — ai se incluem outros custos que ndo os diretos, mas que ocorreram em razdo do
contrato, como despesas que o contratante fez contando com o cumprimento da promessa; 5)

restituicdo, consistente no pagamento a vitima, pelo descumpridor, do lucro obtido com o
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descumprimento; 6) cumprimento especifico; 7) castigo monetario fixado no contrato ou outras
penas (POSNER, 2000, p. 116).

Para COOTER e ULEN (2010, p. 250-264), sdo os possiveis remédios juridicos
alternativos como solucdo a quebra dos contratos: 1) indenizacdo por quebra da expectativa, que
coloca a vitima na situacdo que ela estaria caso o contrato tivesse sido cumprido; 2) indenizacéo
pela quebra de confianca, que colocam a vitima na condi¢do que estariam caso 0 contrato nao
tivesse sido celebrado; 3) indenizacéo custo de oportunidade, que coloca a vitima na posicao que
estaria caso tivesse assinado o contrato que constituia a melhor alternativa aquele que foi
rompido, repondo o valor da oportunidade perdida; 4) indenizagdo por restituicdo, no caso de
pagamento diferido no tempo, representando a reposicdo dos valores até entdo pagos; 5)
restituicdo, no caso do descumprindor do contrato ter que indenizar a vitima com base nos
ganhos que obteve com a quebra; 6) execucdo especifica, consistente na execucdo material do
ato objeto da obrigacdo e 7) remédios juridicos definidos pelas partes.

O Cddigo Civil Brasileiro utiliza a execugdo especifica como objeto prioritario da
execucdo contratual, e se socorre as indenizacbes por perdas e danos na impossibilidade de
cumprimento da obrigacdo. Exemplo disso € a diccdo do art. 234, no tocante as obrigacdes de dar
coisa certa, ao dispor que se “a coisa se perder, sem culpa do devedor, antes da tradi¢do, ou
pendente a condigdo suspensiva, fica resolvida a obrigacdo para ambas as partes; se a perda
resultar de culpa do devedor, responderé este pelo equivalente e mais perdas e danos”. Ja no
tocante as obrigacdes de fazer, o art. 247 determina que “incorre na obriga¢do de indenizar
perdas e danos o devedor que recusar a prestacdo a ele s6 imposta, ou s6 por ele exequivel”. O
art. 251, a respeito das obrigacbes de ndo fazer, deixa claro o protagonismo da execucao
especifica em detrimento das indenizagdes, observando que “praticado pelo devedor o ato, a cuja
abstencdo se obrigara, o credor pode exigir dele que o desfaca, sob pena de se desfazer a sua

custa, ressarcindo o culpado perdas e danos”.

As regras que definem as consequéncias da quebra impactam diretamente na confianga
que os contratantes terdo no seu cumprimento. Para compreensdo desse efeito, € importante a
diferenca feita por Posner acima relatada entre a perda da confianca, envolvendo apenas 0s
custos diretos da contratacdo, como 0 preco, e 0S danos conseguintes, que sd0 0s custos

incorridos pelos contratantes contando com o cumprimento da promessa.
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Quando da celebracdo de um contrato, além do preco negociado durante a barganha, é
possivel para o contratante incorrer em outros custos com a finalidade de otimizar os beneficios
do contrato. Em outras palavras, o cumprimento do contrato pode ser maximixado com outros

investimentos que s6 teriam sentido com o cumprimento da promessa.

Ao comprar um apartamento num preédio ainda em construcdo provavelmente o
adquirente durante o curso da obra realizara despesas paralelas como a contratracdo de um
arquiteto, a aquisicdo de mdveis, a elaboracdo de projetos estruturais, etc. Esses custos s6 tem
sentido se a promessa de edificacdo for cumprida, e, sendo ela cumprida, o beneficio do
adquirente serd maior gracas a essas despesas decorrentes. O préprio trade off na celebracéo do
contrato € um custo de oportunidade, pois o adquirente deixou de comprar outros imoéveis que

também lhe pareceriam interessantes ou de investir em qualquer outra coisa.

Evidentemente, quanto maior a confianga no cumprimento do contrato, maior tendem a

ser 0s investimentos paralelos no seu cumprimento, o que resulta num beneficio maior.

Esse efeito, contudo, obedece a uma curva cujo cume é o nivel étimo de confianca e a

partir do qual passa a gerar efeitos contrarios ao cumprimento.

Isto porque a partir do momento que as garantias de cumprimento passam a ser mais
benéficas que o préprio cumprimento, a parte tende a criar embaragos a execucao do contrato
com a finalidade de provocar a quebra da promessa e assim se beneficiar das sancdes por
descumprimento, uma vez que sdo maiores que os beneficios do préprio cumprimento. Nas
palavras de COOTER e ULLEN (2010, p. 214), “o promitente tem incentivos eficientes para o
cumprimento e 0 ndo cumprimento quando a responsabilidade civil pela quebra ¢é igual ao
beneficio perdido pelo promissario”, ou, em outros termos, “o promitente tem incentivos
suficientes para cumprir a promessa quando a responsabilidade civil internaliza os custos da

quebra”.

De outro lado, investir muito no cumprimento do contrato quando a confianga no seu
comprimento ndo é tdo grande € considerado ineficiente, o que decorre na sua nao indenizagéo.
Pela jurisprudéncia americana, sendo excessiva a confianca ela é definida como imprevisivel e,
consequentemente, ndo indenizavel, a fim de evitar excessos de confianca quando a
previsibilidade de cumprimento do contrato ndo é tdo grande (COOTER; ULEN, 2010, p. 222).
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2.3 0 FATOR TEMPO NOS CONTRATOS DE LONGO PRAZO

Outro fator de grande importancia na analise econémica dos contratos com grande
repercussao no gerenciamento dos acordos de producdo de petréleo e gas é o fator tempo e seu

impacto nas defini¢bes das estratégias dos agentes.

Num primeiro momento, temos que o0s contratos de producdo de petroleo e gas requerem
enormes investimentos, desde as fases iniciais de exploracéo até a operacdo da pesada indudstria
de producdo. Muitos outros fatores aumentam o custo esperado dos negdcios, como a
possibilidade de ndo serem realizadas descobertas comerciais — 0 que é mitigado com uma
informacdo qualificada —, riscos de acidentes ambientais, que geram altissimos custos de
indenizacdes e sancBes, bem como a grande presenca de sunk coasts®’, seja nas instalacdes
industriais, seja no pagamento de participacbes governamentais como o bdnus de assinatura®,

por exemplo.

Obviamente, como existe uma barreira financeira para entrada muito grande, 0s
investidores precisam de seguranca para recuperar 0s investimentos durante a execucdo do
contrato, e isso é garantido pelo tempo de exploracdo. Dessa forma, os contratos de producéo de

petroleo e gas sdo de longo prazo.

De outro lado, o termo final do contrato pode ocorrer por definicdo contratual, por meio
da instituicdo de um prazo, ou com o exaurimento da jazida. Essas informagdes serdo essenciais
para 0s contratantes na medida em que a partir delas é possivel se definir o hiato temporal dentro
do qual a producdo deverd cobrir os custos do investimento, o que impacta diretamente na

quantidade da producéo.

Logicamente, como o preco do barril de petréleo ndo € estavel, essa margem ainda
apresenta consideravel imprecisdo, de modo que é mais interessante aumentar a producdo com o

preco em alta e diminuir a produgdo com o prego em baixa.

%1 530 0s chamados custos irreversiveis, aqueles que o empreendedor ndo pode levantar com o fim do negdcio. Sao
irrecuperaveis, como a instalacdo de plantas industriais, que dificilmente podem ser retiradas ou terdo pouca
utilidade se vendidas no local.

2 Lei 9.478/97, “Art. 46. O bonus de assinatura tera seu valor minimo estabelecido no edital e corresponderé ao
pagamento ofertado na proposta para obtengado da concessdo, devendo ser pago no ato da assinatura do contrato”.



55

Sendo finito o recurso natural, a estratégia quanto ao nivel de producdo pode variar a
depender do tempo que o agente econdmico tem para amortizar o investimento. No caso do
petroleo ser explorado pela prépria Unido, o unico termo final para exploragdo do recurso natural
é 0 exaurimento da jazida, o que lhe permite gerenciar o nivel de producéo considerando o prego
presente e também a expectativa de preco futuro, como observa STIGLITZ e WALSH (2003, p.
179):

[...] a oferta (e a demanda) de recursos naturais exauriveis, como o petréleo, depende do
preco do petrdleo hoje, mas depende também dos pregos esperados no futuro. O papel

desempenhado pelos pregos esperados no futuro é importante para entender com que
rapidez sera usada a oferta limitada de um recurso natural.

De outro lado, no caso dos contratos com prazo fixo, o gerenciamento da quantidade de
producdo em razdo da relacdo do preco presente com o preco futuro tende a ser bem maior no
inicio do contrato e vai diminuindo quando se aproxima o fim do prazo. E porque, dado o fim do
prazo, para a empresa exploradora, num regime de concessdo, € melhor aumentar a producédo
ainda com um preco presente pequeno, se a expectativa de retomada dos precos se projeta para
periodo posterior ao final do prazo. Assim, a concessiondria realiza um lucro, ainda que pequeno,
hoje, que ndo se realizaria no futuro para ela. Entretanto, para o proprietario da jazida essa
estratégia é péssima, pois sua participacdo governamental foi pequena em ralacdo a que seria
caso 0 aumento de producdo fosse efetivado apds a retomada dos precgos. Esses elementos serdo

aprofundados adiante.

Por enquanto é suficiente atentar para alguns fatos, como, por exemplo, a celebracdo de
contratos de longo prazo induzem seu cumprimento mais fortemente que os contratos menores. E
que, como visto em topico anterior, 0 descumprimento da promessa é eficiente se 0 ganho com
esse fato superar o ganho com o cumprimento do contrato. Em outras palavras, descumprir a

promessa € uma estratégia dominante quando isso gera um beneficio maior que o cumprimento.

Entretanto, num contrato de longo prazo, no qual os negdcios se desenvolvem em varias
rodadas sucessivas, a estratégia dominante tende a ser o cumprimento, pois o ganho esperado é
resultado da soma do ganho da rodada atual com o ganho esperado de todas as rodadas futuras,

que tende a ser maior que o beneficio obtido com a quebra do acordo.
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Quando um agente decide quebrar um contrato de longo prazo numa determinada rodada
do negocio, presume-se que a parte adversa o terd por rompido e as demais rodadas nao
ocorrerdo. Por exemplo, imaginando um contrato de vinte anos, caso 0 agente o quebre no
décimo ano, ele deixara de realizar as dez rodadas seguintes. Por essa razdo, o beneficio dessa
quebra terd que ser maior que o ganho esperado pelos proximos dez anos que restavam de

contrato.

A conclusdo que se chega é que num contrato de longo prazo a fidelidade dos
contratantes tende a ser maior no inicio do contrato e vai diminuindo quanto mais préxima esté a

rodada final.

Esse raciocinio leva ao paradoxo do fim do jogo. Se nessa perspectiva a tendéncia é que o
contratado quebre o acordo na ultima rodada, ja que ndo haverd mais expectativa de ganho com
rodadas futuras, reduzindo o outrora contrato de longo prazo a um contrato de execucao
imediata, por Obvio o contratante o fara primeiro. Se essa é a estratégia dominante do
contratante, entdo o contratado, nessa expectativa, quebrara o contrato na penultima rodada, e
esse raciocinio se reproduz até a primeira rodada, levando a conclusdo que esse negdcio ndo seria

celebrado.

Tal panorama nao se realiza gragas basicamente aos custos sociais da decisdo e o prejuizo
para a empresa que descumpre a promessa. Num ambiente corporativo, quanto maior € a
dimensdo do contrato, menos agentes econdémicos terdo envergadura econdmica para celebra-lo,
sendo reduzido o ndmero de agentes capazes de contratar e de ser contratado. Um
descumprimento, ainda que no fim do contrato, gera uma crise de confianca no agente e lhe cria

dificuldades ou custos adicionais para celebrac6es futuras, desestimulando essa prética.
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2.4 FALHAS DE MERCADO

Numa economia de mercado como a brasileira, costuma-se dizer que a razao pela qual o
Estado intervém na economia é para superar as falhas de mercado®, que sdo justamente os
fatores que impedem a realizagdo dos ideais tedricos da economia, como mercado de

concorréncia perfeita, auséncia de custos de transacao e o contrato étimo.

Em outras palavras, como essas realidades tedricas foram concebidas abstratamente, sob
uma perspectiva de “perfeicdo” idealizada, obviamente que na hipercomplexidade das relagdes
reais inumeros fatores distorceram os resultados esperados. O mercado livre, assim, se por um
lado jamais conseguiu ser implementado, posto que idealizado, o que dele se materializou
produziu resultados tdo incompletos como ele mesmo. Enfim, se a experiéncia foi mal emulada

empiricamente, seus resultados também nao poderiam ser completos.

Essas distor¢Oes apresentadas sdo denominadas falhas de mercado, enumeradas em cinco
por Fabio Nusdeo, sdo elas a rigidez dos fatores materializada pela falta de mobilidade na curva
de demanda e de preco, a assimetria de informacdes, as falhas estruturais, as externalidades, os
bens publicos e os custos de transacdo (NUSDEO, 2008, p. 138-167).

2.4.1 Rigidez dos fatores materializada pela falta de mobilidade na curva de demanda e de
preco

A primeira delas ¢ a rigidez dos fatores materializada pela falta de mobilidade na curva
de demanda e de preco. Enquanto se espera que a alteragdo de alguns fatores como o preco
tragam consigo, dada a movimentacéo na curva de producdo, uma nova medida na demanda, na

pratica essa alteracdo ocorre de modo mais rigido, mais lento que o esperado. Assim,

2 «A justificativa para a intervengdo do Estado em atividades econdmicas aparece, nesses casos, em nome do
‘interesse publico’ envolvido nessas atividades. O caso cldssico na literatura data de 1876 e ocorreu em Chicago: a
firma Munn e Scott era a Unica possuidora de silos para armazenagem de cereais naquela cidade. Tal situagdo levou-
a a elevacdo dos precos cobrados, gerando reacéo contraria dos usuarios. A municipalidade, em defesa dos usudrios,
impds tarifas maximas. Munn e Scott recorreram da decisdo até a Suprema Corte. Ao argumento da firma de que a
municipalidade pretendia priva-la do livre uso de sua propriedade, a Suprema Corte opds a no¢do de que aquele
negdcio envolvia o interesse publico, por ser essencial ao conjunto da coletividade (confirmando a sentenca do
Tribunal de Illinois” (JOHNSON; SAES; TEIXEIRA; WRIGHT, 1996, p. 9).
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aumentando um preco de um determinado produto, as vezes a reducdo da demanda € menor que
a esperada por qualquer razdo, a exemplo da dificuldade de substituir a necessidade de consumo

por outro produto.

Esse fator pode provocar o movimento ciclico de prosperidade e depressdo verificado
historicamente, dada a demora na resposta aos incentivos econdmicos. A intervencdo estatal
nessa perspectiva se mostra eficiente a fim de estimular as respostas econdmicas, diminuindo 0s

custos de transacdo, ou mesmo dando incentivos também chamados de medidas anticiclicas®.

2.4.2 Assimetria de informacdes

Outra falha de mercado relevante é a assimetria de informacdes. Como visto, a escolha
racional, com base nas preferéncias de quem toma a decisdo, depende fundamentalmente das
informacdes a respeito do produto, do prego, do vendedor, etc. Um nivel alto de informacao
tende a gerar uma decisdao mais qualificada no sentido de atender melhor as expectativas de

quem decide.

A informacéo € elemento essencial para a compreensdo ou para a celebracdo de qualquer
contrato. Com ela, é possivel estimar os custos, os riscos, estabelecer o nivel de confianca e

tomar as decisoes.

E comum em economia se efetuar as analises partido de um pressuposto ideal e teérico,
do qual se deduzem inumeros preceitos e conclusdes a serem aplicadas no mundo real,

dedutivamente.

% Trazendo visdo oposta, Pérsio Arida critica a intervencao estatal alegando provocar distorgdo no equilibrio natural
do mercado, que exige tempo para apresentar as suas respostas naturais. Para ele, a intervencdo estatal nesses casos
provoca um distanciamento do 6timo de Pareto: “A primeira vertente da pesquisa em Economia busca mostrar como
normas editadas com o objetivo de impor valores terminam muitas vezes por distorcer o equilibrio de mercado. O
pressuposto é que o equilibrio de mercado, na auséncia da norma, tenha as propriedades do 6timo de Pareto. O
impacto da norma, julgado do ponto de vista da geracdo de riqueza, é negativo

Considere o caso de um dréstico aumento no valor das locacgGes residenciais causado, digamos, por um grande
aumento da demanda. O mecanismo enddgeno de equilibracdo dos mercados exige tempo. O alto valor da locacéo
induz, através de novas construgdes, um aumento na oferta de imdveis para locacdo até que se reencontre o
equilibrio de longo prazo. Se o legislador, no entanto, optar por proteger os inquilinos congelando o valor das
locacdes residenciais, terminara por criar inimeras distorgdes que afastam a economia do 6timo de Pareto.

O exemplo ressalta o papel crucial do tempo na interacdo entre a norma e o fato econdmico” (ARIDA, 2005, p. 63-
64).
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E assim, por exemplo, no direito da concorréncia, em que a abstracdo do mercado em
concorréncia perfeita pauta todas as andlises concorrenciais. Esse mercado de concorréncia
perfeita é caracterizado pela presenca de produtos indiferenciados (ndo ha preferéncia dos
consumidores por qualquer produto), pela inexisténcia de assimetria de informagoes (qualidade e
preco), pelo fato das decisbes individuais dos agentes ndo impactarem no preco e pela

inexisténcia de barreiras a entrada nem a saida. Nessa hipotese, 0 pre¢co no mercado é unico. E

um 6timo de Pareto.

Essa é a visdo da Escola de Harvard, também conhecida como estruturalista, para quem,
no dizer de Herbert Hovenkamp, na obra The Antitrust Enterprise: Principle and Execution:

Tradicionalmente a Escola Econdmica de Harvard foi fortemente estruturalista, o que
significava que era capaz de ver mercados como ndo competitivos sempre que
desviavam do que eles pensavam ser as condi¢Bes competitivas bésicas. Por exemplo,
guando o nimero de empresas em um mercado torna-se menor ¢ mais diversificado, ou
0s produtos se tornam mais diferenciados ou a entrada torna-se mais dificil, a Escola
Econbmica de Harvard tende a ver significativa oportunidade de performance
anticompetitiva® (HOVENKAMP, 2008, p. 35).

“Nunca foi segredo para os economistas que o mundo real nao corresponde ao modelo da
concorréncia perfeita” (STIGLITZ; WALSH, 2003, p. 240), assim como o mundo sem custos de
transacdo imaginado por Ronald Coase no The Nature of The Firm (COASE, 1988), mas o
paradigma hipotético serve de base tedrica para a aplicacdo dos preceitos a esquemas e analises

econdmicas.

Essa projecdo do ideal hipotético leva a concepgédo do contrato 6timo, que dentre outras
abstracdes é celebrado com plenitude de informacdes. Para Joseph E. Stiglitz e Carl E. Walsh:

O modelo basico de concorréncia perfeita supde que familias e firmas sejam bem
informadas. 1sso significa que elas conhecem seu conjunto de oportunidades ou o que
esta disponivel e a que prego. O que é mais admiravel, elas sabem as caracteristicas de
cada bem, inclusive sua durabilidade. [..] O modelo também supde que os
consumidores conhecem suas preferéncias; isto é, eles sabem do que gostam. [...] de

% Livre tradugio para: “"Traditionally Harvard School economics was heavily structuralist, which meant that it was
apt to view markets as noncompetitive whenever they deviated from what were thought to the basic competitive
conditions. For example, as the number of firms in a market became fewer and more diverse, or as products became
more differentiated or entry became more difficult, Harvard School economists tended to see significant
opportunities for noncompetitive performance”.
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acordo com o modelo basico, também as firmas sdo perfeitamente informadas. Elas
sabem qual é a melhor tecnologia disponivel, a produtividade de cada um que se
candidata a um emprego, exatamente quanto esforco estd fazendo cada trabalhador
empregado e a quantidade do seu desempenho. Elas conhecem os pregos pelos quais
podem ser comprados os insumos de todos os fornecedores possiveis (e todas as
caracteristicas dos insumos). E elas sabem a que prego podem vender os bens, ndo sé
hoje mas em qualquer circunstancia no futuro (STIGLITZ; WALSH, 2003, p. 192).

Logicamente, como os demais conceitos, a plenitude de informag6es ndo existe, de modo
que as mesmas analises feitas anteriormente no que toca a decisdo sobre celebrar ou ndo um
contrato, cumpri-lo ou ndo, confiar na outra parte ou ndo, deve ser feita para se gerenciar a

informacao, sua sonegacdo e a incorréncia em custos para sua obtencao.

No mundo real, as negociacdes de contratos estdo repletas de assimetrias de informacdes.
Por exemplo, quem vende o bem usualmente conhece muito mais sobre ele do que quem o
compra. Quem se compromete com uma obrigacdo futura geralmente sabe muito mais sobre a
capacidade de cumprimento do que o promissario. N&o raro essas assimetrias sdo utilizadas de
forma estratégica durante a barganha. Como obter uma informacédo implica em um custo, é uma
decisdo estratégica adquirir ou ndo a informacdo. Obviamente, o beneficio com a obtencdo da

informacao deve ser maior que o custo esperado de sua obteng&o.

E também interessante a diferenca entre a informagdo como um produto objeto de
valoracdo e os demais bens materiais. O conhecimento do bem material comum numa compra e
venda da mais seguranca ao comprador sobre sua intencdo de comprar. O conhecimento do bem
reforca o interesse em compra-lo. No caso da informacdo é o contrario que ocorre. Caso o
interessado tenha conhecimento da informacéo, por que razéo ele tera interesse em pagar por

ela? O desconhecimento é que d& sentido & informag&o.

As informacdes podem ser produtivas, quando podem ser utilizadas para a producéo de
mais riqueza, como o desenvolvimento de novas tecnologias. Nesse caso, 0 Estado tende a dar
incentivos & descoberta dessas informag@es e a sua publicizacdo, o que é feito geralmente pelo
estabelecimento de patentes e incentivos a pesquisa. A informacdo é redistributiva quando nédo
incrementa a producdo, apenas apropria parte da renda que poderia estar com um determinado
agente ao detentor da informacdo, como nos casos de informacdes privilegiadas no mercado

mobiliario a respeito de acontecimentos que interfiram nos valores das a¢des. O estado tende a
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desestimular a descoberta e a transmissdo de informacdes redistributivas, pois além de ndo
incrementarem a riqueza importam em custos, tanto de descoberta como de prevencdo, pois

ninguém quer ser prejudicado por fazer negécio com uma pessoa com esse tipo de informacéo.

A informacéo pode ser publica, quando é de conhecimento de todos, ou pode ser privada,
também, chamada de assimétrica, quando apenas seu detentor tem conhecimento. Nessa ultima
hipdtese, a informacdo assimétrica funciona como um importante fator na barganha. A ldgica,
entretanto, ndo € linear. Se a assimetria de informacbes for muito grande, o risco para o
contratante aumenta tanto que o custo do risco pode ndo tornar o contrato interessante. Ademais,
aguca o pensamento: se o produto € tdo bom assim, porque esconder as informacdes sobre ele?
Informacdes incompletas podem, por outro lado, ser estrategicamente importantes numa
negociacdo, pois aguca no contratante expectativas quanto as qualidades do produto e permite
incluir na negociacdo produtos ndo lineares. As vezes nem o contratado tem informagéo
completa sobre seu produto, e lhe é mais interessante negociar a desinformacao do que arcar com

0s custos do conhecimento.

Para o mercado de petréleo a informacdo é elemento essencial para sua compreensdo e
para o exercicio do poder econdbmico, uma vez que toda a industria parte de um evento singular e
bastante romanceado que é a descoberta. Como reportado no capitulo alusivo a historia do
petroleo, as primeiras descobertas eram fruto de empreendimentos aventureiros alimentados pelo
sonho de fortuna. Hoje em dia, o nivel de desenvolvimento tecnolégico chegou a um ponto que,

mesmo sendo uma atividade de altissimo risco, a informacéo o reduz substancialmente.

Philip Nelson?® aponta trés espécies de produtos que se definem a partir do tipo de
informacdo a que se sujeitam: a) os bens de procura, os quais podem ser plenamente conhecidos
antes da contratacdo, por mera pesquisa; b) bens de experiéncia, cujas informagdes s6 podem ser
obtidas ap0s a contratagdo ou o consumo; c¢) bens de crenca, cujas informagfes sao

insusceptiveis de obtencdo, mesmo apds 0 consumo.

% «This article contends that limitations of consumer information about quality have profound effects upon the
market structure of consumer goods” livre tradugdo: Este artigo afirma que as limitagdes de informagdo ao
consumidor sobre a qualidade dos produtos tem efeitos profundos sobre a estrutura do mercado de bens de consumo
(NELSON, 1970).
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Assim, o gerenciamento de informacdes sera um dos elementos decisivos para o debate
sobre os sistemas de contratacdo na industria de petroleo. O contrato de concessao consiste na
negociagdo do risco da descoberta, transferindo os 6nus e os bénus ao concessionario em troca
de uma oferta prévia. Caso a informagéo a respeito dos blocos de exploracdo sejam completas,

qual a utilidade do leildo para concessao? Esse problema seré enfrentado em topico posterior.

Ocorre que a informacdo tem um enorme valor na barganha, e, ela propria, passa a ser
algo negociavel. Alguém que deseje comprar acdes na bolsa de valores certamente contratara um
consultor de confianga para orientar os investimentos. Qual o produto vendido pelo consultor?
Informacdo. Assim, quando uma parte tem mais informac6es do que as outras numa negociagéo
estamos diante de uma assimetria de informacGes, o que fortalece sobejamente a parte melhor
informada na barganha. Como a informacdo tem um custo, nem sempre as pessoas estdo

dispostas a pagar por ela se ndo tiverem a convicg¢do de que o retorno sera compensador.

E 16gico que essa situacao traz & tona uma reflexdo muito singela que cria dificuldades na
crenca da informacgédo. Se o consultor realmente possui a informagdo de que uma determinada
acdo vai subir, de modo a compensar 0s custos de sua contratacdo, porque ele mesmo néo investe

e realiza o lucro sozinho?

A assimetria de informacgdes gera um ambiente de incertezas e desestimula a realizacdo
de negdcios que seriam eficientes caso o nivel de informacdo fosse maior, e cria condi¢des, de
outra banda, para efetivacdo de negécios ineficientes. A assimetria de informagdes é ainda um
dos efeitos da falta de mobilidade na curva de demanda e de preco, retardando a respostas aos

incentivos econdmicos.

Para combater a assimetria de informac6es o Poder Publico adota medidas que barateiem
seus custos ou que internalizem os prejuizos de quem foi prejudicado num negdcio por
sonegacdo de informacdo. Assim, no Brasil, temos, por exemplo, o Codigo de Defesa do
Consumidor que inverte o 6nus da prova em favor do consumidor e atribui indmeras
responsabilidades ao vendedor, que, presume-se, possui um nimero bem maior de informacdes a

respeito do seu produto.

Entretanto, a informacdo, como bem suscetivel de apropriacdo e, por essa razdo, de

negociacao, a fim de que possa gerar situagOes eficientes também tem que ser protegida pelo
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sistema de propriedade. Uma incorreta regulacéo estatal, especialmente no tocante a informacéo,
gera um grave problema de risco moral, que é justamente quando os incentivos produzem
condutas ineficientes. A origem do termo é esclarecida por STIGLITZ e WALSH (2003, p. 242):

O termo é originario do setor de seguros. Individuos que faziam um seguro tinham um
incentivo inadequado para evitar a ocorréncia para a qual tinham comprado um seguro —
de fato, se o seguro fosse mais do que 100% da perda, eles teriam um incentivo para
provocar a ocorréncia. Fazer isso era considerado imoral: dai o termo. Hoje em dia os
economistas tratam esse tema simplesmente como uma questdo de incentivos, sem
conotacdo moral. Assim, o individuo que tem um seguro contra incéndio tem menos
incentivo para evitar o fogo. Para esse individuo talvez ndo valha a pena instalar um
sistema caro de extintores, embora valesse a pena se ele levasse em conta o custo
esperado pela companhia de seguros. Por isso é que mais provavelmente a companhia
de seguros exija a instalacdo de extintores ou dé um desconto no prémio do seguro caso
a pessoa tenha um sistema de prevengdo de incéndios.

O desenvolvimento tecnolégico, por exemplo, é fundamentalmente incentivado pela
protecdo aos direitos de informacgdo como as patentes. Uma empresa s6 investe muito dinheiro na
pesquisa e desenvolvimento de uma nova tecnologia se tiver perspectivas de recuperar esse

investimento explorando a descoberta.

Caso ndo haja essa protecdo, a estratégia dominante é a de ndo investir em pesquisa e
esperar que alguém o faca. Apos a descoberta, sem ter investido nada para seu acontecimento, é
interessante passar a explorar a tecnologia alheia tendo com ela os mesmos beneficios sem o0s
custos de quem investiu na sua descoberta. E l6gico que nesse jogo, sendo a estratégia dominante
ndo investir e esperar o resultado das pesquisas dos outros, ninguém vai investir, e ndo havera

desenvolvimento tecnolégico.

Por essa razdo o gerenciamento e a protecéo das assimetrias de informacéo sdo falhas de

mercado que devem ser balanceadas por normas estatais a fim de gerar cenarios mais eficientes.

2.4.3 Falha de estrutura

Outra falha de mercado é a chamada falha de estrutura. Para o conceito idealizado de

concorréncia perfeita, os agentes econdémicos devem estar integrados a uma estrutura atomizada
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de mercado, ou seja, varios pequenos agentes, de modo que nenhum deles tenha forca para

unilateralmente alterar o preco?’?®,

No mercado de concorréncia perfeita, como os produtos sdo indiferenciados, existem
muitos concorrentes e a informacdo € completa, o prego é Gnico e na margem, ou seja, N0 menor
possivel. Caso algum concorrente aumente 0 preco, por menos que seja, suas vendas cairdo a
zero, ja que a oferta dele, que é pequena, pode ser suportada pelos demais concorrentes, que
oferecem 0 mesmo produto a um preco menor, 0 que € de conhecimento de todos o0s
consumidores, que ndo gastardo nada mais para migrar de fornecedor, uma vez que séo nulos os

custos de transacao.

Ocorre que o mercado de concorréncia perfeita é idealizado e por essa razdo nédo existe.
Na préatica, diversas circunstancias levam a reducdo do numero de concorrentes e a uma
concentracdo de mercado, o que resulta em grupos econémicos com grande participacdo de
mercado (market share). Melhor desempenho empresarial, vantagem tecnoldgica e de
informacdo, boa publicidade, boa localizagdo, barreiras a entrada, propriedades como patentes,
monopdlios naturais, monopdlios legais e muitos outros fatores levam a concentracdo de

mercado.

Num contexto de mercado concentrado, 0s agentes econdmicos passam a ter o poder de
unilateralmente alterar a estrutura de oferta-preco. Assim, nessa hipotese, se um grande
fornecedor diminui sua producdo e os demais concorrentes ndo conseguem suportar a oferta que

deixou de existir, por dbvio que os pre¢os subirdo.

T Existem posicBes muito criticas sobre a eficacia e utilidade das politicas antitruste: “Antitrust resulted from
Congress’s desire to do something even though nothing could be done. The antitruste statutes are pious declarations
against evil. Antitrust was founded on the desire to solve a basic problem of capitalism: What to do about the
losers? The statutes reflect a hope of preserving a nation of farmers, craftsmen, and traders in small towns before
industrialization and corporate organizations transformed America into factories, offices, and cities. Antitrust in
celebrated by a ritual of legal proceedings supposed to keep trade both free and fair” (ROCKEFELLER, 2007, p.
99). Livre tradugdo: O antitruste resultou do desejo dos Congressistas em fazer alguma coisa, mesmo que nada
pudesse ser feito. As leis antitruste sdo declaragdes piedosas contra o mal. O antitruste foi fundado no desejo de
resolver um problema bésico do capitalismo: O que fazer com os perdedores? As leis refletem uma esperanca de
preservar uma nacdo de agricultores, artesdos e comerciantes de pequenas cidades antes da industrializagdo e
organizacOes empresariais transformarem a América em fabricas, escritorios e cidades. Antitruste é celebrado como
um ritual de processos juridicos para supostamente manter o comércio livre e justo.

% Numa posi¢do menos contundente: “Remedies can be too severe, too lax, or just right. Some error will always
creep in. Which way will it cut? In the antitrust context, overenforcement is much more dangerous than
underenforcement” (EPSTEIN, 2007, p. 115) Livre tradu¢do: Remédios podem ser muito intensos, muito leves, ou
apenas adequados. Algum erro sempre vai acontecer. De que modo ele vai ferir? No contexto antitruste,
superdosagem é muito mais perigoso do que hipodosagem.
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Dois fatores muito importantes, alem dos ja observados, levam a concentracdo de

mercado, as economias de escala e as economias de escopo.

As primeiras sdo os “processos pelos quais se reduz acentuadamente o custo unitario de
producdo de um bem, & medida que aumenta o custo produzido, isto é, a escala de producao”
(NUSDEO, 2008, p. 147-148). Para atingirem os altos niveis de producdo e poderem arcar com
0S respectivos custos, os agentes econdmicos tendem a se juntar para atingir tal patamar, e 0s que

ndo se adaptam sdo excluidos do mercado por falta de competitividade.

Ja as economias de escopo ocorrem quando “uma mesma unidade produtora passa a
desenvolver uma outra linha de producdo ou de comercializagdo, a qual pode aproveitar a
estrutura fisica e operacional da primeira ja existente” (NUSDEO, 2008, p. 147-148). Nesse caso
a dimensdo das estruturas podem gerar uma capacidade de agregar outra atividade a atividade
principal aproveitando os custos de manutencdo do primeiro, como lanchonetes dentro de lojas,

supermercados e servicos agregados, etc.

Para lidar com essa falha, usualmente os governos se valem das politicas antitruste ou do
controle de precos, para combater tanto o monopdlio, a concentragdo elevada do mercado ou o

monopsonio®. Entretanto,

[...] as vezes ndo é possivel ou sequer desejavel substituir um monopdlio. Monop6lios
naturais, a exemplo das concessionarias de servigos publicos, sdo um exemplo disso;
esses monopolios tém a permissdo de continuar existindo, mas o governo regulamenta
seus precos (COOTER; ULLEN, 2010, p. 61).

N&o é rara a tolerancia, e até em alguns casos incentivo, do Poder Publico com relagdo a
grandes grupos econémicos, muitas vezes por questdes politicas. Em muitas oportunidades,
como no Japéo, o governo deu sustentacdo a formacdo de grandes conglomerados econémicos
com forte concentragdo no mercado interno, com a finalidade de firmar empresas nacionais como
grandes competidores internacionais. Tratamento semelhante tem sido dado a Petrobras no

Brasil.

% O monopsbnio é quando existe apenas um comprador, enquanto o monopdlio ocorre quando ha apenas um
vendedor.
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2.4 .4 Externalidades

Num sistema de incentivos perfeito e fechado, a escolha racional é feita com base numa
relacdo de custo-beneficio em que todos os bbnus e todos os 6nus da escolha recaem sobre a
pessoa gque toma a decisdo. Assim, com base no individualismo metodoldgico, apenas decisbes

eficientes serdo tomadas, excedendo os beneficios em relagdo aos custos.

Ocorre que em inmeros casos, € possivel que os efeitos de uma decisdo recaiam sobre
pessoas que ndo participaram da escolha, e que os sofrem involuntariamente, sejam eles
positivos ou negativos. Por exemplo, uma féabrica precisa decidir se instala um filtro contra
poluicdo em sua chaminé, a um alto custo, ou ndo. Caso ela ndo instale, o efeito negativo de sua
decisdo recaira em terceiros que ndo participaram dessa escolha. A esse fenémeno se da o nome

de externalidade.

A externalidade altera o sistema de incentivos, tornando atraentes do ponto de vista
individual algumas decisdes ineficientes e que provocam prejuizos a terceiros que nao
concorreram com sua pratica. O inverso da externalidade ¢ a internalizacdo dos custos. No caso
da chaminé da fabrica, aplicar-lhe uma multa e cobrar-lhe a indenizacdo pelos danos € devolver-

Ihe a externalidade negativa reequilibrando o sistema de incentivos de mercado.

Ademais, a existéncia da externalidade permite a existéncia de trocas por meio de um
sistema que ndo é o de preco, ao passo que impacta diretamente nele. Fabio Nusdeo destaca a
figura do free rider em contextos de externalidade, que é justamente aqueles que externalizam os

custos de uma conduta e internalizam seus bonus:

As externalidades correspondem, pois, a custos ou beneficios circulando externamente
ao mercado, vale dizer, que se quedam incompensados, pois, para eles, 0 mercado, por
limitagdes institucionais, ndo consegue imputar um preco. E, assim, o nome
externalidade ou efeito externo ndo quer significar fatos ocorridos fora das unidades
econdmicas, mas sim fatos ou efeitos ocorridos fora do mercado, externos ou paralelos a
ele, podendo ser vistos como efeitos parasitas.

Numa imagem muito simples, e imperfeita, 0 mercado pode ser assimilado a uma
barreira de pedagio das estradas. Para passar por ela, é preciso pagar o preco. No
entanto, se a barreira ndo for bem construida e instalada, poderédo alguns carros se valer
de um atalho e elidi-la, safando-se sem o correspondente custo. Claramente, eles estardo
em uma situacéo favorecida frente aos demais. A isso os ingleses chamam de free rider,
cuja traducdo seria 0 passageiro gratuito (ou carona), denomina¢do muito encontrada na
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literatura sobre o assunto. Mas, além disso, 0s responsaveis pela estrada estardo
recebendo uma informacdao incorreta sobre 0 exato nimero de seus usuarios. Dai a falha
de sinal (NUSDEO, 2008, p. 153).

O exemplo mais tradicional de externalidade negativa é a questdo ambiental. A
externalidade negativa de uma conduta poluidora lanca sobre a coletividade seus 6nus, ao passo
que o agente internaliza seus bonus, quando deixa de incorrer nos custos de prevencdo, por

exemplo.

Externalidades negativas, portanto, ocorrem quando agentes praticam condutas que

socializam os custos e apropriam 0s bonus, como no caso das medidas de protegdo ambiental.

De outro lado, as externalidades positivas ocorrem quando alguma conduta socializa
beneficios, bénus. Dado o individualismo metodoldgico, por uma simples analise de custo-
beneficio, ndo é nenhuma surpresa verificar que as externalidades negativas sao muito mais

frequentes que as positivas.

A grande presenca de externalidades negativas, que ocasionam a polui¢do, o transito,
entre outras coisas, ocorrem gracgas ao fato de se tratar de operagdes fora do mercado, ou, em

outras palavras, trocas feitas fora do regime de pregos.

A forma mais habitual de internalizar os 6nus de qualquer operacdo é pelo sistema de
precos, por meio do qual alguém os aceita receber em troca de um beneficio®. Alternativamente
ao sistema de precos, em que pese com um custo de transacdo imensamente superior, 0 Estado
costuma aplicar sangdes, como multas, ou adotar o regime de responsabilidade civil, fixando

indenizagdes pelos custos socializados.

%0 «a5 vantagens da propriedade privada ndo se limitam, no entanto, 2 promogéo da eficiéncia na utilizacdo dos bens

ja existentes. Ela estimula, igualmente, a boa utilizacdo dos recursos para produzir novos bens. Num mundo em que
existe propriedade privada, para aceder a bens que pertencem a outrem, é preciso seu consentimento e, para o obter,
¢ preciso normalmente pagar um determinado preco. Ora, para ser capaz de pagar, é preciso ter algo que dar em
troca, 0 que, em Ultima andlise, obriga a produzir alguma coisa que seja Util para os outros. Que assim seja, € uma
importante vantagem da propriedade privada porque a maioria dos bens que consumimos tém que ser produzidos.
Mas produzir implica suportar custos. A propriedade privada cria incentivo para suportar esses custos”
(RODRIGUES, 2007, p. 56-57).
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2.4.5 Bens Publicos

Como visto anteriormente, a base de sustentacdo da economia de mercado € a
propriedade privada, que envolve os direitos exclusivos de usar, gozar e dispor de um bem. O
sistema de trocas pela via do preco é eficiente pois permite as pessoas atribuir valores subjetivos
as coisas e assim terem acesso aqueles bens que mais Ihe aproveitam, em troca dos que ndo lhes

sdo tdo atrativos.

Numa troca, os 6nus decorrentes da contratacdo séo inferiores que seus custos, caso
contrario o negdcio ndo seria feito. Desse modo, mesmo sem nenhuma atividade produtiva, sem
nenhuma agregacdo de valor, é possivel uma evolucdo de Pareto numa compra e venda. Quem
tem o dinheiro e pretende comprar um computador por um determinado prego “x”, € porque
prefere o computador ao dinheiro. Quem tem uma loja de computadores e os pretende vender
pelo mesmo prego “x” prefere o dinheiro ao computador. Apds a compra e venda, ambos, tanto o
comprador quanto o vendedor, estdo mais satisfeitos que antes da operacdo. Em larga escala, 0s
bens num sistema de livre mercado e sem custos de transacdo como imaginado por Ronald Coase
(COASE, 1988) tendem a terminar nas méos dos que mais os valorizam, aumentando o nivel de

satisfacdo individual e promovendo uma melhoria de Pareto.

Toda essa engenharia social pressupBe a propriedade, que é o direito de usar, gozar e

dispor com exclusividade.

Ocorre que, seja por razdes juridicas, seja por razbes fisicas, existem bens que sdo
insusceptiveis de apropriacdo com exclusividade, ndo sendo possivel excluir nenhuma pessoa de
seu consumo. Esses bens sdo chamados de bens publicos, como a atmosfera, 0 meio ambiente,
etc. Para COOTER e ULLEN (2010, p. 63) séo caracteristicas muito estreitamente relacionadas

dos bens publicos:

1. consumo nao rival: o consumo de um bem publico por uma pessoa ndo deixa menos
para qualquer outro consumidor, e

2. ndo excludente: os custos da exclusdo de beneficiarios ndo pagantes que consomem o
bem séo tdo altos que nenhuma empresa privada maximizadora de lucro esta disposta a
fornecer o bem.
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Algumas caracteristicas séo particularmente perniciosas nos bens puablicos, mais
especificamente, na utilizacdo que as pessoas fazem dele. Por exemplo, o consumo. No mercado,
como 0 consumo corresponde a um preco, sua realizacdo s6 se dara na medida em que o
beneficio proporcionado supera o preco. Assim, alguém so se dispGe a consumir o bem, e
naturalmente a pagar por isso, até o limite em que o beneficio de sua utilizacdo supera o
respectivo pagamento. O uso, assim, obedece a uma racionalidade. Quando a procura pelo bem
esta maior que a sua disponibilidade, a decorréncia € o aumento do preco e a consequente queda
da demanda.

Quando o bem é publico e sua utilizacdo gratuita e sem possibilidade de excluséo, seu
uso tende a ser menos racional. Assim, ndo havendo preco, as pessoas tendem a consumir
ilimitadamente, mesmo sem tanto beneficio decorrente do consumo; a uma, pois o custo é zero, a

duas, pois deixar de consumir implica abdicar o consumo em favor de outra pessoa.

Além disso, como o consumo ndo é exclusivo, 0 incentivo para a cooperagdo é muito
pequeno, justamente pela questdo da externalidade positiva. Uma pessoa fazer um trabalho de
despoluicdo num rio, por exemplo, é uma pratica pouco esperada, pois Sseus custos serdo
internalizados no benfeitor e os beneficios socializados. Qual o incentivo que essa conduta traria
para as demais pessoas pararem de poluir? Nenhum. Ao contrario, lhes traria conforto em

continuar a poluir pois alguém estaria despoluindo o rio por elas.

Lembre-se que a concepgdo ora posta de bem publico é a concepcdo econdmica, posto
que a concepcao juridica de bem publico esta definida no art. 98 do Cdodigo Civil Brasileiro,
adotando o critério subjetivo, independentemente da natureza do bem. Em outras palavras, é bem

publico aquele pertencente as pessoas juridicas de direito publico.

A concepcdo econdmica, ora em debate, ndo leva em consideracdo o proprietario, mas a
natureza do bem. E publico aquele bem cujo consumo ndo se consegue excluir das outras
pessoas. No decorrer do trabalho, a expressao bem publico é muitas vezes utilizada, mas sempre
na concepcdo juridica, como por exemplo a afirmacdo de que as jazidas de petroleo e gas sdo
bens publicos. Sempre que a expressdo vier a ser utilizada na acepcdo econdmica, como no

presente momento, o devido alerta sera feito.
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2.4.6 Custos de transacao

O principal sinal numa economia de mercado é o preco. Ele serve, além de fator
determinante para equilibrar a oferta e a demanda, como forma de linguagem por meio da qual
outras informacgdes sdo transmitidas. Num mercado idealizado, especialmente no de Ronald
Coase no The Nature of the Firm (COASE, 1988), o Unico custo da contratacdo é o preco do

bem.

Entretanto, num contexto de falhas de mercado, inimeros fatores surgem para corroer a
idealizacdo do mercado e, via de consequéncia, agregar outros custos as trocas. A presenca das
falhas de mercado acentua o risco. Naturalmente, ele é agregado ao preco, por exemplo,
contratando-se um seguro para garantir o cumprimento do contrato, ou um bom advogado para

redigi-lo. A fraca confianca gera custos para tornar o negécio viavel.

De outro lado, a presenga do Estado costuma agregar outros custos as trocas, como, por
exemplo, os tributos, os procedimentos burocraticos de registro, regularizacdo, licenciamento. O
Estado ndo raras as vezes, pela via de agentes corruptos, impdem outros custos escusos como

propinas, lamentavelmente.

Outros fatores podem agregar custos as trocas, como o custo de oportunidade, nas
compras futuras, ou a garantia de exclusividade. Outros custos como publicidade, promocdes,

brindes, sdo elementos que séo agregados ao preco.

Esses custos que se agregam ao prec¢o, sejam decorrentes da falta de confianca, seja da
tributacédo, seja de que ordem for, sdo chamados de custos de transacao, e representam uma falha
de mercado na medida em que distorcem o sistema de precos e desincentivam a realizacdo de
negocios. Em outras palavras, 0s custos de transacdo restringem os incentivos do mercado que
tenderiam a equilibrar a oferta e a demanda, diminuindo, por conseguinte, o nivel da satisfacdo

individual.

Basicamente a assimetria de informagdes e o0 risco de conduta oportunista geram 0s

custos de transagdo, que nada mais sdo que despesas no intuito de planejar, adaptar e monitorar
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as interacdes entre agentes econdémicos com a finalidade de garantir o cumprimento do

contrato®®.

Observe-se que num ambiente de incertezas ocorre 0 aumento dos custos de transacédo
com a finalidade de prevenir condutas oportunistas. Quando o custo de transacdo atinge niveis
elevados, é mais interessante para os agentes econdmicos internalizar a atividade, substituindo a
contratacdo no mercado pela hierarquia, ou seja, realizar internamente a atividade que se
pretendia contratar, 0 que gera integracbes empresariais com aumento do poder de mercado e

diminuigdo da concorréncia.

2.5 FALHAS DE GOVERNO

Se a exploragdo econdmica em regime de mercado gera as chamadas falhas de mercado,
como visto anteriormente, é de se esperar que a publicizacdo dos fatores produtivos também gere
alguns problemas, a que chamamos de falhas de governo. Sao problemas de natureza diversa das

falhas de mercado, dada a légica diversa na exploracao publica de mercados.

De plano, é prudente fazer duas ressalvas ja feitas quando do debate acerca dos servi¢cos

publicos.

A primeira € a de que ndo existe uma férmula capaz de solucionar em si mesma 0s
problemas econémicos. A dicotomia entre governo e mercado ndo € um concurso de escolha do
melhor sistema para a partir de entdo utiliza-lo irrestritamente. Para problemas diferentes existem
solucdes diferentes, de modo que o objetivo de estudar mercado e governo é conhecer melhor
suas caracteristicas de modo a permitir utiliza-los cooperativamente na solucdo de problemas

reais.

A segunda ressalva € a de que a fronteira entre governo e mercado cada vez mais vem
sendo derrubada, tornando praticamente impossivel se encontrar hoje em dia um setor da

economia que seja exclusivamente privado ou publico. Ndo ha sequer uniformidade nas

! para KUPFER e HASENCLEVER, (2002, p. 269) sdo fatores determinantes dos custos de transagdo a
racionalidade limitada, a complexidade e a incerteza.
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regulamentacfes econémicas, justamente pela necessidade de adaptacdo das solugdes politico-

econdmicas aos problemas que pretendem resolver.

Por essa razdo, ndo é 6bvia a conclusao de que o Estado é sempre a solucdo para as falhas
de mercado, uma vez que ele proprio apresenta problemas crénicos que podem ser piores que as
falhas que pretendia corrigir. De todo modo, tradicionalmente s&o apontadas como falhas de
governo, ou seja, falhas decorrentes da atuacdo estatal num regime pretensamente publico, a

corrupgdo, o excesso de burocracia e a ineficiéncia.

Nesse sentido, George J. Stigler, no classico trabalho a respeito da teoria da captura The
theory of economic regulation (STIGLER, 1971), apontava os problemas da regulagéo estatal
dando énfase no fato da regulacdo ndo raro ser capturada pelos grupos econdémicos com a

finalidade de ser exercida em seu beneficio®.

Stigler aponta como caracteristicas do Estado suas prerrogativas, ndo encontradas em
nenhum outro organismo social, como o poder de coercdo — the power to coerce, a tributagdo —
taxation, e o poder de policia - ordain de physical movements of resources and the economic
decisions of households and firms without their consent (STIGLER, 1971).

A captura consiste na influéncia que grupos econémicos exercem sobre o Estado com a
finalidade de induzir a utilizacdo das prerrogativas do poder publico com a finalidade de Ihes
favorecer. Seja por propina, seja pela promessa de colocacdo cobicada no mercado de trabalho,
seja pela dependéncia publica dos investimentos privados, o fato é que o poder econémico dos
agentes privados sempre pode oferecer alguma benesse ao agente publico capaz de seduzi-lo a

exercer os Poderes Administrativos em troca dela.

Esse enlace sujo se da tanto no campo individual como no campo institucional. O
financiamento de campanhas politicas & um espaco atraente para empresas ingressarem no balcéo
de negocios da policia a fim de elegerem prepostos de seus interesses. Assim, ndo é raro

encontrar partidos e grupos politicos umbilicalmente ligados a grupos econémicos

% «para a Escola das Escolhas Publicas (Public Choice School) e, especialmente, para Nilton Friedman toda
tentativa de corrigir as falhas de mercado por meio da acdo do Estado pode implicar erros maiores, em virtude dos
custos decorrentes das falhas de governo (costs of government failure). Essas falhas seriam derivadas principalmente
das falhas do regime democratico e do poder de grupos de interesse (special-interest groups), que se utilizam dos
mecanismos publicos para garantir seus interesses privados (rente seekers). (CALIENDO, 2009, p. 79).
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posteriormente favorecidos com o uso da maquina publica, seja na regulacdo, seja na contratacao

dessas empresas para prestacdo de servicos ao Estado.

E 6bvio que a captura ndo é dirigia ao Estado como ente abstrato, mas aos agentes
publicos. Entretanto, como nédo € possivel imaginar o Poder Publico sem seus agentes, é comum
atribuir as falhas de governo ao Estado, e ndo as suas autoridades. Isto porque ndo é o agente
publico um ser mal em si mesmo, pior que 0s representantes das empresas privadas. Entretanto,
as falhas decorrentes da captura sdo mais usuais no Estado dado ao jogo de incentivos a que seus
agentes sdo submetidos, o que ndo quer dizer que sejam santos. O que se quer dizer € que um
ladrdo tende a roubar mais num ambiente favoravel ao crime. Quem ndo o é ndo o fard em

nenhuma circunstancia.

Stigler ainda aponta quatro politicas que sdo esperadas do Estado pelos agentes

econémicos como forma de beneficio decorrente de seu poder de seducéo:

a) subsidios em dinheiro® - a utilizagdo do poder estatal de renunciar a tributagdo ou
mesmo conceder condi¢bes vantajosas a exploracdo do mercado financiadas com verba publica,
como programas de refinanciamento de dividas tributarias, anistias, financiamentos publicos,
isencOes tributarias, etc. Essa estratégia s6 tem sentido quando o mercado é concentrado. Sendo
o mercado pulverizado, a tendéncia de captura é menor, dado o menor poder econémico dos
agentes, e o beneficio teria que ser rateado com muitas empresas, tendo elas contribuido ou nao

com a captura, o que reduziria os beneficios até o ponto de ndo compensarem o negécio.

b) O controle & entrada e concorrentes® — Usualmente o Estado restringe o ingresso de
novos concorrentes em determinados mercados, o que termina por beneficiar os agentes que ja 0s
explora, dando-lhes condi¢cbes monopolistas ou oligopolistas, por meio de politicas de pregos,
tolerancia a integracGes verticais, quotas de importacdo ou de producdo, e outros mecanismos

semelhantes.

¥ «“The most obvious contribution that a group may seek of the government is a direct subsidy of money” (Stigler,
1971).
% «the second major public resource commonly sought by an industry is control over entry by new rivals” (Stigler,
1971).
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c) o controle sobre o mercado de produtos substitutos e complementares® - A demanda
por um mercado depende das facilidades e utilidades que os consumidores terdo em face do
produto comercializado. Assim, o mercado de venda de cloro provavelmente se aqueceria com o
incremento do mercado de piscinas. O controle sobre mercados complementares, que ddo sentido
ao consumo de outros produtos, € estratégico para empresas, pois pode interferir diretamente na
demanda por seus produtos. De outro lado, quando se faz uma analise concorrencial, a primeira
tarefa é definir o mercado relevante geografico e o mercado relevante do produto®. Neste Gltimo,
é feito um questionamento quanto a substitutividade do produto por outro diferente, de acordo
com as preferéncias do consumidor. Desse modo, é possivel que o consumidor de refrigerante,
com a alta dos precos, possa substituir o produto por suco em caixa. Nesse caso, temos um
produto substituto. E interessante nessa perspectiva as empresas ter interferéncia também nos
mercados dos produtos substitutos, de modo a controlar a demanda do seu proprio mercado. Esse

fendmeno é conhecido como elasticidade cruzada da demanda.

d) Controle de precos® - Num mercado explorado em regime de concorréncia,
especialmente quando existem muitos agentes econdémicos, 0 preco tende a se estabilizar por
baixo, como o minimo possivel. E insustentavel qualquer politica de prego abusivo, pois 0s
consumidores desse agente migrariam para 0s concorrentes. A forma mais tradicional de praticar
0 sobrepreco numa economia de mercado € o conluio, também conhecido no Brasil como cartel.
Essa estratégia conta com o risco de punicdo por parte do Poder Publico. Nessa perspectiva, a
forma mais segura de se institucionalizar um cartel é quando ele é mantido pelo Estado, por meio
do controle de precos. Num mercado em que a competitividade é ampla, a melhor tatica para os

agentes econdmicos praticarem precos abusivos é contar com a prote¢do do Estado, e ndo raro

% «3 third general set of powers of the state which will be sought by the industry are those which affect substitutes

and complements” (STIGLER, 1971).

% «A definiio do mercado relevante ¢ especialmente significativa por dois aspectos: apurar os niveis de
concentragdo do mercado, por meio dos market shares, e identificar a factibilidade de competidores potenciais
ingressarem no mercado de modo a procurar verificar a existéncia de aspectos dimensionais do eventual exercicio de
poder de mercado. Ainda que ndo se considere a concentracdo de market share como fator suficiente a caracterizar o
dano a concorréncia, ndo se pode negligenciar a analise desse fator em conjunto com os demais aspectos pertinentes
(possibilidade de entrada no mercado, efeitos da operagdo, p. ex.)” (MARQUES, 2004, p. 90).

¥ «The fourth class of public policies sought by an industry is directed to price-fixing”.
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isso acontece, usualmente pela fixacdo de tarifas — no caso dos servigcos publicos, controle de

precos ou mesmo tabelamento®®.

Independentemente dessas vicissitudes, a intervencdo do Estado na economia se da,
basicamente, com a finalidade “de melhorar a eficiéncia econdémica, corrigindo as falhas de
mercado”; “perseguir valores sociais de justica e equidade, alterando os resultados do mercado”
¢ “perseguir outros valores sociais tornando obrigatorio o consumo de certos bens, chamados
bens meritérios, e proibindo o consumo de outros, chamados bens ndo meritorios”, adotando

critérios de boa atuacdo fundados em principios como justica, eficiéncia, simplicidade
administrativa, flexibilidade e transparéncia (STIGLITZ; WALSH, 2003, p. 266-271).

As falhas de governo se mostram como um entrave na efetivagdo dessas medidas,
dificultando o sucesso das politicas publicas e transformando antidoto em veneno. Basicamente
quatro fatores cooperam para 0 insucesso das intervengdes estatais, realcando as falhas de
governo: problemas de incentivos, problemas orcamentarios, problemas de informacdo e a
natureza do processo de tomada de decisdes (STIGLITZ; WALSH, 2003, p. 278).

O primeiro fator a desajustar o sistema de incentivos verificados num sistema baseado na
autonomia da vontade é o fato do Poder Publico gozar do atributo denominado de
imperatividade, consistente na capacidade de constituir unilateralmente obrigacdes em face de
terceiros. Ordinariamente, as obrigacfes s6 podem ser constituidas ou com o consentimento da
outra parte, ou com a prolacdo de uma sentenca judicial. Ao Estado é dada a prerrogativa de
constituir unilateralmente obrigaces em face de terceiros, mesmo sem a sua concordancia e sem
intervencdo judicial. A constituicdo do crédito tributdrio € um excelente exemplo disso. Essa
prerrogativa, aliada & presuncdo de legitimidade e veracidade dos atos administrativos abrem
espago para o0 uso arbitrario do poder, o0 que pode e deve ser controlado por érgdos destinados a

esse fim e por procedimentos burocraticos preestabelecidos em lei.

O controle estatal é outro fator que Ihe impde inimeras limitacdes, a uma pelo seu

elevado custo, a duas porque os procedimentos formais estabelecidos em lei determinam um

% «A jurisprudéncia antitruste contém exemplos de cartéis organizados por dezenas de empresas. Mesmo
profissionais liberais podem, com ou sem a coordenacdo de suas respectivas associacfes de classe, cometer pratica
de cartel. Um dos casos apresentados deste livro ilustra o caso de uma tabela de precos imposta por uma associa¢éo
médica” (OLIVEIRA; RODAS, 2004, p. 42).
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ritmo administrativo lento e impede ou dificulta a tomada de decisdes que demandariam maior
liberdade. Tais fatores sdo no caso brasileiro temperados por outros que agravam ainda mais a

situacdo vexatoria da intervencgdo publica: a impunidade e o patrimonialismo.

A tomada do Poder Publico pelos grupos econémicos mais fortes se d& por inimeras
razBes, dentre elas pelas relagdes promiscuas de financiamento das campanhas politicas, o que
gera as vezes mais que uma mera dependéncia ou reveréncia do agente publico ao seu mecenas,
mas o torna um verdadeiro preposto de interesses privados bravamente defendidos sob o escolio

das prerrogativas publicas.

A dependéncia, e porque ndo dizer serventia, do Poder Publico com os grupos
econdmicos produz o chamado capitalismo a brasileira, tendo como foco central do
desenvolvimento empresarial o Estado, eterno garantidor e protetor dos insucessos empresariais.

E a deformidade do capitalismo sem riscos.

Num sistema de mercado, 0 prejuizo é tdo natural quanto o lucro, e abrir uma empresa é
tdo normal quanto fechar. Esses elementos sdo decorrentes do jogo de incentivos que tende a
produzir uma ‘selecdo natural’ das melhores empresas, se € que se pode chamar esse fenomeno
de darwinismo empresarial. O Estado brasileiro, ao tempo em que se desdenha da bancarrota dos
pequenos empreendedores, impondo-lhes infindaveis desafios para abrir e manter uma atividade
empresarial, praticamente os lancando a informalidade, trata com extrema lhanhesa alguns
setores da economia altamente concentrados protegendo-0s contra o prejuizo e a quebra. Foram
inimeros os salvamentos empresariais patrocinados pelo governo, seja no setor financeiro, seja
no setor de aviagdo civil, e tantos outros. Ndo foram poucos os programas de anistia tributéria
patrocinados pelos cofres publicos para salvamento de empresas que fracassaram no mercado e

que poderiam abrir espaco para outras mais eficientes.

A respeito da ideologia da cultura brasileira, Carlos Guilherme Mota aponta as
contradi¢bes da ocupacdo estatal de espacos publicos com a finalidade de proteger alguns

segmentos econémicos:

Na historia do Brasil recente, acelerou-se o ritmo, porém com diminuto aprofundamento
das melhorias sociais. As elites neocoloniais continuam a animar a sociedade do
espetaculo periférica, em que seus yuppies, ilhas de Caras, Daslus, shoppings, lojas de
automdveis blindados e helicdpteros tém todo o espagco. Uma sociedade caricata que
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escapa de critica até dos antigos e geniais cartunistas, que “restaura’e atualiza a seu
modo velhos padrbes socioculturais, dando seu toque de classe “neocolonial” com
estranhas insercBes de (p6s)modernidade. Enquanto isso, a cultura do narcotrafico
prospera nas classes abastadas alcangando segmentos da juventude pequeno-burguesa
emergente.

A sociedade de massas vai sendo ampliada e engrossada por setores de uma operosa e
dasavisada pequena burguesia de servicos, que se proletariza aceleradamente,
amarrando-se em crediarios, e também por fragcdes do proletariado tradicional e do
referido e crescente limpen-proletariado. Uma sociedade de massas ideologicamente
anestesiada, com precarissima formacdo cultural e engolfada pelas igrejas
salvacionistas, cujos membros diretores articulam com facilidades e presenca
governamental as malhas de seu poderoso e abrangente sistema radiotelevisivo, que ora
opera diuturnamente. Tais linhas de forga apontam para um desastre coletivo futuro com
hora marcada. Que j comecou (MOTA, 2008, p. 30-31).

Nessa perspectiva, 0 jogo de incentivos a que o Estado brasileiro se submete e vem
submetendo os agentes econémicos o torna ineficiente e protetor das concentracdes de mercado,
numa mistura de dependéncia econdmica, tradi¢do familiar e imensos mecanismos de corrupg¢ao
que sustentam politicos e empreséarios de quase todos os ramos, desde as grandes obras

estruturais até as pequenas aquisicoes de expediente da menor das reparticoes.

Outro problema enfrentado pelo Estado é o orcamentario, uma vez que o setor publico
ndo estd sujeito a faléncia. Ndo ha, portanto, limite de endividamento, o que diminui a
sensibilidade dos gestores com a eficiéncia dos gastos. A transitoriedade dos mandatos impede
ou ao menos desestimula qualquer tipo de planejamento a longo prazo. Como 0s gestores sao
eleitos pelo voto popular, e as chances de vitdria aumentam pari passu com as despesas, 0
incentivo dado é aumentar a despesa no presente comprometendo o or¢camento futuro, quando a

gestdo estra sob a responsabilidade de outro politico.

Recentemente no Brasil a Lei Complementar 101/00, chama de Lei de Responsabilidade
Fiscal, foi editada com a finalidade de atenuar essa falha de governo, e tem obtido bastante
sucesso no desiderato de controlar as despesas publicas impondo-lhes limites prudenciais e

parametros.

Os problemas de assimetria de informacao também s&o frequentes no setor publico, o que
limita o conhecimento efetivo das consequéncias das decisdes e aumentam as chances de erros,

com o agravante de maior repercussdo dada a centralizagéo, e ndo atomizacgéo, da deciséo.
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Por fim, os processos de decisdo coletivos implicam em imprecisfes nas escolhas, tema
que vem sendo desenvolvido hd muitos anos por autores como Joseph Schumpeter e Kenneth
Arrow, por meio do que se chama teoria da escolha publica. Assim, de um lado os sistemas de
votacdo, os quéruns e a intransitividade das escolhas publicas levam a distor¢des no resultado.
Por exemplo, muitos dizem que na eleicdo de presidencial de 1989 se o candidato Brizola tivesse
ido para o segundo turno, no lugar de Lula, teria ganho as elei¢ces de Fernando Collor. Ora, se
ele potencialmente detinha a maioria dos votos no segundo turno, porque ele ndo ganhou as
eleicGes? Esse paradigma é explicado pelo paradoxo de Condorcet. Como o voto sé colhe a
primeira opc¢do de cada eleitor, deixa de considerar a segunda e terceira (e assim sucessivamente)

opcao, o que implicaria no resultado do segundo turno.

Desse modo, se por um lado a exploracdo em regime de mercado, portanto, privada, da
economia, é suscetivel de resultar nas falhas de mercado, a solu¢cdo nem sempre é substituir o
sistema pela exploracdo publica, que apresenta, por sua vez, as chamadas falhas de governo. Nao
h4, portanto, uma férmula predisposta para solucdo dos problemas econdmicos, nem sequer mais
a clara dicotomia entre publico e privado, sendo o a atividade econémica e o setor publico
instrumentos disponiveis a sociedade para enfrentamento de questdes graves e cada vez mais

complexas e globais.



CAPITULO 3 - EVOLUCAO HISTORICA

Para melhor compreensdo da questdo relativa a implementacdo no Brasil do sistema de
producdo de petroleo baseado nos contratos de partilha, em comparacdo com o regime até entao
adotado de concessdo, é imprescindivel conhecer um pouco da trajetoria da industria de petroleo
no mundo e também sua trilha no Brasil, de modo a identificar seus tragos distintivos e melhor

compreender as alteracfes ora promovidas.

Como se vera, a industria de petréleo tem algumas caracteristicas que a torna Unica e de
fundamental importancia para o desenvolvimento industrial global e como um instrumento de

geopolitica.

3.1 O CRESCIMENTO DO PETROLEO NO MUNDO. UMA HISTORIA DE ABUNDANCIA
E DE DESASTRES

O setor petrolifero sempre foi abordado pela literatura e pelo cinema com énfase numa
visdo romantica e aventureira de empreendedores em busca de fortuna. Guerras, massacres,
corrupcdo e conflitos sempre andaram sombreando a histdria dos grandes impérios construidos
pela exploragdo petrolifera. Fortuna e poder sob o leito de uma fama de corrupcédo e violéncia

marcaram a trajetdria da industria.

De obstinados e inventores em busca de po¢os nos rincdes do mundo a impérios
industriais multinacionais com dominio sobre as decisdes mais importantes do globo é o breve

caminho tracado em pouco mais de um século de histdria, que se inicia no final do século XIX.

A partir do século XIX o petroleo passou a ser explorado industrialmente com a
finalidade de viabilizar a iluminacdo urbana, em substituicdo ao 6leo de baleia nas cidades da
Europa, seja por meio do querosene ou por gas natural. A invencdo do automovel e sua

popularizacdo ainda no seculo XIX fez a demanda por petrdleo crescer violentamente. A partir
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de 1859, quando Edwin L. Drake perfurou o primeiro poco de petréleo americano™®, na
Pensilvania, sua tecnologia se expandiu rapidamente, pois até entdo sua prospeccdo era
geralmente nos pontos onde brotava espontaneamente, o que fez a producdo anual subir de dois
mil barris em 1859 para algo préximo de 3 milhdes de barris em 1863%.

Ap0s o desenvolvimento da tecnologia de perfuracéo de pogos com a utilizagdo de tubos,
iniciou-se a corrida pelo petroleo no Oil Creek Valley, Pensilvania, que culminou com o dominio
absoluto do mercado americano pela Standard Oil Company. Na Europa, merece destaque a
Shell Transport, que em 1903 associou-se com a Royal Dutch Petroleum para formar a Royal
Dutch Shell, que detinha no final da primeira guerra mundial cerca de 75% da producdo mundial
de petréleo fora do mercado americano (PINTO JUNIOR, 2007, p. 64).

Apds a decisdo da Suprema Corte Americana, em 1911, determinando a dissolucdo da
Standard Oil Company, segue-se uma fase de concorréncia oligopolizada®*, entrando em cena,
além das empresas americanas resultantes de dissolucdo da Standard, as europeias Shell (Royal
Dutch Shell) e Alglo-Persian (atual British Petroleum), tomando corpo a concorréncia
internacional, num mercado global, dada a grande demanda por combustivel alimentada pelas

duas grandes guerras, sendo um dos focos da disputa os pogos do oriente médio*?.

A partir dai o petrdleo se tornou a principal fonte de renda para inUmeros paises, dentre

0s quais se destacam os do oriente médio, onde se localizam cinco dos quinze maiores paises

% Existem referéncias de outros pocos furados bem antes dessa data com a finalidade de prospectar petréleo, como
na china e no oriente médio, mas Edwin L. Drake, com muita insisténcia e ja desacreditado pelos seus investidores,
é creditado por desenvolver a tecnologia de preenchimento dos pogos com tubulagfes que permitiram atingir niveis
bem maiores de profundidade bem como controlar a vazdo do poco. Essa ainda é a base da tecnologia atualmente
utilizada.

0 «Como resultado do sucesso na perfuracio, e sem instalagdes adequadas para estocar o grande aumento da
producdo de oleo cru, foram utilizados, improvisadamente, os barris vazios de uisque que existiam disponiveis na
area. Deste ato que se transformou em pratica nasceu a medida-padréo utilizada até hoje pela indUstria do petroleo,
que é o barril de petroleo correspondente a 159 litros” (COSTA, 2009, p. 9).

1 “No que tange a realidade americana, pode-se observar que, desde a dltima década do século XIX, iniciou-se um
processo de regulacdo de alguns setores da atividade econdmica, no intuito de possibilitar a existéncia da
concorréncia através do combate aos cartéis. Era uma regulacdo de intensidade fraca, timida, tipicamente
protecionista e com finalidades basicamente econémicas” [...] “A partir da ascensdo de Rooseveld em 1933, passa a
existir um controle sobre a atividade econdmica através das chamadas Independent Regulatory Comissions. As
grandes preocupacOes das agéncias de regulacdo americanas na década de 30 eram o controle monopolista e a
concorréncia perniciosa ao préprio mercado. A partir do Governo Johnson (1963-1968) deu-se énfase também a
questdo da informacdo imperfeita aos consumidores, a protecdo do meio-ambiente e a seguranca dos produtos
(CARVALHO, 2009).

“2 Em 1908 s&o descobertos pocos de petréleo no Ir4.
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produtores mundiais de petroleo: Aréabia Saudita, Iran, Emirados Arabes Unidos, Kuwait e

Iraque.

N&o apenas nessa regido a exploracdo do petrdleo sempre esteve bastante relacionada
com as disputas internas de poder, ndo sendo exagero concluir que os grandes players do
mercado interferem fortemente na propria soberania dos paises onde se encontram 0s pogos. A

dependéncia do petréleo provoca esse efeito.

A partir de 1928, com a assinatura do acordo de Achnacarry, se inicia 0 processo de
cartelizacdo dos grandes players, consolidando o periodo de dominacdo do mercado pelas “sete
irmas” com o controle dos precgos e da produgdo, assim como com o dominio dos mercados. Com
0 objetivo de evitar a concorréncia entre as grandes empresas e a ocorréncia de guerra de precos,
foi necessario o desenvolvimento de instrumentos que consolidassem o controle do mercado sem
conflito com a finalidade de melhor definir os direitos de propriedade e controle das reservas do
Oriente Médio e a criacdo de “uma coordenacdo oligopolista que impedisse formas perigosas de
competicdo, alocando-se niveis de producédo e de suprimento de demanda nas areas geograficas
da indtstria” (PINTO JUNIOR, 2007, p. 65).

A instituicdo do regime de concessao para exploracdo dos campos petroliferos conferia as
multinacionais amplo poder decisorio sobre a darea concedida, que englobava parcelas
significativas dos territorios nacionais. Conferia, ainda, seguranca para a realizacdo de grandes
investimentos vez que usualmente garantia ao concessionario a exploracdo do campo por
décadas com exclusividade, em troca do pagamento de royalties e da tributacdo. Entretanto, a
celebracéo desses contratos era claramente desequilibrada, dispondo as concessionérias de amplo

poder sobre os dirigentes nacionais.

O poder econdmico e a falta de democracia alimentava (e porque ndo dizer que em
grande parte ainda alimenta) uma relacdo promiscua das empresas com os chefes politicos locais.
Né&o raramente o pagamento dos royalties sustentava a manutencdo de uma ditadura esbanjadora
e multimilionaria, verdadeiros oasis de fartura em meio a uma imensa populacdo miseravel que

ndo participava das benesses da industria.

Para a concessionaria era bastante a garantia de sua exclusividade como exploradora dos

campos dentro da area de concessdo, bem como sua manutencdo como controladora do seu
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gerenciamento, o que lhe colocava numa confortavel situacdo de definir unilateralmente
elementos estratégicos do mercado como quantidade de producéo, destinacdo do produto e seu
preco. Como se verd adiante, o regime de concessdo confere ao concessionario a propriedade do
6leo extraido, em troca do pagamento dos royalties a titulo de compensacéo.

Por sua vez, para as liderancas politicas locais era conveniente o recebimento das
fortunas pagas pelas concessionarias, suficientes para sua manutencdo no poder e o
estabelecimento de um suntuoso estilo de vida; porém, ndo o bastante para retirar o pais da

miséria e superar sua dependéncia das rendas petroliferas.

Até a década de 60 predominou o dominio do cartel formado pelas sete maiores
multinacionais produtoras de petroleo, as “as sete irmas”, em grande parte composto pelas
empresas resultantes da fragmentacdo da Standard Oil Company, determinada pela Suprema

Corte Americana®.

Esse oligopolio dominou fortemente por anos o mercado, que era verticalmente integrado
do poco a bomba de gasolina nos postos, sendo exemplos importantes dessas pratica colusivas o
acordo de Achnacarry e o0 acordo da linha vermelha, que disciplinavam a exploracdo do mercado
de forma concertada entre os signatarios e estabeleciam barreiras a entrada para novos
concorrentes. A propria estrutura do mercado favorece a formacdo de cartéis, pois tem como

caracteristicas as altas barreiras a entrada e economias de escala.

Antes mesmo de firmado o acordo de Achnacarry, que consolidou a oligopolizacdo do
mercado, a formacao de consércios entre as majors ja demonstrava a pouca disposi¢do delas em
concorrerem, tendo o mercado por suas caracteristicas rumado para a forte concentracdo.
Certamente um dos principais desses consoércios foi o Iraq Petroleum Company (IPC), que em
1928 reuniu as maiores empresas mundiais de petréleo, americanas e europeias, com a finalidade

de gerenciamento conjunto da exploracdo da industria, evitando a competig&o.

¥ Esse sem ddvidas ¢ um dos maiores casos do direito da concorréncia nos Estados Unidos e no mundo. No dia 15
de maio de 1911 a Suprema Corte Americana declarou a Standard Qil, que controlava cerca de 70% do mercado e
era detentora de 90% das refinarias, um monopdlio irrazodvel a luz do Sherman Act, determinando seu
fracionamento em 34 empresas independentes, entre as quais ainda estdo parte das maiores empresas mundiais do
ramo. A Standard Oil, liderada por John Rockefeller, integrou verticalmente a cadeia produtiva do petréleo,
dominando substancialmente além da producdo, o refino e o transporte do produto, inclusive sendo detentor de
grande parte das ferrovias da época.
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Compunham as sete irmas as empresas Esso, Texaco (incorporou a Chevron), Socony
(hoje a ExxonMobil) e Socal (posteriormente formou a Chevron), originadas a partir da
dissolucdo da Standard Oil Company, assim como a Shell, a Amoco (British Petroleum) e a Gulf
Oil (incorporada pela Chevron). Hoje essas empresas, apds inumeras operacfes societarias

tornaram-se apenas quatro: ExxonMobil, Chevron Texaco, Shell e BP — British Petroleum.

Hoje as maiores produtoras mundiais de petroleo sdo empresas publicas ou parcialmente
publicas, controladas pelos governos nacionais e em concorréncia com as empresas
transnacionais. Para se ter uma ideia, “em 2010, 100 companhias produziram 87% do 6leo no
mundo. Desse volume total de 6leo produzido por essas 100 empresas, empresas petroliferas

5544

estatais atingiram a marca de 55% da producao™”. Além disso, as empresas nacionais detinham

em 2010 85% das reservas provadas no mundo.

As petroleiras publicas nacionais estdo gradativamente ocupando o espaco que vem
sendo aberto pela perda de forca das sete irmas, agora quatro, em razdo do processo de
nacionalizacdo das reservas de petréleo bem como das empresas exploradoras iniciado ja na
primeira metade do século passado, como foi 0 caso do México que, apds nacionalizar sua
jazidas, criou a PEMEX — Petréleos Mexicanos em 1938%. Sdo exemplos desse movimento a
Saudi Aranco, da Arébia Saudita; a Gazprom, da Russia; CNPC, da China; NIOC, do Irg;
PDVSA, da Venezuela; Petrobras, do Brasil e Petro-nas, da Malasia; a YPF — Yacimientos
Petroliferos Fiscales, da Argentina; a Compagnie Francaise des Pétroles — CPF, da Francga.
Sem falar da Anglo-Persian Company, que em 1914 teve majoritariamente suas a¢fes adquiridas

pelo governo britanico.

N&o era, portanto, um movimento apenas dos Estados nacionais produtores, mas um
movimento dos governos em geral pelo receio decorrente do fato de que o desenvolvimento
industrial em escala mundial dependia das decisdes estratégicas de um pequeno grupo de

empresas.

* Livre tradugio do original: “In 2010, 100 companies produced 87% of the world's oil. Of the total volume of oil
produced by these 100 companies, national oil companies accounted for 55% of production”. Disponivel em:
http://www.eia.gov/energy_in_brief/world_oil_market.cfm. Acesso em: 21/03/2012.

*% Esse processo da nacionalizacdo também esté relacionado com a importancia que o petréleo ganhou durante a
segunda guerra mundial. Seu controle passou a ser uma questdo de seguranca nacional.


http://www.eia.gov/energy_in_brief/world_oil_market.cfm
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Na segunda metade do século passado (1960), em Bagda, como mais uma reacdo dos
paises produtores contra as petroleiras transnacionais, foi criada a OPEP — Organizacdo dos
Paises Exportadores de Petréleo. Sua composic¢do inicial incluia Ird, Kwuait, Arabia Saudita e
Venezuela. Hoje a Organization of the Petroleum Exporting Countries é composta por 12 paises
(Algeria, Angola, Equador, Iran, lIraque, Kuwait, Libia, Nigeria, Qatar, Arabia Saudita, Emirados
Arabes Unidos e Venezuela) e detém mais de 80% das reservas mundiais de petréleo, conforme

se observa do gréfico abaixo:*°

OPEC Share of World Crude Oil Reserves 2010

Libya

Saudi
Arabia

Non-OPEC
274 bn barrels Iran, LR.___
18.67%
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Algeria —_UAE

Venezuela

OPEC proven crude oil reserves , end 2010
{billion barrets)

Venezuela 296.50 248% | Irag 14310 120% | Libya 4710 3.9% | Algeria 1220 1.0%
Saudi Arabia 264.52 22 2% | Kuwait 101.50 845% | MNigeria 37.20 3.1% | Angola 950 08%
Iran, LR. 15117 12.7% United Arab Emirates 9780 82% | Qatar 2538 21% | Ecuador 7.21 0.6%

Source: OPEC Annual Statistical Bullefin 2010/2011 edition

Com a fundagdo da OPEP — Organizacdo dos Paises Exportadores de Petréleo, se
consolida a forca dos paises produtores em detrimento das empresas multinacionais, que veem a
partir de entdo seu poderio ser enfraquecido e 0s pocos e empresas produtoras serem
nacionalizados. Esse movimento se iniciou bem antes, tendo como exemplos eventos como a

nacionalizagdo do petréleo no México*’, a renegociacdo dos contratos de concessdo na

“® Fonte: http://www.opec.org/opec_web/en/data_graphs/330.htm

47 «En resumen, como expressa Alfredo Pefialosa Hernandez, cuyos argumento son muy validos para este articulo:
la estratégia de los gobiernos neoliberales ha ocasionado entre algunos dafios patrimoniales y estancamento en el
desarrollo del pais por: * Canalizar el gas en consumos de menor valor. « Contaminar y reduci un lustro el ciclo de
vida de Cantarell, em principal yacimiento del pais, al inyectarle notrogeno en lugar de gas natural. « Convertir al
pails en importador neto de gas y provocar um déficit comercial. * Causar el estancamiento de la petroquimica, la


http://www.opec.org/opec_web/en/data_graphs/330.htm
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Venezuela com a introducdo da politica do fiffty-fiffty (tornava os Estados Nacionais socios das
empresas com distribuicdo paritaria dos lucros), posteriormente implementada também no
Oriente Médio, e a criacdo das grandes empresas estatais como a PDVSA e a Petrobras. Na
década de setenta ocorreram os grandes choques no preco do petréleo, disparando o valor do

barril e tensionando enormemente a relacao dos paises da OPEP como o resto do mundo.

O petroleo passou a ser, portanto, além de um setor da economia altamente lucrativo,
elemento essencial na geopolitica mundial, seja nas relacBes entre empresas para fixacao
conjunta das estratégias de mercado, seja pelas disputas entre as grandes poténcias mundiais pela
ascendéncia sobre os grandes campos produtores, seja pelos conflitos entre os paises produtores

e consumidores pelo estabelecimento de um ambiente de mercado atraente para ambas as partes.

A OPEP e a politica de maior presenca do Estado na industria de petréleo, especialmente
na pesquisa e producdo, quebrou, ainda que parcialmente, a integracdo vertical das sete irmas.
Foram revistos inimeros contratos de concessdo para aumentar significativamente a participacao

dos paises produtores, quando ndo foram nacionalizados os campos.

Em 1973 a OPEP promove o primeiro choque nos precos do petréleo, como forma de
retaliar os paises que estavam apoiando Israel na guerra do Yom Kippur*®. S6 no periodo de 17
de outubro de 1973 a dezoito de mar¢o de 1974 o preco do barril subiu em média 400%. Como
consequéncia desse evento houve a reducdo do consumo mundial de petréleo bem como o inicio
das buscas por matrizes energéticas alternativas, ao passo que 0s paises produtores obtiveram
receitas extraordinarias de centenas de bilhdes de ddlares.

industria quimica y la agroindustria al no priorizarla en el suministro de gas y sus condensables. Eliminar la
plantilla de expertos em la exploracion y produccion y transformacion industrial de los hidrocarburos haciéndonos
dependientes de técnicos extranjeros. * Entregar informacion estratégica a compaiiias transnacionales y
organismos financeiros. * Convertir a la industria petroleira em administradora de contratos y hundirnos em la
dependéncia tecnolodgica, dejando el dominio de los procesos y de la tecnologia petroleira a las grandes
transnacionales. ¢ Estancar el desarrollo de fuentes alternas determinando su crecimiento en funcion del interés
privado para hacer nuevos negocios” (JIMENEZ, 2009, p. 168-169).

*® Coalizdo de paises 4rabes liderada por Egito e Siria invade parte do territério de Israel com a justificativa de
conter sua politica expansionista na regido, assim como para executar a pretensdo do Egito em retomar o canal de
Suez. Em parte o conflito também é explicado como forma de vinganca pela guerra dos seis dias, na qual Israel
passou a ter controle sobre as Colinas de Gold, de forma dividida com os sirios, a margem ocidental da Cisjordania
e, também de forma dividida, s6 que com os egipcios, a Peninsula do Sinai. Israel sagra-se vencedor do conflito ap6s
ter sofrido algumas perdas consideraveis no inicio do conflito, reafirmando seu poderio militar na regido.
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O segundo choque nos precos internacionais do petrdleo esta relacionado com a crise
financeira mundial do final da década de setenta e com a desvalorizacdo do dolar, o que veio a
ajudar inimeras conturbacdes politicas no Oriente Médio. Entre esses conflitos se destaca a
revolucdo islamica no Ird, com a queda do Xa Reza Pahlevi, que tinha étima relagdo com os
paises consumidores de petrdleo, para a subida ao poder do lider xiita Aiatola Ruhollah

Khomeini.

O medo de que a revolucdo islamica se estendesse para os demais paises da regido fez
com que o ocidente apoiasse fortemente o Iraque e lancasse Saddam Hussein na guerra contra o
Iran, financiando o Iraque e fornecendo-lhe armas, inclusive quimicas, num conflito que veio a
durar aproximadamente oito anos (de 1980 a 1988). Estando os dois maiores produtores
mundiais em guerra houve a natural queda na producdo, o que levou a novos aumentos dos

precos do Gleo.

O segundo choque dos precos fez com que as poténcias consumidoras aumentassem
ainda mais suas politicas de reducdo da dependéncia o petréleo arabe, o que, aliado com as
diferencas internas dos paises componentes da OPEP fez com que o preco do petroleo tivesse
uma grande queda na primeira metade da década de oitenta, saindo de quase 40 ddlares o barril
em 1979 para menos de 15 dolares em 1985. A OPEP perdia assim o poder de fixar
unilateralmente os precos dos barris.

A trajetoria de queda dos precos foi interrompida em 1999 por inUmeras crises politicas
no Oriente Médio, especialmente no Iraque. As incertezas politicas desestimulavam grandes
investimentos capazes de recuperar a producdo do pais, o que veio a culminar com a Guerra do
Iraque em 2003, quando uma coalizdo liderada por Estados Unidos e Reino Unido invadiram o
Iraque com a justificativa da existéncia de armas de destruicdo em massa no pais, depondo o
entdo ditador Saddam Hussein. Esse conflito pode ser visto como resultado do conflito iniciado
em 1990 com a invasdo do Kuwait pelo Iraque, o que resultou na Guerra do Golfo*®, com tropas

de inimeros paises do ocidente debelando a ocupacdo iraquiana.

* “Bm 1990, o Iraque invadiu e se apoderou do Kuwait, Estado 4rabe rico em petréleo. As alegacdes da invasdo
para esta acdo foram reivindicagdes territoriais, 0 aumento da producdo de petroleo por parte do Kuwait — o que
acarretaria a queda do preco do petrdleo -, 0 ndo auxilio por parte do Kuwait ao Iraque para que este pudesse pagar a
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E possivel distinguir, portanto, seis fases distintas da indGstria de petrdleo:

a)

b)

d)

a fase anterior a 1859, em que a industria era explorada quase que

artesanalmente e com baixa produtividade;

apos o desenvolvimento da tecnologia de perfuracdo de possos inicia-se a fase
da corrida pelo petréleo e a consolidacdo do monopolio da Standard Oil

Company, nos Estados Unidos, e da Royal Dutch Shell na Europa;

ap6s a decisdo da Suprema Corte Americana, em 1911, determinando a
dissolucdo da Standard Oil Company, segue-se a fase de concorréncia entre as

grandes produtoras mundiais;

a partir de 1928, com a assinatura do acordo de Achnacarry, se inicia o
processo de cartelizacdo dos grandes players, consolidando o periodo de

dominag¢do do mercado pelas “sete irmas”;

em 1960, com a fundacdo da OPEP — Organizacdo dos Paises Exportadores de
Petroleo, se consolida a forca dos paises produtores em detrimento das

empresas multinacionais;

especialmente apds os grandes choques de preco, surge para as grandes
empresas privadas, bem como para os paises consumidores do petréleo, o
interesse em diversificar a matriz energética e abrir novas fronteiras para a
producdo de petroleo, com o objetivo de diminuir a dependéncia da OPEP, o
que ocorre a partir da década de 80, abrindo caminho para o desenvolvimento

das tecnologias de prospeccgéo offshore.

divida que ele tinha contraido na guerra contra o Ird, que duraria oito anos. O Conselho de Seguranga da ONU
aprovou sangodes contra o Iraque, bem como o uso da for¢a armada para livrar o Kuwait” (MELLO, 2005, p. 32).
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Assim, indissocidavel € a exploracdo econémica do petréleo das relacdes politicas,
nacionais ou internacionais, geralmente temperadas por aventura, desafio, ganancia, guerra,

desigualdade social e corrupgéo.

Hoje o petrdleo é a principal fonte energética, paradoxalmente sendo simbolo de riqueza
e prosperidade e, a0 mesmo tempo, de guerras, pobreza e tragédias ambientais, econémicas e
sociais. N&o é por acaso que dos quinze maiores produtores mundiais de petroleo pelo menos dez
podem ser considerados subdesenvolvidos™. Existe de fato uma relacio direta entre crescimento
do PIB e producdo de petroleo, o que ndo induz necessariamente ao desenvolvimento ou a

melhora de indices sociais como o IDH.

Tal fendmeno ¢é internacionalmente conhecido como Dutch Disease, um conceito
econémico que tenta explicar a aparente relacdo entre a exploracdo de recursos naturais e o
declinio do setor manufatureiro®. Essa relagdo se configura na medida em que o aumento
extraordinario da receita decorrente das exportacdes de minérios gera uma supervalorizacao
cambial, desestimulando a exploracdo do setor produtivo, com uma consequente
desindustrializacéo local®.

O ndo incentivo a diversificacdo econdmica, a extrema dependéncia dos royalties —
receitas por natureza instaveis e finitas —, a utilizacdo das receitas petroliferas para despesas de
custeio — decorrente do inchaco da maquina publica — e a utilizacdo eleitoreira dessas verbas
impinge maior relevancia ao tema, ressaltando a discusséo a respeito da eficiéncia dos repasses
locais dessas verbas e da possibilidade de vinculacdo dessas receitas a gastos especificos, a luz

do direito intergeracional.

H& vérios estudos que procuram analisar a relacdo entre as receitas petroliferas e os
resultados sociais, diferenciando-se 0s conceitos de crescimento e de desenvolvimento. As

conclusdes apontam sempre no sentido de que o crescimento (populagéo, finangas e royalties)

% 1 Arébia Saudita; 2 Russia; 3 Estados Unidos; 4 China; 5 Iran; 6 Canada; 7 Mexico; 8 United Arab Emirates;
9 Brazil; 10 Nigeria; 11 Kuwait; 12 Iraq; 13 Venezuela; 14 Norway; 15 Angola. Dados obtidos em
http://www.eia.gov/countries/, consulta realizada em 22 de marco de 2012.

> “Diante do cenario politico internacional recente, o petroleo passou a ser visto mais como uma ‘maldi¢do’ do que
uma ‘dadiva de Deus’, j& que trouxe muitas guerras, concentracdo de renda e aumento das desigualdades sociais nos
paises produtores” (BAUMFLEK, 2005, p. 55).

>2 No Brasil, tal observaco se reflete ainda mais cruelmente nos Municipios (POSTALLI, 2008), onde geralmente os
investimentos das receitas petroliferas ndo séo destinados a prevencao desses efeitos.


http://www.eia.gov/countries/country-data.cfm?fips=RS&trk=r
http://www.eia.gov/countries/country-data.cfm?fips=CH&trk=r
http://www.eia.gov/countries/country-data.cfm?fips=IR&trk=r
http://www.eia.gov/countries/country-data.cfm?fips=CA&trk=r
http://www.eia.gov/countries/country-data.cfm?fips=MX&trk=r
http://www.eia.gov/countries/country-data.cfm?fips=TC&trk=r
http://www.eia.gov/countries/country-data.cfm?fips=BR&trk=r
http://www.eia.gov/countries/country-data.cfm?fips=NI&trk=r
http://www.eia.gov/countries/country-data.cfm?fips=KU&trk=r
http://www.eia.gov/countries/country-data.cfm?fips=IZ&trk=r
http://www.eia.gov/countries/country-data.cfm?fips=VE&trk=r
http://www.eia.gov/countries/country-data.cfm?fips=NO&trk=r
http://www.eia.gov/countries/country-data.cfm?fips=AO&trk=r
http://www.eia.gov/countries/

89

apresenta indices consideravelmente superiores ao desenvolvimento (IDH-M, alfabetizacéo,

renda, abastecimento, saneamento, sadde, coleta de lixo e consumo de energia)™.

3.2 A HISTORIA DA INDUSTRIA NO BRASIL E O NASCIMENTO DE UMA POTENCIA
PETROLIFERA

No Brasil, a primeira jazida de petroleo foi descoberta apenas em 1939, em Salvador,
Bahia, no Bairro de Lobato, ap6s transcorridos quase oitenta anos desde as primeiras tentativas.
O engenheiro agronomo Manoel Inacio Bastos, apds tomar conhecimento de inumeros relatos a
respeito de uma lama preta utilizada pelos moradores da regido para acender suas lamparinas,
tentou insistentemente sensibilizar as autoridades para a necessidade de viabilizar o projeto, até
que em 1932 consegue entregar ao Presidente Getulio Vargas um laudo técnico a respeito da
descoberta, 0 que veio a culminar com a perfuracdo do poco DNPM-163 de Lobato. Em 1941 ¢

feita a primeira descoberta comercialmente viavel, no municipio de Candeias, também na Bahia.

Até as primeiras descobertas pode-se dizer que o cenario era de bastante amadorismo e
romantismo, especialmente considerando a crise financeira mundial que dificultava grandes
investimentos, apesar da primeira Constituicdo republicana de 1891 haver instituido o regime
fundiario de propriedade dos recursos minerais, por meio do qual “as minas pertencem aos
proprietarios do solo”. Essa era a redacdo do art. 72, § 17: “O direito de propriedade mantém-se
em toda a sua plenitude, salva a desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, mediante
indenizacdo prévia. As minas pertencem aos proprietarios do solo, salvas as limitacGes que

forem estabelecidas por lei a bem da explorag@o deste ramo de industria”.

%% Exemplo disso é o estudo formulado em ALEXANDRE (2003) considerando os Municipios do Rio Grande do
Norte.
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Mesmo com o grande incentivo de atribuir a propriedade do produto mineral ao
proprietario do solo, os enormes custos e a pouca tecnologia para desenvolvimento de atividades
de pesquisa eram suficientes para amornar o setor. Entretanto, o governo, mesmo sem a
descoberta de nenhum poco de petrdleo até entdo, j& havia criado o Servico Geoldgico e
Mineral6gico do Brasil, em 1907, substituido em 1933 pelo DNPM — Departamento Nacional de
Producéo Mineral®*, e criado também o CNP — Conselho Nacional do Petréleo®, em 1938, assim
como o Cédigo de Minas®® de 1934.

A criacdo do CNP — Conselho Nacional do Petrdleo se contextualiza num momento
politico de viés estatizante para a industria, tendo sido a ele incumbida a missdo de apreciar 0s
pleitos de pesquisa e lavra de petréleo, bem como instituida a restricdo da exploracdo e refino
apenas a brasileiros. Desde a Constituicdo de 1934, ja tendo o Brasil como presidente Getulio
Vargas, foi dissociada a propriedade do solo da propriedade do subsolo, que passou para o
dominio da Unido. Era a diccdo do seu art. 118: “As minas e demais riquezas do subsolo, bem
como as quedas d'agua, constituem propriedade distinta da do solo para o efeito de exploracdo ou

aproveitamento industrial”.

O Decreto n° 24.642, de 10 de julho de 1934 (Codigo de Minas), ja havia instituido, no
seu art. 4°, que “a jazida é bem immovel e tida como cousa distincta e ndo integrante do solo em
que esta encravada. Assim a propriedade da superficie abrangerd a do sub-solo na forma do
direito comumm, exceptuadas, porem, as substancias mineraes ou fosseis uteis a industria”,
instituindo o regime dominial®” de propriedade do subsolo, consagrado na Constituicao de 1934,
como dito. O art. 5° dispunha que “as jazidas conhecidas pertencem aos proprietarios do solo,
onde se encontrem ou a quem for por legitimo titulo”. J& o seu § 2° dispunha que “s6 serdao

consideradas conhecidas, para os effeitos este Codigo as jazidas que forem manifestadas ao

poder publico na forma e prazo prescritos no art. 10”. Era uma espécie da fase de transi¢do para

> Decreto n° 23.979, de 08/03/34.

% Decreto-lei de n° 395 em 29 de abril de 1938.

*® Decreto n° 24.642, de 10 de julho de 1934.

> Sistema da acessdo ou fundiario — o proprietario da superficie é também o proprietario do subsolo. Sistema
dominial ou regaliano — recursos naturais do subsolo constituem uma res communis, ou seja, umconjunto de bens
pertencentes a Nagdo ou ao Estado.
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o regime dominial, preservando as jazidas ja apropriadas sob a égide da legislacdo anterior,

5958

desde que fossem “manifestadas”” ao poder publico.

Ocorre que, ja nos considerandos do Decreto-lei de n° 395/38, que viria criar 0 CNP —
Conselho Nacional do Petréleo, restou consignado que “nenhuma jazida de hidrocarbureto,
liquido ou gasoso, de valor industrial, foi manifestada e mandada registrar na vigéncia dos
mesmos prazos, resultando em consequéncia que todas essas jazidas, porventura existentes no
territorio nacional, foram incorporadas ao patriménio da Nacao”. Dada a inexisténcia de
manifestacdo de nenhuma jazida de petroleo pelo seu proprietario durante o periodo de 1934 a
1938, estava consolidado o regime dominial, passando toda a propriedade do subsolo para a

Unido. O mesmo diploma ainda declarou de utilidade publica o ‘“abastecimento nacional de

8 «Art. 10. Os proprietarios das jazidas conhecidas e os interessados na pesquiza e lavra dellas por qualquer titulo
valido em direito serdo obrigados a manifestal-as dentro do prazo de um (1) anno contado da data da publicacdo
deste Codigo e na seguinte forma:

| - terdo que produzir, cada qual por si, uma justificacdo no juizo do foro da situacdo da jazida, com assistencia do
orgdo do ministerio publico, consistindo dita justificacdo, para uns e outros, na prova da existencia, natureza e
condicBes da jazida por testemunhas dignas dé fé, e da existencia, natureza e extensdo dos seus direitos sdbre a
jazida por documentos com efficacia probatoria, devendo entregar-se & parte os autos independentemente de
traslado;

Il - terdo que apresentar ao Governo Federal a justificacdo judicial de que trata o n° | e mais os dados sdbre
existencia, natureza e condi¢fes da jazida de que occupam 0s numeros seguintes.

I11 - em se tratando de mina:

a) estado, comarca, municipio, districto e denominagao das terras em que esta situada a mina;

b) breve historico da mina, desde o inicio da exploracdo, ou, pelo menos, nos ultimos annos;

c) breve descricdo das instalagdes e obras de arte, subterraneas e superficiaes, destinadas a extrac¢do e ao tratamento
do minerio;

d) quantidade e valor dos minerais ou dos metaes extrahidos s vendidos annualmente, desde o inicio da exploracéo,
ou pelo menos, nos ultimos annos;

€) nome da empreza que a explora e a que titulo;

f) nome ou nomes dos proprietarios do solo;

IV - em se tratando de jazida:

a) estado; comarca, municipio, districto e denominacao das terras em que esté situada a jazida;

b) natureza da jazida, descrita em condicdes de poder ser esta classificada de accérdo com o art. 2°;

c) provas da existencia da jazida, a saber: um caixote com amostras do minerio (em garrafas, si se tratar de
substancias liquidas ou gazosas), planta da jazida (embora tosca, mas de preferencia em escala metrica), e, sendo
possivel, relatorios, pareceres, photographias e mais esclarecimentos sébre a existencia da jazida;

d) modo de occorrencia da jazida, isto é, descri¢do (quanto mais minuciosa, melhor) da jazida e seus arredores, e a
area, embora approximada, em metros quadrados, occupada pela jazida ou seus affloramentos, onde quer que o
minerio seja notado & simples vista ou por escavacfes superficiaes;

e) situacdo topographica da jazida, isto €, distancia e obstaculos de communicacdo a vencer entre a jazida e o
caminho mais proximo, natureza desse caminho e sua distancia até encontrar o ponto mais accessivel servido por
estrada de ferro ou de rodagem ou por porto de embarque em rio ou mar, e sendo possivel, uma planta (embora
tosca, de preferencia em escala metrica) que represente o que acaba de ser dito;

f) nome ou nomes dos proprietarios do solo e dos interessados na jazida a outro titulo que ndo o de propriedade, e a
que titulo o sd0” (Codigo de Mineracdo de 1934).

% N#o foram manifestadas pois ndo existiam, ja que a descoberta de Lobato datou de 1939.
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5960

petroleo”””, nacionalizou a inddstria de refino e condicionou a autorizacdo da Unido as atividades

desse setor, inclusive importacao e exportacdo de petroleo®.

Com o CNP — Conselho Nacional de Petrdleo o Estado ainda ndo tinha funcdo de
operador, 0 que s viria a ocorrer mais tarde; mas gradativamente foi intensificando o controle da
atividade, reforcando o dominio nacional nas decisdes estratégicas e diminuindo a ingeréncia das

empresas multinacionais.

Mantendo essa orientacdo em 1940 veio o atual Cdodigo de Minas, o Decreto-lei n © 1985,
de 29 de janeiro de 1940, e em seguida o Decreto-Lei n ° 3.236, de 07 de maio de 1941,
instituindo o regime legal das jazidas de petréleo e gases naturais, de rochas betuminosas e piro-

betuminosas.

Claramente o petr6leo ganhou contornos estratégicos ndo apenas como atividade
econdmica altamente lucrativa, mas como instrumento politico de garantia da soberania e do
desenvolvimento. O petréleo passa a ser uma moeda importantissima na geopolitica mundial,
refletindo-se no Brasil pelo imenso controle estatal do setor, reforcado pela sua simbolica
declaracédo de utilidade publica no Governo do Presidente Getulio Vargas. O mote de exploracéo
desse setor da economia ndo seria mais a exploracdo privada com o objetivo de lucro; o Estado

passa a ocupar gradativamente uma posicao de protagonista.

A Constituicdo de 1937, além de manter o regime dominial de propriedade do subsolo,
ainda havia nacionalizado todo o setor de mineragdo, ao estabelecer, no seu art. 143 que “as
minas e demais riquezas do subsolo, bem como as quedas d'agua constituem propriedade distinta
da propriedade do solo para o efeito de exploracdo ou aproveitamento industrial. O

aproveitamento industrial das minas e das jazidas minerais, das aguas e da energia hidraulica,

80 «paragrafo unico. Entende-se por abastecimento nacional de petréleo a produgo, a importacdo, o transporte, a
distribuicdo e o comércio de petréleo bruto e seus derivados, e bem assim a refinagdo de petréleo importado ou de
produgdo nacional, qualquer que seja neste caso a sua fonte de extra¢do” (art. 1° do Decreto-lei de n® 395/38)

81 «Art. 2°. Compete exclusivamente ao Governo Federal:

| — autorizar, regular e controlar a importagdo, a exportacdo, o transporte, inclusive a construcdo de oleodutos, a
distribuicdo e o comércio de petrdleo e seus derivados, no territdrio nacional;

Il — autorizar a instalacdo de quaisquer refinarias ou depdsitos, decidindo de sua localizagdo, assim como da
capacidade de producdo das refinarias, natureza e qualidade dos produtos refinados;

Il — estabelecer, sempre que julgar conveniente, na defesa dos interesses da economia nacional e cercando a
industria de refinacdo de petroleo de garantias capazes de assegurar-lhe éxito, os limites, maximo e minimo, dos
precos de venda dos produtos refinados — importados em estado final ou elagarado no pais — tendo em vista, tanto
quanto possivel, a sua uniformidade em todo o territério da Republica”.
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ainda que de propriedade privada, depende de autorizagao federal”. O § 1° do mesmo dispositivo
dispunha que “‘a autorizacdo S0 podera ser concedida a brasileiros, ou empresas constituidas por
acionistas brasileiros, reservada ao proprietario preferéncia na exploragdo, ou participacdo nos

lucros”.

Entretanto, com o fim da era Vargas e a promulgacdo da Constituicdo de 1946, a
producdo de petréleo deixou de ser nacionalizada, permitindo-se sua exploracdo por empresas
estrangeiras, desde que organizadas sob a lei brasileira. Dispunha o art. 153 que “o
aproveitamento dos recursos minerais e de energia hidraulica depende de autorizacdo ou
concessao federal na forma da lei”. J4 o § 1° determinava que “as autorizagdes ou concessoes
serdo conferidas exclusivamente a brasileiros ou a sociedades organizadas no Pais, assegurada ao
proprietario do solo preferéncia para a exploracdo. Os direitos de preferéncia do proprietario do

solo, quanto as minas e jazidas, serdo regulados de acordo com a natureza delas”.

A Constituicdo de 1946 manteve a mesma linha da Constituicdo anterior no tocante ao
regime dominial e & exploracdo mediante 0 regime de concessdes®. Entretanto, ao retirar a
disposicéo a respeito de empresas constituidas por acionistas brasileiros abriu a possibilidade do
ingresso de concessiondrias estrangeiras constituidas sob a lei brasileira, alimentando ainda mais
0s debates em torno dos que defendiam o ingresso das empresas estrangeiras no setor e 0s

nacionalistas.

O acirramento dos debates em torno da causa e as campanhas nacionalistas da época
geraram a expectativa de nacionalizacdo e estatizacdo do setor, ndo apenas com relagdo ao
petroleo, mas todo setor de mineracgdo, ja fortemente regulado pelo Poder Publico, momento que
pode ser simbolizado com a célebre frase “o petréleo é nosso!”, que deu nome a campanha
iniciada em 1946. O forte nacionalismo do periodo também estava relacionado com a segunda
guerra mundial e se manifestava também em outros paises, especialmente com a pressao para um

tratamento juridico mais protecionista para 0s recursos minerais. E importante ressaltar que a

62 «Art 152 - As minas e demais riquezas do subsolo, bem como as quedas d'agua, constituem propriedade distinta
da do solo para o efeito de exploracdo ou aproveitamento industrial.

Art 153 - O aproveitamento dos recursos minerais e de energia hidraulica depende de autorizagcdo ou concessao
federal na forma da lei.

8§ 1° - As autorizagBes ou concessdes serdo conferidas exclusivamente a brasileiros ou a sociedades organizadas no
Pais, assegurada ao proprietario do solo preferéncia para a exploragdo. Os direitos de preferéncia do proprietario do
solo, quanto as minas e jazidas, serdo regulados de acordo com a natureza delas”.
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instituicdo do regime dominial veio associada com a adocdo no Brasil do regime de concessao

para exploracao das jazidas, tema que sera bastante debatido mais adiante.

Em 1953 ¢ criada a Petrobras e instituido o monopodlio da exploracdo do petroleo e gas,
por meio da lei 2004/53, momento que marca o inicio do desenvolvimento da inddstria nacional.
Logo no art. 1.c da Lei 2004/53, fica instituido o monopo6lio da Unido sobre a pesquisa, a lavra, o
refino e o transporte da industria de petréleo, ficando definido que o CNP — Conselho Nacional
do Petroleo seria responsavel pela orientacdo e fiscalizagdo, ao passo que a Petrobras, como
executora da politica, tinha como objetivo a pesquisa, a lavra, a refinagcdo, o comércio e o
transporte do petréleo proveniente de poco ou de Xxisto — de seus derivados bem como de

quaisquer atividades correlatas ou afins, conforme definido no art. 6.c.

A instituicdo do monopolio veio no contexto das politicas de substituicbes das
importacdes, como meio para viabilizar o processo de industrializacdo tardia do Brasil, tendo
como referéncia icones como Celso Furtado e a CEPAL — Comissdo Econdmica para a América

Latina e o Caribe®,

Em 1957 o presidente Juscelino Kubitschek, que investiu bastante na empresa com sua
politica desenvolvimentista, editou o Decreto n°e 40.845 dispondo sobre as relagBes entre a

Petrobras e o CNP — Conselho Nacional de Petréleo.

Em 1961 a Petrobras iniciou a procura de petroleo na plataforma continental e deu grande
passo para a verticalizacdo de sua opera¢do, com a abertura do primeiro posto de abastecimento e
em 1968 é criado o CENPES — Centro de Pesquisa e Desenvolvimento, com o objetivo de

garantir 0 avango tecnologico da companhia.

A Constituicdo de 1967 mantem o sistema dominial de propriedade do subsolo,
atribuindo a Unido o dominio sobre os recursos minerais do subsolo e traz determinagéo no
sentido de nacionalizar a exploracdo do setor, condicionando seu exercicio a prévia autorizagao

ou concessdo da Unido, o que seria feito apenas a brasileiros ou sociedades organizadas no

8% «“Na América Latina, as interpretagdes das causas do subdesenvolvimento desenvolveram-se em torno da CEPAL
— Comissdo Econémica para a América Latina — criada no final da década de 1940. Nomes expressios do
pensamento econdmico-social brasileiro estiveram ligados & CEPAL.: Celso Furtado, Maria da Conceicdo Tavares,
Fernando Henrique Cardoso, Carlos Lessa, A. Barros de Castro, José Serra, entre outros” (BASTOS; SILVA, 2001,
p.175).
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pais®, reforcando ainda como monopélio da Uni&o a pesquisa e a lavra de petréleo em territério
nacional®.

Em 1976 é perfurado o primeiro pogo no mar, o 1-RJS-9-A, na bacia de Campos, Rio de
Janeiro, que deu origem ao Campo de Garoupa, situado em ldmina d’agua de 100 metros®. A
producdo comercial comegou em 1977, através do pogo 3-EM-1-RJS, com vazdo de 10 mil barris
por dia, no Campo de Enchova. A partir dai a producdo nacional comeca a ser relevante e numa
constante crescente. Atualmente a bacia de Campos é responsavel por 84% (oitenta e quatro por
cento) da producdo nacional de petrdleo, com 55 campos de producdo e quase dois mil e
quinhentos pocos perfurados e 45 plataformas maritimas®”.

Em 1984 é feita uma grande descoberta de petréleo em aguas profundas no campo de
Albacora, também na bacia de Campos, onde também é descoberto o campo de Marlim em 1985.
Em 1986 é criado o PROCAP — Programa de Capacitacdo Tecnoldgica em Aguas Profundas,
dada a necessidade do desenvolvimento de tecnologias para prospeccdo em tais condigdes,
pioneirismo que viria a marcar a histéria da empresa. Em 2006 é conquistada a autosuficiéncia

na producdo de petréleo e gas.

A historia da Petrobrés, portanto, é o resultado bem sucedido do empenho governamental
na criacdo e consolidacdo de uma grande empresa estatal, com estratégias de mercado
oligopolistas, e com a finalidade de garantir a independéncia nacional do petrdleo e possibilitar a
utilizacdo desse setor como elemento decisivo para estratégias geopoliticas do Brasil. Por outro
lado, a medida que a empresa crescia de modo sustentavel e promissor, foi possivel o

# «Art 161 - As jazidas, minas e demais recursos minerais e os potenciais de energia hidraulica constituem
propriedade distinta da do solo para o efeito de exploragdo ou aproveitamento industrial.

8 1° - A exploragéo e o aproveitamento das jazidas, minas e demais recursos minerais e dos potenciais de energia
hidraulica dependem de autorizagdo ou concessdo federal, na forma da lei, dada exclusivamente a brasileiros ou a
sociedades organizadas no Pais.

§ 2° - E assegurada ao proprietario do solo a, participacdo nos resultados, da lavra; quanto as jazidas e minas cuja
exploragdo constituir monopolio da Unido, a lei regulara a forma da indenizagao”.

§ 3° - A participacéo referida no paragrafo anterior serd igual ao dizimo do imposto Unico sobre minerais

8 «Art 162 - A pesquisa e a lavra de petréleo em territ6rio nacional constituem monopdlio da Unio, nos termos da
lei”.

8 «A Petrobras explorou os primeiros campos maritimos em 1969, com a perfuracdo de pocos em Guaricema, no
Estado de Sergipe, até que, em 1974, foi descoberto o campo de Garoupa, na Bacia de Campos, no Estado do Rio de
Janeiro. No ano seguinte, foram explorados na Bacia do Potiguar, no Estado do Espirito Santo, os Campos de Séo
Mateus e o de Uruana” (PAIM, 2011, p. 15).

" Dados extraidos de http://www.macae.rj.gov.br/conteudo.php?idCategoria=35&idSub=35&idConteudo=166.
Acesso em: 26/03/2012.


http://www.macae.rj.gov.br/conteudo.php?idCategoria=35&idSub=35&idConteudo=166
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estabelecimento de parcerias exitosas com o setor privado, o0 que consolidou a Petrobras como o
principal agente econémico nacional em todas as etapas da cadeia produtiva e um grande ator no

cenario internacional®®.

Em 1997 foi editada a Lei 9.487/99 como novo marco regulatorio para o setor de
petroleo, com a criacdo da ANP — Agéncia Nacional do Petréleo e do CNPE — Conselho
Nacional de Politica Energética, trazendo novos parametros para a induastria, tudo no contexto da
quebra do monopolio estatal promovido pela polémica Emenda Constitucional n. = 9 de 1995,
que alterou a redacdo do art. 177 da Constituicdo e possibilitou o incremento de inimeros

investimentos estrangeiros.

Em 2007 a Petrobras anunciou a descoberta de gigantescos pogos em alta profundidade,

abaixo da camada de sal, tendo por essa razao ficado conhecidos como Pré-sal.

A camada pré-sal € uma faixa com cerca de 800 Km de extensdo e se prolonga abaixo do
leito do mar do Estado do Espirito Santo até o de Santa Catarina, estando o petroleo encontrado
nessa area a mais de 7 mil metros de profundidade e abaixo de uma extensa camada de sal que,
segundo os gedlogos, conserva a qualidade do petréleo. Nessa faixa ja foram descobertos
inimeros campos, como os de Tupi, Guara, Bem-te-vi, Carioca, Jupter e lara. Estima-se que o
campo de Tupi, um dos principais, tenha reservas gigantes, estimadas pela Petrobras entre 5

(cinco) e 8 (oito) bilhdes de barris de petréleo.

Em 2010 o Brasil ja foi 0 nono maior produtor mundial de Petroleo, de acordo com a US
Energy Information Administration®®; foi também o nono maior consumidor mundial de petréleo
e 0 terceiro maior do ocidente, atras apenas dos Estados Unidos e Canada. As perspectivas de
crescimento do consumo e principalmente da producdo séo bastante otimistas, especialmente

quando as gigantescas reservas do pré-sal iniciarem sua producdo em larga escala’. Segundo a

% paula Forgioni, analisando a legislagdo da Uni&o Europeia, verifica o uso de isencdes antitruste com a finalidade
de viabilizar projetos empresariais de interesse do governo: “Muitas vezes, as leis antitruste determinam a licitude de
praticas restritivas da concorréncia e, ao mesmo tempo, preveem a possibilidade de sua legitimacdo mediante a
concessdo de isencOes; admitem, pois, que a pratica seja realizada pelos agentes econdmicos, sem que lhes seja
imposta qualquer sancdo. Como ja dito, o sistema antitruste europeu adota a metodologia das isengdes como
principal técnica juridica para flexibilizar a aplicacdo de suas normas” (FORGIONI, 2005, p. 215)

% \www.eia.gov.

" Exemplo desse incremento no &mbito financeiro é a evolucéo da arrecadacdo de royalties no Brasil que, de 1998
até 2007, cresceu mais de 26 vezes, saindo de R$ 284.000.000,00 (duzentos e oitenta e quatro milhdes de reais) para
R$ 7.491.000.000,00 (sete bilhdes quatrocentos e noventa e um milhdes de reais).
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agencia americana, “aumentar a producdo de petroleo doméstica tem sido um objetivo de longo
prazo do governo brasileiro, e as recentes descobertas em alto mar, os depoésitos do pré-sal,

. . . 71
podem transformar o Brasil em um dos maiores produtores de petréleo do mundo”.

S6 no ano de 2007, a Agéncia Nacional de Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis
distribuiu, de acordo com seu relatorio “Consolidagdo das Participagdes Governamentais —

20077, aproximadamente aos seus destinatarios a titulo de:

1) Bonus de assinatura (art. 46 da Lei 9.478/97) — R$ 2.101.000.000,00 (dois bilhdes e cento
e um milhdes de reais);

2) Royalties (art. 47 da Lei 9.478/99) — R$ 7.491.000.000,00 (sete bilhdes e quatrocentos e
noventa e um milhdes de reais);

3) Participacao especial (art. 50 da Lei 9.478/97) — 7.178.000.000,00 (sete bilhdes e cento e
setenta e oito milhdes de reais);

4) Pagamento pela retencdo e ocupacdo de area (art. 51 da Lei 9.478/97) — R$
142.000.000,00 (cento e quarenta e dois milhdes de reais);

As participagdes governamentais importaram, portanto, no ano de 2007, uma
movimentacdo financeira de aproximadamente R$ 16.912.000.000,00 (dezesseis bilhGes,
novecentos e doze milhdes de reais), impacto financeiro de bastante relevancia no contexto
nacional, especialmente considerando o PIB brasileiro do ano de 2007 ter sido de
aproximadamente U$ 1.835.642.000.000,00 (um trilhdo, oitocentos e trinta e cinco bilhdes,
seiscentos e quarenta e dois milhdes de ddlares), o que, num cdmbio de 1,75, remonta a um total
de R$ 3.212.373.500.000,00 (trés trilndes, duzentos e doze bilhdes, trezentos e setenta e trés
milhdes e quinhentos mil reais), segundo os dados do Fundo Monetario Internacional (FMI,
2008).

™ Livre tradugdo do texto original: “Increasing domestic oil production has been a long-term goal of the Brazilian
government, and recent discoveries of large offshore, pre-salt oil deposits could transform Brazil into one of the
largest oil producers in the world”. Disponivel em: http://www.eia.gov/countries/cab.cfm?fips=BR&trk=p2. Acesso
em: 21/03/ 2012.


http://www.eia.gov/countries/cab.cfm?fips=BR&trk=p2
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O tratamento juridico dado a producédo de petrdleo no Brasil mudou bastante no decorrer
do tempo, tendo oscilado entre uma maior abertura a exploracdo privada e uma estatizacdo mais

intensa.

De uma forma ou de outra, o fato é que o petrdleo e seus derivados ha muito deixaram de
ser um mero insumo industrial ou mesmo um mercado a ser explorado economicamente como
outro qualquer; isso tanto pelas suas caracteristicas econdmicas como pela importancia

geopolitica que galgou.

Nos Ultimos quinze anos a industria do petréleo no Brasil sofreu drasticas alteracbes, o
que se refletiu diretamente na sua produtividade. E possivel elencar trés marcos historicos nessa
historia recente: a) a quebra do monopdlio da exploragdo do petréleo e do gés, perpetrada pela
Emenda Constitucional n.c 09/95; b) a descoberta dos gigantescos campos de petroleo na camada
pré-sal e c) a edicdo da Lei 12.351, de 22 de dezembro de 2010, dispondo sobre o regime de

partilha de producdo em areas do pré-sal e em areas estratégicas.

Essa sequéncia de eventos de significativa importancia para o Brasil ndo foi aleatoria,
mas uma sequéncia encadeada e relacionada por uma Idgica de causa e consequéncia, ndo sendo

possivel analisar qualquer desses eventos isoladamente.



CAPITULO 4 - O PANORAMA JURIDICO ATUAL

Como visto, a Constituicdo de 1967 restringiu a exploracdo e o aproveitamento dos
recursos minerais apenas a brasileiros ou sociedades organizadas no pais, bem como declarou
como monopolio da Unido a pesquisa e a lavra de petrdleo em territorio nacional. Entretanto, ndo
se olvide que a Lei 2.004/53 ja definia como monopdlio da Unido a pesquisa e a lavra das jazidas
de petréleo, bem como o refino e o transporte.

A Constituicdo de 1988 manteve o monopdlio da industria do petréleo pela redacédo
original do art. 177 da Constituicdo, ai se incluindo a pesquisa, lavra, importacao, exportacéo,

refino e transporte.

Entretanto, para se adentrar no tema especifico do regime juridico em vigor atualmente
para o setor de petrdleo se mostra necessario inicialmente tecer algumas consideracdes acerca do

tratamento juridico dado pela Constituicdo de 1988 para a intervencao do estado na economia.

4.1 ATIVIDADE ECONOMICA E SERVICO PUBLICO. QUAL A NATUREZA JURIDICA
DA INDUSTRIA DO PETROLEO?

Constituicdo econdmica é o conjunto de principios fundamentais que da unidade a
atividade econémica geral, que delineia a forma pela qual as atividades geradoras de riqueza, ai
se incluindo a producéo, distribuicdo e comercializagdo de bens ou servigos, serdo exercidas pela

sociedade, assim como a quem incumbe sua execugéo’%.

Pensar sobre tal tema nos remete a refletir sobre a liberdade humana e sobre o papel do
Estado em restringir essa liberdade, que se sabe variou bastante no decorrer do tempo,

especialmente na modernidade, cada vez de modo mais rapido.

2 «A Constitui¢do Econdmica se corporifica precisamente no modo pelo qual o direito pretende relacionar-se com a
economia, a forma pela qual o juridico entra em interagdo com o econdémico. Como ja salientado no primeiro
capitulo, constituicao politica e constituigdo econdmica se interimplicam e se integram” (FONSECA, 2004, p. 890).



100

Sob a perspectiva liberal, a atividade econémica é concebida como uma esfera individual
impenetravel pelo poder publico e tendente a, por forca prdpria e atomizada, gerar equilibrio com
maximizacdo dos bens. Nesse sentido, restaria ao Estado garantir as liberdades individuais e as
possibilidades de crescimento pessoal, normatizando a coexisténcia dessas liberdades por meio
da garantia da propriedade privada e do cumprimento dos contratos. O objetivo era “o pleno
desfrute da igualdade e das liberdades individuais frente ao estado” (BASTOS, 2000, p. 110)

Em sentido contrario, o Estado Social e Direito, se contrapondo ao estado Liberal,
propugnava o fim da diferenciacdo entre direito publico e direito privado e a funcionalizagdo da
autonomia privada as vontades dos poderes publicos, concebendo a norma juridica como
instrumento conformador da vida econémica e social. Da crise do Estado social brotaram as
concepcBes intervencionistas, como forma de sucedaneo das medidas abstencionistas. Para

André Ramos Tavares:

[...] se o agente privado ndo era apto o suficiente para salvar-se das crises econdmicas
que pululavam, em especial do comego do século XX, outro se afigurava necessério
para alcangas tal finalidade, a saber, o Estado (TAVARES, 2011, p. 50)

Da contraposicdo dessas duas perspectivas floresceu o debate da constituinte de 1988 que
resultou na atual constituicdo econébmica do Brasil, sucessivamente alterada por seguidas
emendas. De fato, em muitos momentos, o texto nacional oscilou entre essas perspectivas, 0 que
é plenamente compreensivel, posto ndo se tratar de um documento tecnico-cientifico, mas de
uma carta politica composta pela conjugacdo de diversas e muitas vezes contrapostas

concepcoes.

Paulo Bonavides, a respeito da Constituicdo de 1988, a classificou como uma
Constituicdo do Estado social, ressaltando suas caracteristicas anti-individualistas e anti-

absolutistas:

A Constituigdo de 1988 ¢é basicamente em muitas de suas dimensdes essenciais
uma Constituicdo do Estado social. Portanto, os problemas constitucionais
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referentes a relacdes de poderes e exercicio de direitos subjetivos tém que ser
examinados e resolvidos a luz dos conceitos derivados daquela modalidade de
ordenamento. Uma coisa é a Constituicdo do Estado liberal, outra a Constituicdo
do Estado social. A primeira é uma Constituicdo antigoverno e anti-Estado; a
segunda uma Constituicdo de valores refratarios ao individualismo no Direito e
ao absolutismo no Poder (BONAVIDES, 2002, p. 336).

Se de um lado parece confortavel concordar com Paulo Bonavides de que a Constitui¢éo
de 1988 ¢é tipica de um Estado Social pelo fato de relativizar o individualismo e estabelecer
instrumentos institucionais de combate ao abuso do poder estatal, de outro lado parece bastante
refrataria a afirmacdo, pois, de um lado, ndo é possivel restringir o conceito de Estado Social a
estas duas caracteristicas, diga-se, por demais abstratas para serem utilizadas como elemento
distintivo do que quer que seja, e, por outro lado, o que parece realmente decisivo é a intensidade

em que se concebe essas caracteristicas.

De fato, a presenca de elementos do Estado Social é indiscutivel na nossa Constituicao.
Por outro lado, elementos liberais sdo também verificados em ndo raras oportunidades, de modo
gue se mostra pouco preciso ou mesmo Util rotular o texto como tendo adotado essa ou aquela
diretriz politica. Até porque, como ja ponderado, a Carta Constitucional ndo é um texto
académico de ciéncia politica, mas o produto de um caldeirdo de interesses e perspectivas em
confronto, ndo sendo razodvel esperar como produto desse fendbmeno um documento coeso e

uniforme guanto ao direcionamento politico.

Ademais, as sucessivas reformas constitucionais, especialmente no tocante a Constituicéo
Econbmica, Ihe imprimiram uma nova fei¢do, com alteragdes em inimeros pilares do modelo
originério, como o fim do protecionismo as empresas nacionais’>, a desestatizagdo e a exigéncia
de equilibrio orcamentario. Tais reformas redundam da crise do Estado intervencionista, que

viveu seu auge na década de oitenta’.

" Com a revogacdo do art. 171 da Constituicdo pela EC n.c 06/95.

™ Par André Ramos Tavares: “O modelo proposto revelou, de maneira inequivoca, a ineficacia da atuagio estatal.
Constatou-se a incapacidade do Estado em atuar no cenario de concorréncia, especialmente em um contexto
globalizado. As dificuldades de gerenciamento da maquina estatal levaram a ineficiéncia do modeli intervencionista-
estatal. A reproducdo do modelo do Welfare State foi em grande parte responsavel pela crise financeira que, desde a
década de 1980, vem abalando as estruturas de inimeros Estados, vale dizer, daqueles que assumiram atividades
acima de sua capacidade, gerando a explosdo do déficit publico, por conta dessa prestagdo de servigos e atuacao
econdémica maci¢a” (TAVARES, 2011, p. 59).
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Entre os fundamentos da Republica eleitos logo no art. 1° da Constituicdo de 1988 esta,
ao lado da soberania, da cidadania, da dignidade da pessoa humana, do pluralismo politico e dos

valores sociais do trabalho: a livre iniciativa.

Percebe-se que a inclusdo da livre iniciativa como um dos pilares da republica deixa
bastante clara a escolha constitucional do capitalismo como modelo de producdo econdmica, de
modo que, como regra, o Estado se desincumbiu da atividade econémica atribuindo seu exercicio
a iniciativa privada. Deixou, portanto, claramente de lado a opcdo da economia planificada e

optou pela economia de mercado.

Portanto, chega-se a primeira conclusdo de que a atividade econémica, concebida como
as atividades geradoras de riqueza, ai se incluindo a producéo, distribuicdo e comercializacdo de
bens ou servicos, é uma atividade que por principio ndo é propria do Estado, porquanto insita a

iniciativa privada como em qualquer regime capitalista.

A Constituicdo de 1988 optou por conferir a alguns ramos da economia um regime
juridico diferenciado para exploracdo, retirando-os da regra geral da economia de mercado e
atribuindo-lhes a caracteristica de serem explorados exclusivamente pelo Estado. Batizou esses
setores de servicos publicos.

Surge entdo a necessidade de reequacionar o conceito de atividade econdmica, pois a
definicdo colocada linhas atrds engloba também o servico publico, de modo que é preciso
nominar as atividades econdmicas amplamente concebidas com a exclusdo dos servigos publicos.
Em outras palavras, resta designar as atividades econémicas que séo exploradas em economia de

mercado.

Eros Roberto Grau, na obra A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988, oferece

excelente nominacéo para a classificacdo ora em tela, da qual se faz uso daqui por diante:

Dai a verificagdo de que o género — atividade econdmica — compreende duas espécies: o
servico publico e a atividade econdmica.

Estamos em condigdes, assim, de superar a ambiguidade que assume, no seio da
linguagem juridica e no bojo do texto constitucional, esta Gltima expresséo. Para que, no
entanto, se a supere, impfe-se qualificarmos a expressdo, de modo que desde logo
possamos identificar de uma banda as hipoteses nas quais ela conota género, de outra as
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hip6teses nas quais ela conota espécie do género. A seguinte convencdo, entdo,
proponho: atividade econémica em sentido amplo conota género; atividade econémica
em sentido estrito, a espécie (GRAU, 2004, p. 94-95).

A solucdo apresentada pelo autor consiste em conceber amplamente o conceito de
atividade econdmica, sob o rotulo de atividade econdmica em sentido amplo, dentro do qual
estariam inseridos o conceito de atividade econdmica em sentido estrito, esta propria da
iniciativa privada sob regime de mercado, e os servicos publicos, cuja titularidade foi
reivindicada constitucionalmente pelo Estado.

Do ponto de vista ontoldgico ndo existe absolutamente nenhuma diferenca entre os
servigos publicos e a atividade econdmica em sentido estrito. A Unica coisa que os diferencia € o
tratamento juridico dogmatico diverso. Muitos autores procuram incansavelmente um critério
que venha a diferenciar um de outro, como a essencialidade ou mesmo a estrutura de mercado.
Entretanto outra alternativa ndo ocorre sendo reconhecer que o critério politico é o Unico

parametro para alocar algum ramo da economia em um ou outro lugar.

Foi desse modo que a Constituicdo de 1988, ao tempo em que adotou a diferenciacao
entre a atividade econdmica em sentido estrito e o servico publico, e tendo em conta que a
economia de mercado é a regra dado o principio da livre iniciativa, expressamente elencou quais
seriam 0s ramos da economia que seriam considerados como servico publico, funcionando como

enumeracéo exaustiva, posto que se dirige a uma denominagao excepcional.

Em outras palavras: é servico publico aquilo que a Constituicdo ou a lei diz que é,
dogmaticamente, em razdo de critérios politicos. A Constituicdo de 1988 estabelece os seguintes

ramos da economia como sendo servico publico:

Servicos publicos federais

Servicos de telecomunicagdes (art. 21, XI, CF)

Radiodifusdo sonora e de sons e imagens (art. 21, XlI, a, CF)
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InstalacBes de energia elétrica e aproveitamento energético dos cursos de agua (art. 21, XII, b,
CF)

Navegacao aérea, aeroespacial e infra-estrutura aeroportuéria (art. 21, XII, ¢, CF)

Transporte ferroviario e aquaviario (art. 21, XII, d, CF)

Transporte rodoviério interestadual e internacional de passageiros (art. 21, XlI, e, CF)

Portos (art. 21, XIlI, f)

Servicos oficiais de estatistica, geografia, geologia e cartografia (art. 21, XV, CF)

Servicos postais e correio aéreo nacional (art. 21, X, CF)

Servigos publicos estaduais

Servicos locais de gés canalizado — Estados (art. 25, § 2.°, CF)

Servicos publicos municipais

Transporte coletivo - Municipios (art. 30, V, CF)
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Servicos publicos de interesse local (art. 30, V, CF)

Esses sdo os ramos da economia que a Constituicdo estabeleceu como sendo de
titularidade exclusiva do Estado, sem prejuizo de lei ou mesmo as Constituicbes Estaduais
estabelecerem no seu ambito de atuacdo outros setores como sendo servi¢co publico, como abre

espaco a expressao do art. 30, V, CF: “servicos publicos de interesse local™.

Ricardo Marcondes Martins defende posicdo no sentido de que, tendo a Constituicdo da
republica definido em ambito federal quais seriam os ramos da economia que seriam Servi¢os
publicos, ndo seria possivel, por uma questdo de hierarquia normativa, a instituicdo de novos
servicos publicos pela via da legislacdo ordinaria, mas apenas por emenda & Constituicio’"®.

Assim, os servigos publicos federais seriam apenas 0s enumerados na Constitui¢do da Republica.

Por simetria, no @mbito municipal, apenas as leis organicas dos municipios (o que, do
ponto de vista formal, equivale a “Constitui¢do do municipio”) poderiam definir quais ramos da
economia seriam classificados como servicos publicos municipais, além do transporte coletivo ja
classificado como tanto pela prdpria Constituicdo da Republica (art. 30, V). O parametro dessa
escolha também foi eleito pela Constituicdo da Republica, no mesmo art. 30, V, qual seja, o
interesse local, de modo que servicos que demandem a aplicacdo de uma politica além dos

limites da edilidade ndo podem ser classificados como servicos publicos municipais’”.

O mesmo raciocinio pode ser transposto para os Estados, cabendo as respectivas
constituicBes estaduais a estipulacdo dos setores classificados como servi¢o publico estadual,
além do servico local de gas canalizado, ja classificado como tanto pela propria Constituicdo da
Republica (art. 25, § 2.°, CF). Em que pese a Constituicdo da Republica ndo tenha eleito um

pardmetro para 0s servicos estaduais, tal qual fez para os municipais no art. 30, V, por

75 «¢ vedado ao legislador infraconstitucional qualificar uma atividade como servico pablico federal. Ao discriminar

todos os servicos publicos federais, o constituinte, a contrario sensu, estabeleceu que as atividades nao
discriminadas ou sdo atividades econémicas ou sdo servigos publicos estaduais ou municipais. Com efeito: s6 uma
emenda constitucional pode instituir novo servigo publico federal” (MARTINS, 2011, p. 213).

® Em sentido contrario: “Esse ato de publicizagdo devera constar de uma lei. A instituicdo de um servico publico
por meio de ato administrativo ¢é ilegal” (JUSTEN FILHO, 2009, p. 602)

" “Em relagio aos municipios, o constituinte, no inciso V do art. 30, valeu-se de um critério para indicar quais sdo
0s servicos publicos: o interesse local. Ndo os enumerou; limitou-se a indicar expressamente apenas um Servico
municipal: o transporte coletivo. O texto ¢ claro: podera haver outros servigos publicos municipais” (MARTINS,
2011, p. 213).
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decorréncia se depreende que obedeca a mesma logica: servigcos de interesse que extrapolam os

limites municipais mais néo os limites estaduais’®.

Como a titularidade desses setores é exclusiva do Estado, caso algum agente econdmico
pretenda explora-los, a Unica possibilidade é pela via da licitagdo, mediante a celebracdo de

contrato de concessdo ou permissao.

Entretanto, existem os chamados servigcos publicos ndo exclusivos, cujo tratamento
juridico é diferenciado na medida em que, mesmo a titularidade sendo do Poder Publico, ela ndo
é em regime de exclusividade, como nos demais casos. Desse modo, existe uma duplicidade de
tratamento juridico aplicado nesses casos a depender do sujeito explorador. Caso a atividade
venha sendo explorada pelo setor publico, trata-se de servigo publico e esta submetida ao regime
juridico administrativo. Caso venha sendo explorado pela iniciativa privada, em que pese seja a
mesma atividade, considera-se atividade econdmica em sentido estrito em regime de mercado.

Séo trés esses setores:

Servicos publicos nédo exclusivos

Educacao (art. 205, CF);

Saude (art. 197, CF).

Previdéncia (arts. 201 e 202)

Assim, um hospital privado explora atividade econdmica em regime de mercado, ao

passo que um hospital publico presta servigco publico estando sujeito ao chamado regime juridico

® A Constituicdo também ndo enumerou os servicos estaduais. Imputou expressamente apenas um Servico a
competéncia dos Estados: a exploragdo da gas canalizado (CF, art. 25, § 2.°). Também ndo fixou um critério para a
caracterizacdo dos servicos estaduais. Os critérios estdo implicitos, e dois ja foram apontados: quando, pela natureza
do servico, a prestacdo ultrapassar os limites territoriais do Municipio ou tiver que ser prestada de forma uniforme
em determinada regido o servigo sera estadual” (MARTINS, 2011, p. 214).
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administrativo. O mesmo se diga com relacdo as instituicbes de ensino e 0s servicos de

previdéncia.

Atualmente, fica quase impossivel afirmar a existéncia de um regime juridico geral para
0s servigos publicos, quando se sabe que sua segmentacdo, além de econdmica, é também
juridica, dada a existéncia de legislacGes especificas para cada setor, assim como entidades
publicas especializadas para gerir a prestacdo desses servicos. Hoje é mais adequado afirmar que
existe o regime juridico para o setor de energia elétrica, outro para o de telecomunicac@es, outro

para o de saude, etc.

Do mesmo modo, a exploracdo da atividade econdémica em sentido estrito também se
sujeita a inumeros estatutos juridicos, ora semelhantes, ora especializados, sendo correto afirmar
gue o grau de intervencdo estatal nesses setores ndao é uniforme, ora variando para uma maior
liberalizacdo, ora variando para uma maior intervencdo. Como exemplo, observa-se 0s setores

abaixo que foram ja na Constitui¢éo objeto de intensa intervencéo estatal:

Atividades econdmicas constitucionalmente limitadas pelo Estado:

Producéo e comércio de material bélico (art. 21, VI, CF)

Operac0es de natureza financeira e seguros (art. 21, VIII, CF)

Saulde (art. 197 c/c 199 CF)

Educacéo (art. 205 c/c 209, CF)

Previdéncia privada complementar (art. 202, CF).
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Veja-se que na listagem acima incluem-se os setores de educacédo, salude e previdéncia,
uma vez que quando explorados pela iniciativa privada constituem-se atividades econémicas.
Outros setores podem sofrer igualmente forte intervengdo ou mesmo possuirem instrumentos
peculiares de intervencdo, a depender da existéncia de alguma legislacdo especifica, a exemplo

do setor de medicamentos e de cigarros.

A forma mais extrema de intervencdo do Estado na atividade econémica em sentido
estrito € a instituicdo do regime de monopolio, seja por lei ou pela Constitui¢do, a exemplo dos

monopolios instituidos no art. 177 da Constituicéo:

Atividades econdmicas monopolizadas pelo Estado (art. 177 CF)

Pesquisa e a lavra das jazidas de petroleo e gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos

Refinacdo do petrdleo nacional ou estrangeiro

Importacdo e exportacdo dos produtos e derivados basicos resultantes das atividades

previstas nos incisos anteriores

Transporte maritimo do petréleo bruto de origem nacional ou de derivados basicos de
petréleo produzidos no Pais, bem assim o transporte, por meio de conduto, de petroleo bruto,

seus derivados e gas natural de qualquer origem

Pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industrializacdo e o comércio
de minérios e minerais nucleares e seus derivados, com excec¢do dos radioisotopos cuja
producéo, comercializacéo e utilizagdo poderdo ser autorizadas sob regime de permissao,
conforme as alineas b e ¢ do inciso XXIII do caput do art. 21 desta Constituicdo
Federal. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 49, de 2006)
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Merece realce o fato da atividade econdmica ser naturalmente um setor cuja titularidade é
da iniciativa privada, a ser explorado em regime de mercado, garantida a ampla concorréncia.
N&o é a toa que um dos principios da ordem econdmica consagrados no art. 170 da Constituicdo

é o0 da livre concorréncia’’.

E por essa razdo que nas atividades econdmicas o Poder Plblico tem por regra a
abstencdo de exercé-las por conta préopria, em substituicdo a iniciativa privada, cabendo-lhe o
papel normativo e regulador dessas atividades, definindo as regras publicas que deverdo ser

observadas para o desenvolvimento privado do setor.

No campo privado, portanto, o Estado assume perfil subsidiario como agente econémico

e protagonista como agente normativo e regulador.

O monopdlio de uma atividade econdmica pode decorrer de véarios fatores. O primeiro
deles é como resultado do processo de competicdo, tendo a empresa monopolista conseguido
excluir os demais concorrentes e criado barreiras a entrada fortes o bastante para impedir o

ingresso de novos agentes.

Atente-se para a chamada “teoria dos mercados contestaveis”, para a qual a existéncia de
um Unico agente econdmico no mercado ndo é capaz de caracterizar um monop6lio. E preciso
que hajam barreiras a entrada que impecam o ingresso de novos agentes, de modo que s6 ha
monopolio quando o agente que explora 0 mercado pode praticar atos de monopolista, como
variar o preco sem alteracdo na demanda. Imagine gque uma empresa atua sozinha num

determinado mercado e pratica uma determinada politica de precos. Caso ela aumente esses

" «Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional,

Il - propriedade privada;

111 - funcéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servicos e de seus processos de elaboracéo e prestacdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 42,
de 19.12.2003)

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua
sede e administracdo no Pais. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 6, de 1995)

Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizagdo de o6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei”.
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precos sem que haja barreiras a entrada, € provavel o surgimento de concorrentes que venham a
oferecer o0 mesmo produto pelo prego antigo, o que lhes garantiria ampla penetracdo do mercado.
O resultado é que a suposta monopolista teria de voltar a praticar 0os precos antigos se nao
quisesse ser excluida do mercado. A conclusdo que se chega é que mesmo sendo ela o Unico
agente econdmico a atuar no mercado nao se trata de um monopdlio, posto que ela ndo pode

alterar unilateralmente os precos sem ver alterada a demanda®.

Desse modo, mesmo que um mercado seja explorado por um Unico agente, mas que a
qualquer momento sua posicdo possa ser contestada concorrencialmente por novos agentes, nao
resta configurada a posicdo de monopélio. E preciso a protecio do mercado contra as
contestacOes dos concorrentes, com medidas como assimetria de tecnologia, economias de escala

e patentes.

A segunda forma de monopdlio sdo os chamados monopolios naturais, quando a estrutura
de mercado torna antiecondmica a existéncia de mais de uma empresa, geralmente pela presenca
de infraestruturas ndo compartilhdveis como ferrovias, rodovias, esgotamento sanitario ou linhas
de transmissdo de energia elétrica; ou quando os sunk coasts sdo tdo altos que sé seriam

compensados caso 0 mercado fosse explorado sem concorréncia.

A terceira forma de monopolio sdo os monopdlios legais, instituidos juridicamente pelo
Poder Pablico usualmente em seu préprio favor, sendo viavel ou ndo a competicdo, geralmente
por questdes de ordem politica. O Administrativista francés André de Laubadére observa que por
diversas razGes o Poder Publico excepciona a exploracdo de uma determinada atividade
economia em regime de mercado, para fazer valer um monopdlio estatal, citando varios

exemplos locais:

E por vérias razdes que o Estado, pela via de um monopolio de direito, reserva para si
determinadas actividades econémicas suprimento em relacdo a elas a concorréncia
privada. Um determinado nimero de grandes monopélios de Estado foram instituidos
em Franca para substituir a percepcdo de impostos (monopolios fiscais): tabaco,

8 «Nzo ¢ dificil deduzir as principais consequéncias aplicativas de uma tal teoria. Evidentemente, o papel das
autoridades antitruste deve ser o de combater a0 maximo essas barreiras a entrada e limites a saida (que, como visto,
sdo também barreiras a entrada). Nesse ponto, a teoria dos mercados contestaveis faz voltar as atengdes para as
barreiras a entrada — elemento eminentemente juridico -, que tinham sido tdo descuradas na doutrina econémica
desde a ascensdo da teoria neoclassica. A teoria dos mercados contestaveis €, portanto, um importante amparo para
uma das vigas de sustentacdo da concepgdo institucional de concorréncia que se vera adiante: a eliminagdo das
barreiras a entrada” (SALOMAO FILHO, 2003, p. 25).
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fosforos, polvoras e salitres, alcoois. Outros foram-no por razbes politicas: moedas,
radiodifusdo-televisdo, nacionalizagbes. Outros, ainda, por razBes administrativas:
P.P.T., caminhos de ferro, papéis de imprensa. Alguns destes monopdlios sdo muito
antigos (o das moedas data de Filipe o Belo, o das polvora do século XIV); outros sdo
muito recentes (0 dos papéis de imprensa remonta apenas a 1936 e aqueles que estdo
ligados a certas nacionalizacBes, nomeadamente a electricidade e a producéo
carbonifera, remontam a 1946); alguns foram suprimidos (cartas de jogar)
(LAUBADERE, 1985, p. 246).

Entretanto, pondera ainda o autor francés que o estabelecimento do monopdlio diz
respeito a titularidade do mercado, o que impacta nas decisbes estratégicas do setor como
investimentos, precos e demanda. Entretanto, sua instituicdo ndo significa necessariamente que o
Poder Publico sera o operador direto da atividade, sendo compativel a ado¢do dos mais variados
tipos de contratos para regulamentar a atividade, inclusive com participacéo efetiva da iniciativa

privada®,

Usualmente, a primeira espécie de monopdlio é combatida pelas normas de protecdo a
concorréncia, eliminando as barreiras a entrada impedindo que o monopolista abuse do poder de

mercado.

A segunda espécie de monopolio geralmente é tolerada, dada a inviabilidade de
competicdo, mas mitigada pela instituicdo da terceira forma, que é o monopdlio legal em favor
do poder publico, evitando a apropriacdo integral do preco de reserva pelo monopolista e
transferindo-o ao consumidor. Evita, assim, a apropriacdo privada dos lucros de monopdlio, que,
no dizer de Joseph E. Stiglitz e Carl E. Walsh, ocorrem quando o monopolista se apropria da

diferenca entre o preco que seria praticado em concorréncia com o praticado pelo monopolista:

[...] um monopolista obtém um lucro extra por ser capaz de reduzir o produto e
aumentar o pre¢co comparado com o0s niveis que teriam prevalecido em
concorréncia perfeita. Esse retorno é chamado lucro puro. Esses pagamentos
ndo exigem maior esforco ou maior producdo da parte do monopolista (na
verdade derivam do fato de o monopolista reduzir a quantidade de produto
relativo ao que ela seria em concorréncia), e por isso também sdo chamados de
renda de monopolio (STIGLITZ; WALSH, 2003, p. 203).

8 «Tradicionalmente, os contatos pelos quais a Administracdo Publica assente o exercicio de atividade econdémica
monopolizada por particulares sdo denominados de concessdes — ndo de servigos publicos - mas concessOes
industriais ou econdmicas” (ARAGAO, 2006, p. 158).
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Por essa razdo a instituicdo de um regime de monopdlio obviamente s6 pode ser
estabelecido em favor do proprio Poder Publico, sob pena de méacula aos principios da livre

iniciativa e da livre concorréncia.

O setor de petroleo é justamente um dos setores ao qual foi instituido o regime de
monopolio pela Constituicdo, de modo que juridicamente é correto afirmar ser ele uma atividade
econémica, portanto, da iniciativa privada, a ser explorado em regime de mercado e por livre
concorréncia, mas que, por razbes de ordem politica, por expressa disposi¢do constitucional, foi
elencado como monopdlio da Unido, o que lhe altera bastante o regime de exploracdo, mais
detalhadamente debatido nos topicos subsequentes.

Da andlise das tabelas acima indicadas é possivel identificar diversos niveis de
intervencdo estatal ou regimes juridicos diferenciados, inexistindo, portanto, um cédigo binario

simples, sim ou ndo, para a compreensao dos servicos publicos.

N&o ha diferenca ontoldgica entre servico publico e atividade econémica, sendo arbitraria
sua definicdo na constituicdo ou na legislacdo com base em critérios eminentemente politicos.
Ocorre que, dentro do proprio conceito de servico publico ndo ha uma uniformidade de
tratamento juridico, de modo que cada servigo possui uma legislacdo especifica, um estatuto
juridico proprio. O elemento distintivo que os une € o fato de serem exclusivamente explorados

pelo Estado, ainda que indiretamente por meio de concessao, 0 que se vera em sequéncia.

Quanto as atividades econébmicas em sentido estrito ndo é correto dizer que pelo fato de
estarem amplamente sujeitas ao principio da livre iniciativa e exploradas em regime de mercado
estejam imunes a interferéncia do Estado. Estdo sujeitas como todos ao exercicio do Poder de

PO|I'Cia82, atividade consistente em limitar o direito individual em beneficio da coletividade.

Assim como nos servigos publicos, ndo ha uma uniformidade no tratamento juridico das
atividades econdmicas em sentido estrito. Umas mais, outras menos, todas estdo sujeitas a

intervencdo estatal pode meio do Poder de Policia.

8 «o poder administrativo de policia é a faculdade de que dispde a Administracdo Plblica para condicionar e

restringir o uso e gozo de bens, atividades e direitos individuais, em beneficio da coletividade e do proprio Estado. E
0 mecanismo de frenagem de que dispGe a Administracdo para conter 0s abusos do direito individual. Assim, as
atividades como a construgdo, a indUstria de alimentos ou remédios, 0 uso das aguas, a exploracdo de florestas ou
das minas, além das atividades relacionadas a seguranca, salde e moralidade publicas, e tantas outras, estdo sujeitas
ao poder de policia, seja geral, seja especial” (OSORIO, 2009, p. 95-96).
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Do ponto de vista constitucional, os artigos 173, 174 e 175 da Constituicdo delineiam
linhas gerais sobre o posicionamento estatal na economia, instituindo as formas e instrumentos

juridicos por meio dos quais interagird com a atividade econémica em sentido amplo.

Na atividade econdmica em sentido estrito prevalece o principio da livre iniciativa e sua
exploragdo é como regra atribuida & iniciativa privada num ambiente de economia de mercado,
estando sujeita naturalmente ao Poder de Policia do Estado, que atuara como agente normativo e
regulador por meio da fiscalizagdo, incentivo e planejamento, este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado. Esta o setor, portanto, sujeito a regras de protecdo ao
consumidor, concorréncia, exigéncias urbanisticas, ambientais, tributarias, incentivos fiscais, etc.
Qualquer agente econémico é livre para exercer a atividade respeitadas as condicdes gerais

fixadas pelo Estado.

Na exploracao da atividade econdmica
em sentido estrito (arts. 173 e 174, CF)

Como regra é
O estado pode intervir na atividade explorada pela
iniciativa privada

O Estado pode explorar
diretamente, em carater
excepcional, nos casos de

relevante interesse coletivo e
imperativos de seguranca
nacional

Como regra o Estado atua
como agente normativo e
regulador, por meio da
fiscalizagdo, incentivo e
planejamento

Principio da livre iniciativa em
economia de mercado

A disposicdo do art. 175, por sua vez, elabora quadro normativo para a exploracdo
daqueles ramos da economia que a Constituicdo ou a lei tenham definido como servigo publico,
tendo por principal caracteristica o estabelecimento da titularidade estatal exclusiva, abrindo-lhe
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a possibilidade de terceirizacdo da execucdo do servico mediante licitacdo com posterior

celebracdo de contratos de concessao ou permissao.

Prestacao de servico publico (art. 175,
CF)

O servico pode ser prestado indiretamente O servico publico
pelo Estado, mediante celebracao de contratos pode ser prestado
de concessao e permissao, sempre precedidos diretamente pelo

de licitacao Estado

Administragdo direta,
SlfeligEe ce regrasNdo Sujei¢dao ao Poder de Policia au;;rq:éizgfugﬁ?cgies,
contrato de a0 ol do Estado sociedF;des dtra) econor’nia
permissdo > . !
mista e consdrcios publicos

Nesses casos, o fato do setor ter sido retirado do mercado por disposicdo legal ou
constitucional, significa dizer que sua titularidade foi apropriada pelo Estado que dele pode
dispor segundo seus critérios politicos. Seu regime de exploragdo pode ser direto, quando o
Poder Publico além de assumir a titularidade do setor assume também as atividades de execugédo
ou operacionais, internalizando ndo apenas o comando como a gestdo. Entretanto, o préprio art.
175 abriu a possibilidade de terceirizacdo do servico, permanecendo a titularidade em nome do

Estado, mas possibilitando a execucao e gestdo do servigos a iniciativa privada.

Nessa segunda hipétese é preciso fazer algumas ponderacOes, especialmente apos a
implementacdo do Programa Nacional de Desestatizacdo do Brasil a partir da Lei n° 8.031, de 12
de abril de 1990, ainda no governo Collor, posteriormente sucedida pela Lei n® 9.491, de 9 de
setembro de 1997, editada no governo Fernando Henrique Cardoso.

E que muitos servicos publicos passaram a ser explorados, ainda que por meio dos
contratos de concessdo e permissdo, em regime de concorréncia, perdendo um pouco o sentido
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de sua titularidade ser exclusiva do Estado. E o caso, por exemplo, dos setores de

telecomunicacdes, radiodifusdo de sons e imagens, aviacao civil e transportes.

Certamente a dicotomia entre servi¢co publico e atividade econdémica vem cada vez mais
perdendo o sentido, sendo contrariada pela realidade econdmica. O fato é que hoje temos no
Brasil setores nominados pela Constituicdo como sendo servico publico mas que estdo
submetidos a um regime de mercado mais intenso que muitos setores da atividade economica®.

De outro lado, muitos setores da atividade econémica estdo monopolizados pelo Estado.

Né&o se quer dizer que a defasagem do conceito juridico de servigo publico implique em
concluir que o Brasil esteja preparado para um processo de desregulacdo amplo e irrestrito. As
caracteristicas de nossa economia ainda apresentam franca caréncia de intervencéo estatal com a
finalidade justamente de criar condi¢Ges para efetiva concorréncia e ampliar o mercado
consumidor, enfim, reduzir as desigualdades e incluir uma massa gigantesca de excluidos no

mercado de consumo.

O que se pretende observar ¢ que a dicotomia “servigo publico” x “atividade econdmica”
so faz sentido num ambiente dualista de regimes de exploragdo. No primeiro, o regime € de
direito publico, impulsionado pelo Estado; no segundo, o regime é o de mercado a cargo da

iniciativa privada.

Se essa dicotomia garante, de um lado, amplo espaco para o Poder Publico atuar
intensamente nos servigos publicos, com exclusdo da iniciativa privada e das regras de mercado,
por 6bvio que se encontra implicito nesse discurso a contrapartida de garantir ao mercado livre
exploracdo dos setores nao titularizados pelo Poder Publico, o que ndo faz sentido no panorama

atual.

8«0 processo de privatizagdo, conforme veremos adiante, debilitou profundamente alguns dos conceitos classicos,
tais como o de generalidade (o servico publico prestado por concessionarios privados em setores de alta
complexidade discrimina cada vez mais o usuarios, nem sempre pelo uso, mas pela capacidade de pagamento), o de
continuidade (admite-se a suspensdo de certos servigos publicos prestados em regime privado), e mesmo 0s proprios
imperativos da supremacia do interesse publico e do poder de policia, que passa a ser contratualizado (com efeito,
muitas agéncias reguladoras sustentam, em diversas oportunidades, que seus poderes de policia e de alteracdo das
condicbes de prestacdo do servico estdo limitados pelo contrato). Essa situacdo pode ser criticada, ou mesmo
submetida ao crivo da constitucionalidade, mas trata-se de uma realidade da prestacéo de servigos publicos, tal como
ela ¢é feita hoje” (FARENA, 2005, p. 66).
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De fato, o Poder Publico pode intervir em diversos niveis de intensidade nos mais
diversos mercados, sendo eles servicos publicos ou ndo, sem qualquer necessidade de
uniformidade ou mesmo de identidade entre um e outro. A medida da intervencdo deve ser

pontual e personalizada ao setor, as suas necessidades e aos planos governamentais.

Entretanto, em que pese se defenda a inutilidade contemporénea do conceito juridico de
servigo publico, de fato, ele existe e ndo pode ser desconsiderado, devendo ser adaptado as

necessidades dos mais diversos mercados.

De qualquer forma, em que pese classificado como monopolio, o fato é que a industria do
petréleo é uma atividade econdmica®, e ndo um servico publico, e assim sera analisado a partir

de entdo.

4.2 O REGIME DE PROPRIEDADE DO SOLO, DO SUBSOLO E A TITULARIDADE DA
EXPLORACAO DO PETROLEO NA CONSTITUICAO DE 1988

O diploma constitucional, ao disciplinar a organizacdo do Estado (Titulo Ill), passou a
indicar individualmente tanto as competéncias quanto os bens de cada um dos integrantes da
Federacdo, destinando os arts. 20 a 24 a Unido (Capitulo I1), arts. 25 a 28 aos Estados (Capitulo
[11), arts. 29 a 31 aos Municipios (Capitulo IV) e art. 32 ao Distrito Federal e Territorios
(Capitulo V).

O referido art. 20 enumera aqueles bens de dominio da Unido, dentre eles a propriedade
dos “recursos naturais da plataforma continental e da zona econdmica exclusiva” (inciso V), do

“mar territorial” (inciso VI) e dos “recursos minerais, inclusive os do subsolo” (inciso 1X).

8 A esse respeito se manifestou o STF no julgamento da ADI 32739/PR: “A Petrobras ndo ¢ prestadora de servico
publico. Ndo pode ser concebida como delegada da Unido. Explora atividade econdmica em sentido estrito,
sujeitando-se ao regime juridico das empresas privadas (81, Il, do art. 173 da CB/88). Atua em regime de
competigdo com empresas privadas que se disponham a disputar, no ambito de procedimentos licitatorios (art. 37,
XXI, da CB/88), as contrata¢bes previstas no §1° do art. 177 da Constitui¢cido do Brasil”.
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O paragrafo primeiro do citado art. 20 assegura aos Estados, Distrito Federal, Municipios,
e aos Orgdos da Unido a participacdo no resultado da exploragéo de: a) petréleo ou gas natural; b)
de recursos hidricos para fins de geracdo de energia elétrica; c) outros recursos minerais no
respectivo territorio, plataforma continental, mar territorial ou zona econémica exclusiva,

assegurando ainda a compensacao financeira por essa exploracao.

A Constituicdo estabeleceu a propriedade dos recursos naturais e minerais a Uniao,
estejam eles repousando em jazidas de terra ou mesmo no mar territorial, zona econémica
exclusiva ou plataforma continental. No conceito de recursos minerais e naturais se incluem o

petréleo e 0 gés natural.

Observa-se que a Constituicdo adotou uma apropriacéo por género dos recursos naturais,
independentemente de titulo aquisitivo. E uma espécie de aquisicdo originaria, genérica e
dogmatica dos recursos naturais em favor da Unido, Ihes conferindo a qualidade de bem puablico
por natureza ou por defini¢do. Nesse sentido ressalta Hely Lopes Meirelles, a respeito do sistema
da propriedade do solo e subsolo adotado na Constituicdo de 1988, que a constituicdo adotou o
regime que ele chama de dominio federal.

Na tradicional classificacdo dos bens publicos entre de uso comum do povo, de uso
especial e dominial, 0s recursos naturais se encontram entre os da ultima, como observa Celso
Antdnio Bandeira de Mello® (MELLO, 2004, p. 814).

Além da apropriacdo dos recursos minerais, a horma constitucional garantiu aos entes
federados parte dos beneficios decorrentes da exploracdo da industria do petréleo, por meio de
duas parcelas: a) participacdo no resultado da exploragdo e b) compensagdo financeira pela

exploracao.

8 «O sistema minerério no Brasil evoluiu do sistema regaliano da Coroa e do Império para o regime fundirio da
Primeira Republica e, finalmente, para o regime de dominio federal sobre os minérios, a serem explorados no
sistema de autorizacdo e concessdo, com direito de preferéncia do proprietario do solo, na constituicdo de 1946,
substituido, na de 1967, pelo direito de participagdo no resultado da lavra, regime, este, mantido pela atual
Constituicdo (art. 176, § 2°)”.

8 «Como dantes se mencionou, pertencem ao dominio publico, no subsolo, as cavidades subterraneas, conforme o
art. 20, X, da Constituicdo, e as jazidas minerais do subsolo, conforme o inciso IX do mesmo artigo. De resto, tais
jazidas também sdo de dominio publico quando sitas no proprio solo, como resulta do mencionado artigo e inciso,
bem como do art. 176. Tais bens sdo dominicais e, por forca dos citados dispositivos, pertencem a Uni&o”.



118

Dando maior profundidade a esse delineamento, o art. 176 da CF/88 diferencia a
propriedade do solo da propriedade das jazidas, dos recursos minerais e dos potenciais de energia
hidraulica, destinando estes Ultimos ao dominio da Unido. Assim, nos termos constitucionais,
independentemente do dominio sobre o solo (conceito que compreende 0 espaco aéreo e O
subsolo correspondente), a propriedade das jazidas, dos recursos minerais e dos potenciais de

energia hidraulica é da Uni&o®’.

Nesse contexto, Alexandre Santos Aragdo, em trabalho a respeito do contrato de
concessao de exploracao de petroleo e gas observa que “havendo solo e subsolo com jazida, esta
é objeto de direito distinto do objeto de direito denominado solo” (ARAGAO, 2006). Nio se
pode olvidar a garantia dada pelo préprio art. 176 CF, em seu paragrafo 2.°, aos proprietarios do
solo a participacdo nos resultados da lavra, fato que s6 confirma a distincdo da propriedade do

solo e das jazidas.

Da mesma forma, fica bastante nitida a diferenciacdo entre a propriedade das jazidas, dos
recursos minerais e dos potenciais de energia hidraulica e o direito relativo a sua exploracdo. O
paragrafo 1.° do mesmo artigo 20 atribui de igual forma a Unido o direito de explorar tais

riquezas, garantindo, no entanto, a integracdo dos demais entes da federacdo nessa exploracéo.

Essa conclusdo é expressamente corroborada pelo art. 177 da Constituicdo, por meio do

qual se fixaram os monopdlios da Unido, dentre eles: | — a pesquisa e a lavra das jazidas de
petroleo e gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos; Il — a refinagdo do petr6leo nacional ou
estrangeiro; Il — a importacdo e exportacdo dos produtos e derivados basicos resultantes das

atividades previstas nos incisos anteriores; IV — o transporte maritimo do petréleo bruto de
origem nacional ou de derivados basicos de petréleo produzidos no Pais, bem assim o transporte,
por meio de conduto, de petroleo bruto, seus derivados e gas natural de qualquer origem; V — a
pesquisa, a lavra, o enriquecimento, 0 reprocessamento, a industrializacdo e o comercio de

minérios e minerais nucleares e seus derivados, com exce¢do do radioisétopo cuja producao,

8 «Nos EUA, diferentemente da grande parcela dos paises produtores de petréleo, a propriedade da terra é extensiva
as riquezas minerais de seu subsolo. O governo federal, portanto, arrecada royalties na proporcéo da extracdo de
hidrocarbonetos em terras de sua propriedade, ou na plataforma continental. Dos cerca de 2,3 bilhGes de acres que
compdem o territério dos EUA (incluindo o Alaska e a plataforma continental), cerca de 1/3 (761 milhGes de acres)
sdo propriedade do governo federal, ou estdo sujeitos ao seu controle, 0 que o torna um grande recebedor de
royalties, derivados dos cerca de 70 mil contratos de arrendamento federal” (SERRA, 2008).
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comercializacdo e utilizacdo poderdo ser autorizadas sob regime de permissdo, conforme as

alineas b e ¢ do inciso XXIII do caput do art. 21.

N&o se confundem, portanto, a propriedade de bens e recursos com sua exploracao; esta,
a despeito de constituir monopoélio da Unido, é objeto de aproveitamento econémico integrado
entre os entes da Federacéo.

O 8 1.° do art. 177 da Constituicdo, com redacdo dada pela Emenda Constitucional n.°
9/95, que supostamente quebrou o monopélio do petréleo®, trata dos meios de execucdo da
exploracdo, permitindo seja direta ou terceirizada, esta ultima mediante contratacdo de empresas
publicas ou privadas, tudo nos termos fixados pela Lei 9.478/97, conhecida como a Lei do
Petrdleo.

Em termos de modelo de exploracdo, a Lei do Petrdleo brasileira adotou desenho
semelhante ao noruegués, mais precisamente no tocante a presenca estatal tanto na funcéo
reguladora — assemelhando-se a ANP ao Olje — og Energidepartamentet, quanto na producao —
aproximando-se a Petrobras a StatoilHydro; noutro ponto, ha clara similitude também no modelo
de concessdo, cabendo as concessionarias a exploracdo direta da atividade, sendo o produto da
prospeccéo propriedade da empresa produtora (HIGRUNGNES, 2009).

Por forga do art. 177 da Constitui¢do todas as atividades constantes dos seus incisos | a
IV passaram a poder ser objeto de exploracdo indireta pela Unido, mediante concessdo a uma

empresa privada ou mesmo a estatais.

Em resumo, temos o seguinte: 1) a propriedade do solo é distinta da propriedade das
jazidas, dos recursos minerais e dos potenciais de energia hidraulica (art. 176, CF); 2)
independentemente do dominio sobre o solo, a propriedade das jazidas, dos recursos minerais e
dos potenciais de energia hidraulica é sempre da Unido (art. 20, V, VI, VIII e IX da CF); 3) o
direito de propriedade sobre a jazida é distinto do direito de exploracdo econémica, cabendo a
Unido (proprietaria), mediante autorizacdo ou concessdo, permitir sua pesquisa, lavra e

aproveitamento (art. 176, 8 1.°, CF); 4) no que toca ao petroleo e ao gas natural, s&o monopélios

% Diz-se supostamente porque a exploracdo das atividades previstas nos incisos | a IV do art. 177 da Constituicdo
permanecem como monopolio da Unido, tendo a EC n.° 9/95 apenas aberto a possibilidade de contratagdo de
empresas privadas para a realizacdo dessas atividades.
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da Unido sua pesquisa, lavra, refino, importacdo exportacdo e transporte, sendo-lhe permitido,
apos o advento da EC n.° 09/95, a contratacdo de empresas privadas ou estatais para tais
atividades; 5) é assegurada aos Estados, Distrito Federal, Municipios, e aos 6rgdos da Unido a
participacdo no resultado da exploracdo de: a) petréleo ou gas natural; b) de recursos hidricos
para fins de geracdo de energia elétrica; ¢) outros recursos minerais no respectivo territério,
plataforma continental, mar territorial ou zona econémica exclusiva, assegurando ainda a

compensacéo financeira por essa exploragéo.

Essa participagdo governamental aludida no item “5)” supra ¢ genericamente denominada
de royalties®, cuja natureza juridica é notadamente de receita patrimonial originaria cujo escopo
pode ser delimitado em: a) captura de rendas extraordinarias; b) compensacéo pela alienacédo de
um patrimonio e pela reducdo de receita tributaria decorrente da ndo incidéncia de ICMS (art.
155, § 2.0, X, b, CF — RE 198088/SP); c) mecanismo de internalizacdo nas companhias dos
custos sociais associados a respectiva industria; d) Recurso compensatorio aos impactos
territoriais de adensamento ocasionados pela respectiva industria; €) Promogédo de politicas de

justica intergeracional.

E bem verdade que ainda pairam muitas discussdes a respeito da natureza juridica dos
royalties, sendo certo que, nesse momento prefacial, parece seguro adotar, a guisa de corte
epistemoldgico, o conceito acima formulado, porquanto fulcrado na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal®
DE OLIVEIRA (2005, p. 493-503) (em sentido contrario, defendendo a natureza tributaria dos

royalties, XAVIER, 1998, p. 10-25).

e em respeitaveis posicionamentos académicos, a exemplo de DOMINGUES

# Denominacéo genérica na qual se incluem seus subprodutos para: a) petréleo e gas natural: Bonus de assinatura
(art. 46 da Lei 9.478/97), Royalties (art. 47 da Lei 9.478/99), Participacdo especial (art. 50 da Lei 9.478/97),
Pagamento pela retencdo e ocupacdo de area — rental fees (art. 51 da Lei 9.478/97); b) potenciais de energia
hidraulica: a) Compensacao financeira (art. 1.° da Lei 7.990/89), Royalties da Itaipu Binacional (Anexo C, item Il
do Tratado de Itaipu); c) recursos minerais: CFEM (Lei N° 8.876/94, art. 3° - inciso IX; ART. 6.° DA Lei
7.990/89).

% RE 228.800-5/DF — “O tratar-se de prestacdo pecuniaria compulséria instituida por lei ndo faz necessariamente
um tributo da participacdo nos resultados ou da compensacdo financeira previstas no art. 20, § 1.°, CF, que
configuram receita patrimonial”.
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4.3 A EMENDA CONSTITUCIONAL N. 9 DE 10 DE NOVEMBRO DE 1995

Com o fim da década de oitenta e a crise do Estado empresario, era majoritario o
pensamento sobre o esgotamento da capacidade empreendedora do setor publico, especialmente
nas areas relacionadas com infraestrutura. Carente de novos investimentos e de novos modelos
de gestdo, surge no mundo uma tendéncia de diversificar as fontes e investimento, dando inicio a

uma sucessao de privatizagoes.

Medidas como uma maior disciplina fiscal, a reducdo dos gastos publicos, a utilizacdo de
juros e cdmbio parametrizados por regras de mercado, abertura comercial aos investimentos
estrangeiros, privatizacdes e um processo de desregulamentacdo caracterizaram 0 que se
convencionou chamar de “consenso de Washington”, receita criada por grandes instituigdes
financeiras mundiais como o FMI e o Banco Mundial para ser aplicada em principio nos paises
da América Latina e do Leste Europeu como forma de supostamente acelerar o desenvolvimento

econdmico dessas nagoes.

O Brasil aplicou muitas dessas medidas internamente, algumas com grande sucesso,
outras nem tanto, e que resultaram na reforma do Estado vivida nos anos noventa, marcada pelo
fim das restricdes aos capitais estrangeiros, a quebra dos monopolios, a criacdo de inimeras
agéncias reguladoras, o fim do protecionismo e o maior rigor fiscal, com a aprovacao da Lei
Complementar n° 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal).

Nesse contexto se iniciou a discussdo para alterar a politica protecionista no setor do
petroleo, iniciada em 1953 com a criacdo da Petrobras, com a finalidade de atrair investimentos

estrangeiros, modernizar a industria local e internacionalizar a Petrobras.

Por esse debate passava a quebra do monopolio do petroleo instituido no art. 177 da
Constitui¢ao, cuja redagdo originaria determinava que “o monopdlio previsto neste artigo inclui
0s riscos e resultados decorrentes das atividades nele mencionadas, sendo vedado & Unido ceder
ou conceder qualquer tipo de participagdo, em espécie ou em valor, na exploracdo de jazidas de

petroleo ou gas natural, ressalvado o disposto no art. 20, § 1°”.



122

Estava em vigor ainda a Lei 2.004/53, que determinava, no seu art. 2°, 0 exercicio do
monopolio por meio por meio do Conselho Nacional do Petréleo, como 6rgéo de orientacdo e
fiscalizacdo; e por meio da sociedade por ag¢des Petrdleo Brasileiro S. A. e das suas subsidiarias

como 6rgaos de execucao.

Fazia parte do projeto de reestruturacdo da inddstria, aliado a quebra do monopdlio, a
desestatizacdo da Petrobras, a exemplo do ocorrido com outras gigantes como a Vale do Rio
Doce e a Companhia Siderdrgica Nacional. Em que pese inconfesso pelo governo, a
desestatizacdo parecia natural diante do bojo de medidas que vinham sendo adotadas, inclusive
com a tentativa de alteracdo do nome da empresa para Petrobrax, com a criagdo de nova
identidade visual para a marca no sentido de diminuir a rejei¢do internacional a uma marca de
carater nacional, internacionalizar o nome, inclusive foneticamente para os idiomas inglés e
espanhol, bem como aproveitar a penetragdo internacional da marca entdo mais conhecida da

empresa: Lubrax®.

A Emenda Constitucional n° 9, de nove de novembro de 1995 veio para alterar a redacéo
do paragrafo primeiro do art. 177 da Constituicio com a finalidade de permitir a Unido
“contratar com empresas estatais ou privadas a realiza¢do das atividades previstas nos incisos I a

IV deste artigo observadas as condicGes estabelecidas em lei."

Incluiu ainda um segundo paragrafo ao mesmo art. 177 para determinar que “a lei a que
se refere 0 § 1° disporé sobre: | - a garantia do fornecimento dos derivados de petr6leo em todo o
territério nacional; Il - as condi¢Bes de contratacdo; Il - a estrutura e atribuicdes do 6rgao

regulador do monopolio da Unido".

Previu o texto da reforma a edicdo de uma lei especifica para o setor, 0 que mais tarde
viria a ser a Lei 9.478/97, na qual deveria restar garantido o fornecimento interno dos derivados,
deveria ser definido qual o regime de contratacdo a ser utilizado na terceirizacdo das operagoes

de pesquisa e lavra, que viria a ser a concessao, além da criagdo de um 6rgéo regulador para o

8 Em sentido contrario, dando a entender que ndo estava nos planos do Governo Federal a Privatizacdo da
Petrobras: “Nesse novo contexto, o Grupo Petrobras tem 6nus adicionais decorrentes de sua condi¢do de estatal
como, por exemplo, a obrigacdo de explorar setores ndo atrativos do ponto de vista comercial, mas cujo atendimento
relina os requisitos de relevante interesse coletivo ou seguranca nacional (CF, art. 173, caput), que justificam sua
preservacdo e a consequente exclusdo do Programa Nacional de Desestatizagdo (Lei n® 9.491/97); cite-se, ainda, o
livre acesso aos seus dutos e dados” (SOUTO, 2002, p. 140).



123

setor, posteriormente criado na forma de agéncia reguladora, a ANP — Agéncia Nacional do

Petroleo.

Veja-se que a respeito do regime de contratacdo para producdo ndo ha no art. 177
qualquer mengdo a modalidade concessdo, uma vez que tanto no § 1° como no § 2°, Il, séo
utilizadas as expressdes “a Unido poderd contratar” e “as condigdes de contratagdo”,

respectivamente.

A questdo que remanesce é se a concessdo aludida no art. 176 da Constituicdo, com
relacdo a pesquisa e a lavra de recursos minerais, vincularia o setor petrolifero, de modo que a lei
prevista no § 2° do art. 177 estivesse vinculada em adotar tal regime para a industria do petréleo.
De fato, o art. 176 adota o regime de concessao ou autorizagdo para 0 setor mineral como um

todo, o que incluiria, em tese, o setor de petroleo.

Inicialmente, uma curiosidade sobre o tema alerta para o fato de que, tecnicamente, o
petréleo e 0 gas ndo se incluem no conceito de recurso mineral, uma vez que, pelo fato de serem
hidrocarbonetos, portanto, formado por moléculas de carbono, caracterizam-se como matéria
organica, diversamente dos minérios. Estariam, portanto excluidos do campo de incidéncia do
art. 176 da Constituicdo. Entretanto, sabe-se que a intencdo constituinte foi incluir o setor de
petréleo e ga&s entre 0s recursos minerais, como inclusive historicamente foi feito nas

constituicOes anteriores.

Tal observacdo foi feita pelo Ministro Carlos Ayres Britto quando do julgamento, pelo
STF, da ADI 3.273-9/DF, ajuizada pelo entdo Governador do Estado do Parand, Rubens
Requido, em face da Lei do Petroleo (9.478/97):

Agora j& me concentrando na analise do pressuposto da relevancia da fundamentacao
(alguns preferem plausibilidade juridica), penso de boa metodologia enfrentar a matéria
com o juizo mais abrangente de que, na constituicdo Federal de 1988, petroleo e gas
natural s@o versados como espécies de recursos minerais. E dizer: a Carta-cidada, fiel
a proposicdo Kelseniana de que o direito constroi suas préprias realidades, optou por
ignorar as discusses geoldgicas e geofisicas sobre a distingdo entre hidrocarbonetos
fluidos e gasosos (que seriam substancias organicas) e 0s recursos minerais
propriamente ditos (que teriam a natureza de substancias inorganicas). Isto para fazer
deste ultimos (“recursos minerais”) 0 género no qual os dois primeiros recursos se
encartariam. As duas tipologias fundindo-se, a principio, numa Unica realidade
normativa ou figura de Direito, sob 0 nome abrangente de “recursos minerais.
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[.]

Facil seria deduzir, entdo, que para conhecer o regime juridico do petr6leo e do gas
natural bastaria ao intérprete da Constituigdo conhecer o regime normativo dos recursos
minerais em geral.

Assim, inclui-se no conceito de recursos minerais tanto o petréleo como o gas natural,
subsumindo-os as disposi¢bes do art. 20, IX, CF, que determina serem bens da Unido “os
recursos minerais, inclusive os do subsolo” e do art. 176, ao afirmar que “as jazidas, em lavra ou
ndo, e demais recursos minerais” constituem propriedade distinta da do solo. Reforcando essa
posicdo de imprecisdo terminoldgica da Constituicdo, o art. 177, destinado especialmente ao
petroleo e ao gas, definiu como monopdlio da Unido a pesquisa e a lavra das “jazidas” de
petréleo e gas natural, quando se sabe que jazida é o deposito de recursos minerais. Fica claro
que a Constituicdo utilizou terminologia semelhante pois o tratamento juridico que se pretendeu

dar era igualmente semelhante, em que pese com imprecisfes terminolégicas.

Quanto ao proprio setor de mineracdo é de se sopesar o fato de que, mesmo o art. 176
tendo previsto apenas 0s regimes de concessio e autorizacdo, o Cédigo de Mineracdo® previu

outras formas de regime de lavra, tais como o Licenciamento®, a Permissdo de Lavra

%2 «Art. 2°. Os regimes de aproveitamento das substincias minerais, para efeito deste Codigo, sio: (Redagio dada
pela Lei n° 9.314, de 1996)

| - regime de concessdo, quando depender de portaria de concessdo do Ministro de Estado de Minas e Energia;
(Redacdo dada pela Lei n® 9.314, de 1996)

Il - regime de autorizacdo, quando depender de expedicdo de alvara de autorizagdo do Diretor-Geral do
Departamento Nacional de Producdo Mineral - DNPM; (Redacdo dada pela Lei n° 9.314, de 1996)

Il - regime de licenciamento, quando depender de licenca expedida em obediéncia a regulamentos
administrativos locais e de registro da licenca no Departamento Nacional de Producdo Mineral - DNPM; (Redacéo
dada pela Lei n° 9.314, de 1996)

IV - regime de permissdo de lavra garimpeira, quando depender de portaria de permissdo do Diretor-Geral do
Departamento Nacional de Producdo Mineral - DNPM; (Redacdo dada pela Lei n® 9.314, de 1996)

V - regime de monopolizagdo, quando, em virtude de lei especial, depender de execucdo direta ou indireta do
Governo Federal. (Incluido pela Lei n® 9.314, de 1996)”. Decreto-Lei N° 227, de 28 de fevereiro de 1967 (Codigo de
Mineracao).

% «Art. 1° - Poder#o ser aproveitados pelo regime de licenciamento, ou de autorizagdo e concessdo, na forma da Lei:
| - Areias, cascalhos e saibros para utilizacdo imediata na construcéo civil, no preparo de agregados e argamassas,
desde que ndo sejam submetidos a processo industrial de beneficiamento, nem se destinem como matéria-prima a
industria de transformacao;

Il - rochas e outras substancias minerais, quando aparelhadas para paralelepipedos, guias, sarjetas, moirdes e afins;
I11 - argilas usadas no fabrico de ceramica vermelha;

IV - rochas, quando britadas para o uso imediato na construcdo civil e os calcarios empregados como corretivos de
solo na agricultura.

Paragrafo Unico - O aproveitamento das substancias minerais referidas neste artigo fica adstrito & area maxima de
cinqiienta hectares.
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Garimpeira® e o Regime de Monopolizacdo®, sem olvidar do Registro de Extracdo® de que
trata 0 Decreto N° 3.358/2000, todos em uso ainda hoje, do que se depreende que a indicacéo

Constitucional ndo foi exaustiva.

Alids, seria por demais audacioso afirmar ter sido a disposi¢do do art. 176 determinante
para elencar todas as formas de vinculo contratual para prospeccdo mineral, uma vez que a

Constituicdo se omitiu a respeito da defini¢do do conteudo da expressao “concessdo”. Nao

Art. 2° - O aproveitamento mineral por licenciamento é facultado exclusivamente ao proprietario do solo ou a quem
dele tiver expressa autorizacdo, salvo se a jazida situar-se em imdveis pertencentes a pessoa juridica de direito
publico, bem como na hipotese previstano § 1° do art. 10”. Lei N° 6.567, de 24 de setembro de 1978.

* «“Art. 5° - Considera-se garimpagem a atividade de aproveitamento de substancias minerais garimpaveis,
executada em areas estabelecidas para este fim sob o regime de Permissdo de Lavra Garimpeira.

8§ 1° - sdo considerados minerais garimpaveis:

| - 0 ouro, o diamante, a cassiterita, a columbita, a tantalita e wolframita, exclusivamente nas formas aluvionar,
eluvionar e coluvial; e

Il - a sheelita, o rutilo, o quartzo, o berilo, a muscovita, o espoduménio a lepidolita, as demais gemas, o feldspato, a
mica e outros, em tipo de ocorréncia que vierem a ser indicados pelo DNPM.

§ 2° - o local em que ocorrer a extracdo de minerais garimpaveis, na forma deste artigo sera genericamente
denominado garimpo.

Art. 6° - A Permissdo de Lavra Garimpeira sera outorgada pelo Diretor-Geral do DNPM, de acordo com os
procedimentos de habilitacdo estabelecidos em Portaria.

Art. 7° - A Permissdo de Lavra Garimpeira serd outorgada a brasileiro ou a cooperativa de garimpeiros autorizadas a
funcionar como empresa de mineracao, sob as seguintes condicGes:

| - A permissdo vigoraré pelo prazo de até cinco anos, sucessivamente renovavel a critério do DNPM;

Il - O titulo é pessoal e, mediante anuéncia do DNPM, transmissivel a quem satisfaca os requisitos legais. Quando
outorgado a cooperativa de garimpeiros, a transferéncia dependera, ainda, de autorizacdo expressa da respectiva
assembléia geral; e

I11 - a area de permissdo ndo excedera cinqiienta hectares, salvo, excepcionalmente, quando outorgada a cooperativa
de garimpeiros, a critério do DNPM.

Paragrafo Unico - Aplicam-se ao Regime de Permissdo de Lavra Garimpeira, no que couber, as disposicdes dos
Capitulos XI e XV do Regulamento do Cdodigo de Mineracdo”. Decreto N° 98.812, de 9 de janeiro de 1990.

% «quando, em virtude de lei especial, depender de execugdo direta ou indireta do Governo Federal”. (Incluido no
Codigo de Mineragdo pela Lei n° 9.314, de 1996)

% «Art. 1° Este Decreto regulamenta a Lei n° 9.827, de 27 de agosto de 1999, dispondo sobre a extracio de
substancias minerais de emprego imediato na construcao civil, definidas em portaria do Ministro de Estado de Minas
e Energia, por 6rgdos da administracdo direta e autirquica da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, para uso exclusivo em obras publicas por eles executadas diretamente, respeitados os direitos
minerarios em vigor nas areas onde devam ser executadas as obras e vedada a comercializag&o.

CondicGes de Extracdo

Art. 2° A extracdo de substéncias minerais de emprego imediato na construgdo civil, definidas em portaria do
Ministro de Estado de Minas e Energia, por érgdos da administracdo direta e autarquica da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, para uso exclusivo em obras publicas por eles executadas diretamente, depende
de registro no Departamento Nacional de Produgdo Mineral — DNPM, autarquia vinculada ao Ministério de Minas e
Energia, na forma do disposto neste Decreto.

Art. 3° O registro de extracdo sera efetuado exclusivamente para substancias minerais de emprego imediato na
construcdo civil, definidas em portaria do Ministro de Estado de Mimas e Energia, em area considerada livre nos
termos do art. 18 do Decreto-Lei n° 227, de 28 de fevereiro de 1967 (Cdédigo de Mineragéo).

8§ 1° Sera admitido, em carater excepcional, o registro de extracdo em érea onerada, desde que o titular do direito
minerario preexistente autorize expressamente a extracao.

§ 2° A extracdo de que trata este Decreto fica adstrita & area maxima de cinco hectares”. Decreto N° 3.358, de 2 de
fevereiro de 2000.
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havendo definicdo constitucional da expressdo concessdo, deve seu conteudo ser definido na
legislacdo, ndo havendo, portanto, ainda que se admita a obrigatoriedade da utilizacdo da
concessdo, qualquer vinculagdo de contetdo desse contrato, que seria livremente definido em lei.
Seria uma questdo apenas de denominagdo, o que ndo faz nenhum sentido, j& que qualquer tipo

de contrato ou regime de contratacdo poderia ser batizado como concesséo pela lei.

A esse respeito, o proprio STF ja se manifestou no julgamento da ADIn 3237-9/DF,
dando conta de que a concessdo aludida no art. 176 (mineracdo) ndo se aplica as empresas objeto

da contratagdo prevista no art. 177, 8 1.° (petrdleo e gas):

[...] os preceitos veiculados pelos 8 1.° e 2.° do art. 177 da Constituicdo do Brasil séo
especificos em relacéo ao art. 176, de modo que as empresas estatais ou privadas a que
se refere o § 1.° ndo podem ser chamadas de ‘concessionarias’. Trata-se de titulares de
um tipo de propriedade diverso daquele do qual sdo titulares os concessionarios das
jazidas e recursos minerais a que respeita o art. 176 da Constituicdo do Brasil.

E obvio que ndo se pretende desconsiderar os costumes como fonte do direito, sendo
certo que para o direito internacional privado a lex mercatoria representa o conjunto de praticas
reiteradamente utilizadas e reconhecidas pelos agentes do mercado de carater supranacional.
Transpondo-se essa nogdo para o Direito do Petroleo, reconhece-se a existéncia da lex petrolea

como especializacdo da lex mercatoria.”’

Nessa sequéncia de ideias, a lex petrolea consagra os regimes de contratacdo tradicionais
para a industria, reconhecidos internacionalmente como contratos-tipo da industria, sendo eles a
concessdo, o contrato de partilha, o acordo de participagdo e o contrato de servico (ALVES,
2009, p. 223).

Entretanto dispensa grande esfor¢co hermenéutico reconhecer que a Constituicdo nédo

pretendeu utilizar o conceito de concessao da lex petrolea quando utilizou a expressao concessao

97 «A lex petrolea representa um conjunto normativo voltado para a regulamentagio das atividades relacionadas a
exploragdo petrolifera enquanto atividade econémica exercida internacionalmente. Constitui-se de regras que
possuem tanto carater de Direito Publico, quanto de Direito Privado. A principal questdo que norteou o surgimento e
a consolidacdo da lex petrolea, especialmente no tocante a construcdo jurisprudencial, foram os casos de
expropriacdo de concessBes petroliferas de empresas privadas por parte dos Estados hospedeiros e as disputas
judiciais concernentes a este ato, bem como aqueles subsequentes ao mesmo (tais como rendncia contratual,
alteragdo das clausulas contratuais, além de eventos imprevisiveis, forga maior e caso fortuito)” (ALVES, 2009, p.
222-223).
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no art. 176, a uma, pois o art. 176 ndo poderia aludir a lex petrolea uma vez que remonta a
exploracdo dos recursos minerais como um todo, e ndo apenas do petroleo; a duas, pois as
concessdes nos demais ramos da mineracdo, ou mesmo no setor de energia elétrica, adota
formatacdo absolutamente diversa da lex petrolea; a trés, pois o art. 177, que cuida
expressamente do setor petrolifero, repita-se, ndo utilizou em nenhum momento o termo

concessao.

Parece que a intencdo da norma constitucional foi abrir espaco para a legislacéo instituir,
caso opte, por regimes de contratacdo que venham a flexibilizar a leitura que se faz do regime de
monopolio, permitindo a instituicdo de parcerias ou mesmo de terceirizagdo para a iniciativa
privada de algumas atividades. Ao que parece, pretendeu diferenciar a titularidade da atividade
econdmica de sua operagdo. A primeira é publica, dado o regime de monopdlio, a segunda € a
que melhor atende ao interesse publico, segundo critérios politicos manifestados na legislacéo

infraconstitucional e podem envolver em maior ou menor grau a iniciativa privada.

De toda forma, o art. 176 define normas aplicaveis ao setor de mineragcdo como um todo,
se configurando como norma geral, ao passo que o art. 177 se dirigiu especificamente ao setor de
petréleo, podendo ser considerado como norma especial. Nesses casos, classicamente a

hermenéutica recomenda que 0s preceitos da lei especial prevalecem sobre os da lei geral.

Se para o regime geral de mineracdo a Constituicdo utilizou as expressdes concessao e
autorizacdo, o que ainda assim ja se observou ndo haver plena vinculacdo, ao estabelecer as
regras especificas para o setor do petrdleo ndo fez a mesma enumeracdo e expressamente
delegou a legislagdo a competéncia para definir “o regime de contratagdo”. Obvio parece

reconhecer que a concessdo é uma possibilidade para o legislador, jamais uma obrigacéo.

Nesse sentido, o STF, ainda no julgamento da ADI 3.273-9/DF, aplicou a regra da
especialidade para desvincular o setor de petréleo da necessaria utilizacdo do regime de

concessao:;

’Facil seria deduzir’ — foi 0 que dissemos —, mas somente se a Constituicdo nao
contivesse normas complementares especificamente voltadas para as duas
modalidades de recursos minerais em sentido lato: o petréleo e o gas natural.
Equivale a dizer: a Lei Republicana, num primeiro instante, dispde sobre o género
“recursos minerais” e desse género ndo exclui os hidrocarbonetos fluidos ¢ gasosos. Ja
num segundo e imediato momento é que passa a disciplinar os especificos temas do
petréleo e do gas natural “e outros hidrocarbonetos fluidos” (caput dp art. 177).
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Prova disso € o inciso 1X do art. 20, quando confrontado com seu § 1°. Também assim
todo o art. 176 e seus trés primeiros paragrafos, quando cotejados com o art. 177,
incisos | a IV e §§ 1° e 2°, a saber:

[..]

Ora bem, se ¢é da técnica da Magna Lei de 1988 avangar comandos gerais sobre todo e
qualquer tipo de recurso mineral, para depois lancas disposicBes especiais sobre “dois
deles” (petroleo e gas natural), o canone hermenéutico a observar sd pode ser este:
aplica-se toda a parte geral dos dispositivos da Constituicdo, mas somente naquilo
que nao conflitar com sua parte especial. Elementar regra de eliminacdo de antinomia
normativa, figurante do nunca desmentido brocardo latino lex speciali derrogat
generali.

Outro fator importante de se ressaltar € que a redacdo antiga do § 1° do art. 177 incluia no
monopolio a Unido os riscos e resultados decorrentes das atividades nele mencionadas, de modo
que era inadmissivel, no modelo velho, a partilha com o setor privado de qualquer espécie de
risco nas atividades petroliferas, o que implicaria, naturalmente, na partilha dos bénus quando a

atividade fosse exitosa.

O modelo internalizava no setor publico ndo apenas as decisfes estratégicas mas também
a propria operacdo empresarial. Todo o risco corria por conta da estatal exploradora, a quem
também eram canalizados todos os prejuizos e dividendos da atividade. Naturalmente, isso
implica dizer que os investimentos deveriam ser todos de origem publica, 0 que se mostrou
inviavel diante das vultosas quantias requeridas para novos empreendimentos e desenvolvimento

de tecnologias, o que se contrapunha a crise fiscal e financeira do setor publico.

A nova redacdo do dispositivo constitucional, ao retirar a vedacdo da partilha de riscos
abriu espaco para a instituicdo do regime de concess@o mais adiante, quando da elaboracdo da
Lei 9.478/97, que tem como um dos principais escopos atrair e viabilizar grandes investimentos

em parceria com o capital privado, inclusive internacional.

De todo modo, foi transplantado para o setor do petroleo a ideia plenamente aceita nos
demais ramos da economia de que a auséncia de concorréncia ndo gera eficiéncia, de modo que
ter a Petrobras seu mercado contestado por players estrangeiros contribuiria para a sua propria

evolugdo como empresa.

Como ja observado anteriormente, ndo se trata tecnicamente de uma quebra de

monopolio, até porque a redacdo do caput do art. 177 permaneceu inalterada no tocante a definir
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como “monopolio da Unido” o setor petrolifero. O setor permanece como monopolio da Unido,
apenas sendo incluida a possibilidade de contratacdo com empresas privadas as atividades de

pesquisa, lavra, refino, importagéo, exportagéo e transporte®.

N&o estavam incluidos no monopdlio, desde a redagdo original do art. 177, setores a
montante da cadeia produtiva, como distribuicdo de petroleo e derivados, assim como revenda de

combustiveis, como sera abordado adiante.

De todo modo, quando se diz que ndo houve quebra do monopolio do petréleo é porque a
incursdo de novos entrantes nesse mercado possui uma barreira a entrada juridica que é a
licitacdo. O setor publico permanece titular da atividade econdmica, posto que se trata de um
monopdlio, mas terceiriza a atividade operacional de pesquisa, exploragdo e lavra mediante a

celebracdo de um contrato, que serad mais adiante estudado.

Importante ressaltar ainda que a Emenda Constitucional n.° 9/95, ao conferir nova
redacdo ao § 1° do art. 176 deixou de exigir que a pesquisa e a lavra dos recursos minerais fosse
feita apenas “por brasileiros ou empresa brasileira de capital nacional”, para permitir tais
atividades a “brasileiros ou empresa constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e
administracdo no Pais”, abrindo formalmente a possibilidade de empresas estrangeiras serem
beneficiadas de ‘‘autorizagdo ou concessdo da Unido” para realizagdo das atividades de

prospeccéo.

A partir de entdo fica obsoleta a Lei 2.004/53, surgindo espaco para a edicdo da Lei
9.478/97, conhecida como a Lei do Petréleo, que veio a regulamentar a nova redacdo do art. 177
da Constituicdo, determinada pela Emenda Constitucional n.° 9, de 1995, introduzindo profundas
mudancas no setor petrolifero e se tornando referéncia como um marco na evolugdo do setor no

Brasil.

% Questionando a permanéncia do monopdlio: “No regime juridico anterior, a execucio das atividades objeto do
monopolio cabia, com exclusividade, & empresa estatal que, por ser sociedade de economia mista e 6rgdo da
administracdo indireta da propria Unido federal, materializava a presenca desta no campo privado, preservando o
conceito monopolista. No entanto, com a possibilidade, aberta pela emenda, de contratacdo de empresas publicas e
privadas, totalmente desvinculadas da Unido Federal e, sobretudo, tendo em vista o grau de liberdade empresarial
que tais empresas deveriam gozar para desempenha-las, o conceito monopolista tornou-se, na opinido de muitos, no
minimo controvertido” (FERREIRA, 2005, p. 49).
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4.4 A ESTRUTURA PAVIMENTADA PELA LEI 9.478/97

A Lei 9.784/99 trouxe efetivamente ao mercado as alteracfes estruturais que a Emenda
Constitucional n° 9/95 pretendeu implementar, especialmente a introducdo do regime de
concessao para exploracdo das jazidas, com a abertura do setor ao capital privado, e a criacdo da
ANP — Agéncia Nacional do Petroleo, de modo a redesenhar a intervencao estatal.

O Estado, que no regime anterior acumulava as fungdes de empreendedor e regulador do
mercado, N0 NOVO cenario passou a ter preponderancia no segundo, agora por meio da ANP, com
0 nitido propdsito do legislador de gradativamente preparar as atividades de execucdo para a

exploragdo em regime de concorréncia®®.

O reposicionamento Estado no segmento petrolifero esta concatenado com a sua reforma
e realocacdo funcional como um todo na economia, dado o exaurimento do modelo fulcrado no
empreendedorismo publico. A nova gestdo publica esta fundada em elementos gerenciais que
orientam o setor privado, exigindo da maquina estatal desburocratizacdo, eficiéncia 1,
transparéncia, racionalidade, controle de resultados, metas de curto, médio e longo prazo,

criatividade e profissionalizacéo™.

Ainda ha muitos resquicios da tradicdo cartorial. Por exemplo, mesmo diante de todas as
reformas no sentido de dar mais racionalidade a atuacdo estatal, o Brasil ainda estd muito mal
posicionado em todos os rankings de competitividade, mesmo no setor empresarial. Segundo o
Banco Mundial (WORLD BANK, 2001), o custo médio para abrir uma empresa nos 25% paises

9«0 regime de contratagdo das atividades petroleiras sobre as bases da livre concorréncia sublimou o monopélio
que pairava sobre a execucdo das atividades econdmicas na industria do petrdleo, sendo certo que a dimensédo
correspondente a regulacdo, a fiscalizagdo e a contratagdo destas atividades ainda reside, de forma exclusiva, nas
maos do Estado, cuja acdo se da através do seu orgao regulador, a ANP” (FERREIRA JUNIOR, L.; ROCHA, F.V,;
LESSA, M., 2005).

100 “Superado o positivismo estrito ou legalista, as Constituicdes promulgadas a partir da metade do século XX
aderiram ao que, na cultura juridica, convencionou-se chamar de pds-modernismo ou p6s-positivismo, de maneira a
ajustar a ideia de legalidade a conformidade com o Direito, movimento a grassar no direito administrativo, o qual
passa a fundar-se em preceitos oriundos dos tradicionais principios gerais do direito e, mais recentemente, daqueles
resultantes dos imperativos da vida coletiva, como € o caso da eficiéncia na acdo administrativa” (NOBRE JUNIOR,
2006, p. 161)

101 <5 regulagdo vem sendo compreendida como um mecanismo eficaz para gerar competi¢do em regimes que visam
a romper seu carater monopolista ou oligopolista em favor de um efetivo modelo concorrencial. Esta percepcédo é
tanto ou mais apropriada quando se relaciona a setores estratégicos, relativos a estrutura e ao funcionamento dos
servigos publicos, tais como agua, transporte, energia e comunicacOes, que por décadas estiveram sob o controle
direto do Estado” (FERREIRA, 2011, p. 237).
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mais pobres do mundo ultrapassa 0 PNB per capta. Nos paises ricos, 0 custo médio nao atinge
10% do PNB per capta. Enquanto no Canada, primeiro colocado no ranking mundial de
facilidade para abrir uma nova empresa, sdo necessarios 2 (dois) procedimentos e 2 (dois) dois
dias Gteis, com um custo de 1,45% do PIB per capta para se abrir uma empresa, no Brasil séo
necessarios 15 (quinze) procedimentos e 63 (sessenta e trés) dias Gteis, a um custo de 20% do
PIB per capta (OLIVEIRA, 2003, p. 14).

No seu art. 1.° merece destaque desde logo a inclusdo de principios que denotam a
intencdo de imprimir uma dindmica de mercado ao setor, ja que, ao lado das preocupacdes
préprias do regime anterior de preservacdo do interesse nacional, promover o desenvolvimento e
garantir o fornecimento de derivados de petroleo, foram consolidados os valores de promover a
livre concorréncia, atrair investimentos na producéo de energia e ampliar a competitividade do

Pais no mercado internacional.

E criado, ainda, por meio do art. 2.°, o Conselho Nacional de Politica Energética, com
competéncias eminentemente consultivas do presidente da Republica e com a finalidade de Ihe
propor politicas nacionais e medidas especificas ao setor de petrdleo, cuja composicdo é
majoritariamente por integrantes egressos do setor publico (nove ministros de Estado, um
representante dos Estados e do DF, o Presidente da Empresa de Pesquisa Energética - EPE® e o
Secretario Executivo do Ministério de Minas e Energia), e mesmo 0s integrantes da sociedade
civil (um representante da sociedade civil especialista em matéria de energia e um representante
de universidade brasileira, especialista em matéria de energia) sdo escolhidos diretamente pelo

Presidente da Republica.

A lei da tratamento diferenciado ao petrdleo e ao gas natural, e apds as alteracOes
promovidas pelas Leis 11.097/05 e 12.490/11 passou a dar tratamento especial a diversificacao

da matriz energética com foco no biocombustivel e nas energias renovaveis.

Delimita ainda os direitos de propriedade sobre os recursos minerais relacionados ao

petréleo, dando conta que pertencem a Unido os depoésitos de petroleo, gas natural e outros

192 Empresa Publica Federal, vinculada ao Ministério de Mines e Energia, cuja criacdo foi autorizada pela Lei ne
10.847, de 15 de margo de 2004, e “tem por finalidade prestar servigos na area de estudos e pesquisas destinadas a
subsidiar o planejamento do setor energético, tais como energia elétrica, petréleo e gas natural e seus derivados,
carvdo mineral, fontes energéticas renovaveis e eficiéncia energética, dentre outras” — art. 2.°, tendo o Decreto
5.184/2004 lhe aprovado o Estatuto Social.
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hidrocarbonetos fluidos, estejam eles em terra, no mar territorial, na plataforma continental ou na

zona econdmica exclusiva, todos considerados integrante do territorio nacional.

Tal assertiva vem ao encontro do regime dominial de propriedade da terra e dos recursos
minerais do subsolo adotado no art. 176 da Constituigdo, em contraposi¢ao ao regime de acessao
ou fundiario adotado nos Estados Unidos'®.

A lei, ainda seguindo o passo da Constitui¢do, diferencia muito claramente a propriedade
dos recursos petroliferos do direito de exploracdo comercial desses bens, deixando claro que o
monopolio da Unido se estende a pesquisa, a lavra, a refinacdo, a importacdo, a exportacdo e ao

transporte.

O art. 5° elenca quais 0s regimes que serdo utilizados para efetivacdo do vinculo juridico
entre 0 agente econdmico a quem sera terceirizado o servico e a Unido, detentora do monopolio,
a quem caberd regular e fiscalizar o exercicio da atividade a ser formalizado mediante concessao,
autorizacdo ou contratacdo sob o regime de partilha de producédo, por empresas constituidas sob
as leis brasileiras, com sede e administracdo no Pais. Essa redacdo foi determinada pela Lei n°

12.351, de 2010, que instituiu o regime de partilha.

Fazendo uso da interpretacdo auténtica de alguns conceitos trazida a lume pelo art. 6.0 é

104

possivel se desenhar a cadeia produtiva do petrleo " idealizada pela Lei 9.478/97,que é

dividida em trés segmentos, upstream, midstream e o downstream:

13 podem ser enumeradas varias teorias sobre a propriedade das riquezas minerais, por exemplo: 1) sistema
fundiario ou de acessdo: a propriedade do subsolo é considerada uma extensdo da propriedade do solo; 2) sistema
dominial ou regaliano: a propriedade do subsolo distingue-se da do solo, para fins de exploracdo, e é atribuida ao
Estado, que pode explora-lo diretamente ou por meio de terceiros, que se obrigam a pagar uma compensagdo por
esse direito de exploracdo; 3) sistema da res nullius: a propriedade do subsolo ndo pertence a ninguém, cabendo ao
Estado conceder sua exploracdo; 4) sistema da ocupacdo: a propriedade da reserva ou mina é do descobridor
(SILVA, 2005, p. 30-37).

104 «sistema de produgdo de petroleo, gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos e seus derivados, incluindo a
distribuicao, a revenda e a estocagem, bem como o seu consumo” (art. 6.2, XXVII, da Lei 9.478/99).
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econjunto de operacbes ou atividades destinadas a avaliar areas, objetivando a
Jaeietl  descoberta e a identificagdo de jazidas de petréleo ou gds natural
exploragdo J
~
e conjunto de operacgdes e investimentos destinados a viabilizar as atividades de
ey producdo de um campo de petréleo ou gds
mento )
~
econjunto de operagdes coordenadas de extracao de petrdleo ou gds natural de
Lavra ou uma jazida e de preparo para sua movimentacao
produgdo y
~
econjunto de processos destinados a transformar o petréleo em derivados de
Refino ou petréleo
Refinagdo -
~
emovimentacao de petrdleo, seus derivados, biocombustiveis ou gds natural em
meio ou percurso considerado de interesse geral
Transporte
J
.. L ~ .. R
eatividade de comercializagdo por atacado com a rede varejista ou com grandes
consumidores de combustiveis, lubrificantes, asfaltos e gas liquefeito envasado,
DSGEIEES  exercida por empresas especializadas, na forma das leis e regulamentos apIicéveisJ
eatividade de venda a varejo de combustiveis, lubrificantes e gas liquefeito
envasado, exercida por postos de servicos ou revendedores, na forma das leis e
Revenda regulamentos aplicaveis D

A primeira etapa da industria de petroleo consiste na exploragdo, que € o conjunto de

atividades destinadas a realizar uma descoberta comercial'®, a encontrar um reservatério ou

106

deposito™", apds o que sdo realizadas as atividades concernentes ao desenvolvimento, que € 0

processo de instalacdo e organizacdo industrial preparatério para a produgdo, consistente na

105 «descoberta de petroleo ou gas natural em condi¢des que, a pregos de mercado, tornem possivel o retorno dos
investimentos no desenvolvimento e na produgdo” (art. 6°, XV1I1, da Lei 9.478/99).

108 «configuragdo geologica dotada de propriedades especificas, armazenadora de petréleo ou gas, associados ou
ndo” (art. 6.°, X, da Lei 9.478/99).
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extracdo do petréleo™® ou gas natural™® da jazida'™. Por definicdo do art. 24, § 2.9, as atividades

de desenvolvimento est&o incluidas na produgéo™*°

. Apds a producédo, com a retirada do petrdleo
ou gés da jazida, é necessaria a locomoc¢do do produto dentro da area de concessao, a partir do
poc¢o produtor, para os equipamentos de logistica ou mesmo para as industrias de enriquecimento
ou refinacdo. Nesse caso, quando esse deslocamento ocorre dentro da area de concessao e no

interesse do concessionario, ele se denomina transferéncia**.

A rigor o termo producdo ndo é adequado para a industria do petréleo, uma vez que ele
ndo é produzido, e sim descoberto e retirado. Essa é uma das grandes caracteristicas da industria
do petrdleo e do gés e que é bastante Util para Ihe compreender. O petréleo e 0 gas sdo recursos
ndo renovaveis, de modo que o trade off em produzir hoje é muito acentuado, pois representa
deixar de produzir amanha. Por essa mesma razdo, enquanto as industrias renovaveis tendem a
trabalhar no sentido de aumentar a dependéncia dos seus consumidores pelos seus produtos, a
inddstria do petréleo, haja vista a finitude do recurso, deve trabalhar na diregdo diametralmente

oposta, desenvolvendo matrizes energéticas alternativas para substituicdo do petroleo.

Além disso, a distribuicdo do petréleo no globo é feita de modo absolutamente desigual,
havendo paises com imensas jazidas e outros com nenhuma, o que, aliado a escassez do produto,
realca a funcdo geopolitica da industria e alimenta o estreitamente de relacdes entre governos,
geralmente detentores das minas, e os grandes players mundiais, detentores de recursos e

tecnologia para tornar vidvel a prospecgao.

O upstream esta relacionado as atividades de exploracdo e producdo de petroleo e gas
natural, e pode ocorrer em terra, denominando-se de onshore, ou em mar, quando recebe 0 nome

de offshore.

107 «“todo e qualquer hidrocarboneto liquido em seu estado natural, a exemplo do 6leo cru e condensado” (art. 6.2, 1,

da Lei 9.478/99).
108 «todo hidrocarboneto que permaneca em estado gasoso nas condigdes atmosféricas normais, extraido diretamente
a partir de reservatorios petroliferos ou gaseiferos, incluindo gases imidos, secos, residuais e gases raros” (art. 6.°,
Il, da Lei 9.478/99).
109 «reservatorio ou deposito ja identificado e possivel de ser posto em produgio” (art. 6.2, X1, da Lei 9.478/99).
10 «Art, 24. Os contratos de concessdo deverdo prever duas fases: a de exploragio e a de produgio.

8§ 1° Incluem-se na fase de exploracéo as atividades de avaliago de eventual descoberta de petréleo ou gas
natural, para determinacdo de sua comercialidade.

§ 2° A fase de produgdo incluird também as atividades de desenvolvimento”.

movimentagdo de petrdleo, seus derivados, biocombustiveis ou gas natural em meio ou percurso considerado de
interesse especifico e exclusivo do proprietério ou explorador das facilidades” (art. 6.2, VIII, da Lei 9.478/99).

111 e
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Apds a producdo e feitas as transferéncias logisticas no interesse do concessionario, o
petréleo é transportado para uma planta de refino, no caso do petroleo, ou de

112

tratamento/processamento™, no caso do gas natural. A partir dai os derivados, e ndo mais 0s

produtos in natura sdo transportados até a rede de distribuicéo.

O midstream compreende as atividades de refino™ e transporte, bem como a importac&o

e exportacdo de gas natural, petréleo e seus derivados.

Apdbs o ingresso na rede de distribuicdo, as distribuidoras comercializam os derivados

diretamente com grandes consumidores ou com a rede de varejistas responsavel pela revenda.
O downstream inclui a distribuicdo e revenda de derivados.

No tocante ao gas natural, é de se observar que, ap0s 0 Sseu processamento e
transformacdo em algum derivado, e feito o transporte até a rede de distribuicdo, a partir dai a
competéncia para regulacdo ndo é mais da ANP e sim dos Estados, posto se tratar a distribui¢éo

de gas canalizado™*

servico publico estadual, nos termos do § 2° do art. 25 da Constituicao
Federal, que determina caber “aos Estados explorar diretamente, ou mediante concessdo, 0s
servicos locais de gas canalizado, na forma da lei, vedada a edicdo de medida provisoria para a

sua regulamentacao”.

E possivel demonstrar a cadeia produtiva da inddstria do petrdleo, bem como seus

regimes de exploracédo, da seguinte maneira:

Etapa da cadeia Regime juridico

Upstream

12 «conjunto de operagdes destinadas a permitir o seu transporte, distribuigdo e utilizagio” (art. 6.2, VI, da Lei

9.478/99).

13 A respeito do refino o REGULAMENTO TECNICO ANP — N° 1 de 2010 dispde sobre a construcéo,
modificagdo, ampliacdo de capacidade e operacdo de refinarias de petrdleo, assim como 0 REGULAMENTO
TECNICO ANP — N° 2 de 2010, dispdes sobre a construgdo, modificacdo, ampliacdo de capacidade e operacdo de
unidades de processamento de gas natural.

1 «servigos locais de comercializagdo de gas canalizado, junto aos usuarios finais, explorados com exclusividade
pelos Estados, diretamente ou mediante concesséo, nos termos do § 2° do art. 25 da Constituigdo Federal” ((art. 6°,
VI, da Lei 9.478/99).



Desenvolvimento

Midstream

Importacéo e
exportagédo

Downstream

Revenda de derivados

Autorizacdo da ANP, a requerimento dos

interessados (sem licitagdo)
Arts. 5.°; 8°, VV e 53 Lei 9.478/97

Autorizacdo da ANP, a requerimento dos
interessados (sem licitagdo)

Arts. 5.2; 8°, XVI e 60 Lei 9.478/97
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Merece destaque ainda o fato da ANP ter sucedido 0 DNC — Departamento Nacional de

Combustiveis nos seus direitos e obrigacGes, consoante dispde o art. 78, assim como nas suas

competéncias no tocante as atividades de distribuicdo e revenda de derivados de petrdleo e

alcool. A fiscalizacdo da revenda varejista de combustivel automotivo atualmente é
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regulamentada pela Portaria ANP n.° 116, de 05 de julho de 2000™°. J4 a atividade de
distribuicdo de derivados é regulamentada pela Portaria ANP n° 29, de 9 de fevereiro de 1999,
que estabelece a regulamentacdo da atividade de distribuicdo de combustiveis liquidos derivados
de petrdleo, alcool combustivel, bio-diesel, mistura Oleo diesel/biodiesel especificada ou
autorizada pela ANP e outros combustiveis automotivos e, assim como pela portaria ANP n°
202, de 30 de dezembro de 1999, que estabelece os requisitos a serem cumpridos para acesso a
atividade de distribuicdo de combustiveis liquidos derivados de petréleo, alcool combustivel,
biodiesel, mistura dleo diesel/biodiesel especificada ou autorizada pela ANP e outros

combustiveis automotivos.

A Lei 9.478/97 ainda se preocupou bastante em gerenciar a transferéncia de um enorme
acervo de informacdes decorrentes de décadas de pesquisas geoldgicas valiosissimas para a
ANP, bem como em lhe munir de instrumentos eficazes de producdo desse conhecimento,

quando, por exemplo:

a) conferiua ANP, no art. 8.2, Il, competéncia para promover estudos visando a delimitacdo
de blocos, para efeito de concessdo ou contratacdo sob o regime de partilha de produgéo
das atividades de exploracao, desenvolvimento e producéo;

b) conferiu a ANP, no art. 8.° Ill, competéncia para regular a execucdo de servicos de
geologia e geofisica aplicados a prospecgdo petrolifera, visando ao levantamento de
dados técnicos, destinados a comercializacdao, em bases ndo-exclusivas;

c) conferiu a ANP, no art. 8.°, XI, competéncia para organizar e manter o0 acervo das
informacdes e dados técnicos relativos as atividades reguladas da inddstria do petrdleo,
do gas natural e dos biocombustiveis;

d) conferiu @ ANP, no art. 8.°, XI, competéncia para consolidar anualmente as informagoes
sobre as reservas nacionais de petrleo e gas natural transmitidas pelas empresas,
responsabilizando-se por sua divulgagéo;

e) determinou, no seu art. 22, que 0 acervo tecnico constituido pelos dados e informacgdes

sobre as bacias sedimentares brasileiras € também considerado parte integrante dos

U5 «Art. 3°. A atividade de revenda varejista de combustivel automotivo somente podera ser exercida por pessoa
juridica constituida sob as leis brasileiras que atender, em carater permanente, aos seguintes requisitos:

| - possuir registro de revendedor varejista expedido pela ANP; e

Il - dispor de posto revendedor com tancagem para armazenamento e equipamento medidor de combustivel
automotivo”.
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recursos petroliferos nacionais, cabendo a ANP sua coleta, manutencdo e administragéo;
bem como no seu § 1.° quando determinou que a Petroleo Brasileiro S.A. -
PETROBRAS transferira para a ANP as informacdes e dados de que dispuser sobre as
bacias sedimentares brasileiras, assim como sobre as atividades de pesquisa, exploragéo e
producdo de petréleo ou gas natural, desenvolvidas em funcdo da exclusividade do

exercicio do monopdlio até a publicacédo desta Lei;

4.5 PROBLEMAS NO VOCABULO EXPLORACAO

Existe uma grave antinomia com relacdo a palavra “explora¢do” levando-se em conta o
sentido em que foi utilizada no art. 20, § 1.° da Constituicdo da Republica e o sentido atribuido
pela Lei 9.478/97.

A redacdo do art. 20, § 1.° da Constituicdo da Republica estabelece:

§ 1° - E assegurada, nos termos da lei, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, bem como a drgdos da administracdo direta da Unido, participagdo no
resultado da exploragdo de petroleo ou gas natural, de recursos hidricos para fins de
geracdo de energia elétrica e de outros recursos minerais no respectivo territorio,
plataforma continental, mar territorial ou zona econémica exclusiva, ou compensagao
financeira por essa exploragéo.

Tal dispositivo trata genericamente da forma de remuneragdo Estatal em razdo da
utilizagdo do bem publico “recursos naturais” (art. 20, V, CF), mais especificamente petroleo,
gés natural, recursos hidricos para fins de geragdo de energia elétrica e outros recursos minerais,
assim como garante participagdo ou compensacdo de 6rgdos da Administracdo Direta da Unié&o,
dos Estados, do Distrito federal, e Municipios nessa arrecadacdo. Mais precisamente, regula as
formas de compensacdo e participacdo do Poder Publico nos resultados do que chama exploracao

de petréleo e gas natural. Tal sistematica sera debatida adiante.

Entretanto, a Lei 9.478/99 traz interpretacdo auténtica a expressdo “exploragdo” como

sendo:

Pesquisa ou Exploragdo: conjunto de operagdes ou atividades destinadas a avaliar areas,
objetivando a descoberta e a identificacéo de jazidas de petréleo ou gas natural.
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A Lei 9.478/97 conferiu um significado especifico ao vocabulo exploracdo, consistente
na primeira etapa do upstream. E a atividade de procurar jazidas a fim de que se possa,
futuramente, apds sua descoberta, introduzir as instalacbes industriais necessarias

(desenvolvimento) a retirada do petréleo e do gas (producao).

Em outras palavras, pela defini¢cdo dada pela lei do petrdleo, na fase de exploragdo ndo ha
producdo, ndo ha retirada de petroleo ou gas, ja que consiste justamente na sua busca, 0 que
apresenta uma contradicdo com o mesmo vocabulo utilizado na Constituicdo: se na fase de
exploragdo ndo ha producgdo, como seu resultado sera partilhado entre os Estados, o Distrito
Federal, os Municipios e os 6rgaos da administracdo direta da Unido?

Fica clara a antinomia apresentada entre o texto constitucional e o da lei do petréleo no
tocante ao vocabulo exploracdo. Entretanto, € bastante factivel interpretar que a mesma

expressao foi utilizada nos respectivos textos com sentido diverso.

A Constituicdo, como ja observado em tdpico anterior, dividiu a economia em dois
grandes campos: atividade econdmica em sentido estrito e servigo pablico. O primeiro campo € a
regra, de modo que ndo precisa de enumeracio legal ou constitucional. E atribuido & iniciativa
privada, que nele atua em regime de mercado, cuja ldgica interna gira em torno da obtencdo do
lucro. O segundo campo é o servico publico, representado por setores da economia titularizados
pelo Estado em razdo de determinacdo constitucional ou legal. Sua ldgica ndo passa

necessariamente pela obtencédo de lucro, mas pela disposi¢do a comunidade de comodidades.

Atualmente, a obtencdo de lucro tem sido cada vez mais usual também no campo dos
servigos publicos, dada sua reestruturacdo juridica e econdmica, o que vem lhe fazendo ficar
cada vez mais proximo de uma atividade econdmica. Tem-se reconhecido que a vedagdo ao lucro
inibe os esforgos individuais para aumentar a eficiéncia do setor, 0 que termina por estagnar o
préprio servigco, tornando-o ineficiente e contraditoriamente mais caro. Como também ja
abordado em topico anterior, o proprio conceito de servi¢o publico vem perdendo sentido diante
dessas novas mudangas, e cada vez mais todos eles vém sendo submetidos ao regime de livre

mercado.

De todo modo, essa diferenciacdo novamente se mostrou necessaria para compreender o

significado do vocébulo exploracédo utilizado na Constituicéo.
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Sempre que a Constituicdo se refere a atividade econdémica em sentido estrito, utiliza a
expressdo “exploracdo da atividade economica”. Exploragdo, ai, assume o sentido de “agdo de
gerir um negdcio, uma indastria”, conforme o dicionario Houaiss da lingua portuguesa’’®, até
porque essa exploragdo esté relacionada com a obtencdo de um beneficio, o lucro. H& um claro
direcionamento do foco do tema sob a perspectiva do empresario, e € em torno dele que orbitam

as discussdes, assumindo a posi¢cdo de protagonista.

Entretanto, quando a Constituicdo se refere ao servigo publico, dada a sua origem
desvinculada da obtengdo de lucro, utiliza a expressdo “prestagdo de servigo publico”.
Diferentemente da atividade econémica, o0 servi¢o publico esta relacionado com o vocébulo
prestacdo, dando clara nocao de deslocamento do foco do debate, deixando de ser o empresario o

centro da discussdo, que passa agora a girar em torno do usuario (ndo consumidor).

Nem sempre houve coeréncia do constituinte ao utilizar essas expressées, uma vez que
em algumas oportunidades ¢ utilizada a expressdo ‘“explorar, diretamente ou mediante
autorizacdo, concessao ou permissdo, 0s servicos de [...]”, a exemplo do art. 20, XII ¢ XII.
Entretanto, uma coisa é certa, a Constituicdo nunca se referiu a atividade econémica com o
vocabulo prestacdo, e, nos casos em que se referiu ao servico publico com o vocabulo

exploragdo, o fez no sentido de “gerir um negdcio, uma industria”.

No primeiro caso, o foco da atividade seria a obtencéo de lucro, no segundo caso o foco
da atividade seria o beneficio prestado ao cidaddo. De toda forma, fica nitida a intencdo da
Constituicdo de se referir a atividade econdmica em sentido estrito com o vocabulo exploracéo, o

que, por coeréncia, pode ser replicado para qualquer mercado especifico.

Assim, quando a Constituigdo no art. 20, § 1° utilizou o termo “explorag@o de petréleo ou
gés natural”, parece clara a intengdo de se referir a exploragdo (“gerir um negocio, uma

industria”) da atividade econdmica relacionada a industria do petrdleo.

J& a lei do petroleo claramente ndo deu o mesmo significado ao vocabulo exploracéo
dado pela Constituicdo, preferindo atribuir-lhe um sentido mais restrito, uma etapa da cadeia
produtiva da industria do petroleo. Em que pese a Lei 9.478/97 tenha dado o conteldo que

pretendeu atribuir ao vocabulo, ele se assemelha ao sentido de “estudo ou pesquisa mais ou

118 http://houaiss.uol.com.br/busca.jhtm?verbete=explora%E 7 %E30&stype=Kk.
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menos intensiva de regido, territério etc. ou seu aproveitamento para a producdo de alguma

forma de riqueza”lﬂ,

Assim, é possivel assumir que o vocadbulo exploracdo tem um sentido mais amplo na
Constituicdo, podendo ser identificado como exploragdo da industria do petroleo, ao passo que o
mesmo vocébulo na lei do petroleo possui um sentido mais especifico, podendo ser identificado

como exploracdo na industria do petréleo.

Y7 http://houaiss.uol.com.br/busca.jhtm?verbete=explora%E 7% E30&stype=k.
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CAPITULO 5 - REGIMES DE CONTRATACAO ADOTADOS EM OUTROS PAISES
PRODUTORES

E possivel identificar quatro regimes de contratacdo para as atividades do upstream em
nivel internacional. Por obvio, ndo ha absoluta identidade entre contratos da mesma modalidade
adotados em paises diferentes, que possuem legislacbes diversificadas e peculiares. Entretanto,
pelo alto nivel de especializacdo e internacionalizagdo da industria, é possivel identificar entre

eles caracteristicas gerais que permitem lhes inserir numa mesma categoria.

Os contratos mais frequentemente utilizados na indastria do petréleo, em nivel
internacional, sdo: concessdo (Tax & Royalties) partilha (Production Sharing Contracts — PSC),
Joint Venture e o contrato de servigos. Deve-se levar em consideracdo que na maior parte dos
paises a propriedade do subsolo é distinta da do solo, adotando-se o regime dominial ou
regaliano, sendo o Estado proprietario dos recursos minerais. Como se vera adiante, essa regra
ndo é utilizada nos Estados Unidos, que adota o sistema fundiario ou de acessdo, estendendo a

propriedade do solo também para o subsolo.

O contrato de concessdo, ou Tax & Royalties, se caracteriza principalmente pelo fato de
contemplar a empresa contratada com a propriedade de todo o dleo e gas prospectado. Em outras
palavras, nesse regime todo petréleo e gas retirado das reservas pertence a concessionaria. Ja o
Poder Publico é remunerado pela incidéncia de participacfes governamentais, que representam
exacdes cujos percentuais incidem sobre o valor da producdo e sdo pagos em dinheiro pela
concessionaria. Nessa modalidade de contratacdo, todos o0s riscos correm por conta da
concessionaria, que assume a operacdo da atividade e também todos os custos. A contrapartida

estatal é a permissdo para a empresa explorar sua propriedade com exclusividade.

O contrato de partilha possui por caracteristica principal o fato do produto da operacéo,
ou seja, 0 Oleo prospectado, pertencer ao Estado, e ndo a concessionaria. Nesse regime, existe a
diferenciacdo entre o custo em 6leo (cost oil), que é a parte da producdo destinada a amortizacao
dos gastos realizados pela empresa contratada desde o inicio da atividade, e o excedente em 6leo
(profit oil), que representa 0 montante da producao que restou apos a retirada do custo em 0leo.

Essa segunda parcela é objeto de partilha entre o Estado e a empresa contratada, nos percentuais
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fixados no contrato. Percebe-se que tanto o Estado quanto a concessionaria sdo remunerados em

6leo e gas, e ndo em dinheiro.

No contrato de servicos, a empresa petrolifera estatal detém exclusividade nas atividades
de exploracdo e producdo, e contrata a empresa privada para realizar as atividades do upatream,
remunerando-a em dinheiro pelo servico. Nesse caso, 0 risco corre integralmente por conta da
estatal. O contrato de servicos pode ter a chamada Clausula de Risco, ou Risk Services Contracts,
frequente quando a legislacdo local impde um monopolio da atividade pela estatal, mas ha o
interesse em atrair empresas internacionais para o mercado. Nesse caso a remuneracdo da
contratada é feita em Oleo ou em forma de desconto na aquisicdo de 6leo junto a estatal
monopolista, e a contratada assume parte dos riscos da atividade. O regime de Contrato de
Servicos € utilizado no México e Ird, sem a clausula de risco, que esta em desuso. Esta ultima ja
foi utilizada no proprio México, nos anos 50, no Ird e Iraque na década de sessenta, assim como
pela Petrobras no periodo do monopdlio, de 1953 a 1997 (BAIN & COMPANY e TOZZINI
FREIRE ADVOGADOS, 2009, p. 23-24).

A Joint Venture consiste na formacao de uma sociedade com propésito especifico entre a
empresa petrolifera estatal e a multinacional privada para realizacdo das atividades de forma
consorciada, sendo a remuneracdo de cada uma correspondente a sua participacdo na sociedade,
0 mesmo se dizendo quanto ao risco. Em que pese ndo seja muito utilizada, a Joint Venture é
adotada na Venezuela e foi adotada na Nigéria entre as décadas de 1970 e 1990, havendo, ainda,
previsdo legal de sua utilizacdo em Angola, em que pese ndo haja na pratica nenhum contrato
dessa espécie por 14 (BAIN & COMPANY e TOZZINI FREIRE ADVOGADQOS, 2009, p. 24).

Pelo fato de serem regimes de importancia secundaria, assim como pelo fato de ndo
serem adotados no Brasil, o Contrato de Servigos e a Joint Venture ndo serdo utilizados na
comparacdo feita adiante, restrita aos regimes de concessdo e partilha, os mais importantes em

termos mundiais e os adotados pela legislagéo brasileira.

Um elemento a ser considerado como essencial para analise dos regimes juridicos dos
respectivos paises é o chamado government take, que significa justamente a fatia da producéo
apropriada pelo respectivo Estado hospedeiro, ai se incluindo a tributagdo convencional e as

participacGes governamentais ou rendas petroliferas.
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Verifica-se que ha uma relacéo inversa entre o risco de producdo e o government take.
Quanto menor o risco do empreendimento, maior € o government take, justamente porque,
quando o risco é maior, surge o interesse dos estados hospedeiros em atrair os investimentos das

empresas multinacionais oferecendo-lhes parcelas maiores de renda no caso de descoberta.

Existe ainda uma outra relacdo no tocante ao regime de contratagdo. Verifica-se que o
regime de contratacdo predileto das companhias petroliferas é a concessdo, ao passo que a
predilecdo dos estados hospedeiros é pelo regime de partilha. Isto porque a apropriacdo do
petroleo e do gés propicia sua exploracdo e negociacdo no mercado internacional, bem como a
alimentagdo das etapas a montante™® da cadeia produtiva, o que justifica empresa e estado

preferirem essa espécie de remuneracéo.

Sendo assim, pelo mesmo raciocinio feito com relagdo ao government take, quando maior
o risco de exploracdo, a tendéncia de adocdo do regime de concessao é também maior, a fim de

estimular o ingresso das Companhias Petroliferas na regido.

Esse fator pode também ser determinado a partir do nivel de influéncia que as empresas e

0s governos dos paises nos quais sao sediadas exercem sobre 0s governos locais.

As grandes empresas de petréleo sdo oriundas de paises desenvolvidos, sejam os Estados
Unidos, sejam paises europeus, com excecdo das estatais dos paises produtores e da China, que
passaram a ocupar espaco recentemente, como observado no topico relativo ao desenvolvimento

historico do setor.

Os paises desenvolvidos, sendo fortemente industrializados, e por isso grandes
consumidores de petréleo, tém pleno interesse no controle das reservas dos paises produtores, na
sua maioria subdesenvolvidos, ndo industrializados e, portanto, com baixo consumo. Assim, 0s
paises considerados grandes produtores sdo autossuficientes em petroleo e destinam boa parte de
sua producdo para alimentar, via exportacdo, a necessidade de consumo dos paises

industrializados. Estes, por sua vez, possuem as grandes empresas multinacionais de exploracéo

18«0 petroleo apresenta ainda outras especificidades: trata-se de recurso ndo-renovavel, altamente estratégico e sua
exploracdo envolve o dominio de tecnologia de ponta. As corporagdes que operam no setor atuam de modo
globalizado, organizando o espaco de maneira seletiva e extrovertida. As areas produtoras funcionam como campos
de fluxos, onde se articulam sofisticadas redes de unidades industriais, portos, dutos, aeroportos, bens, homens e
informagdes. N&o séo, portanto, empreendimentos voltados a promover o desenvolvimento regional” (PIQUET,
2007, p. 22-23).
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e producdo, que tém grande capacidade financeira para investimento e alta tecnologia, e com

atuacao nos paises produtores, sujeitando-se aos regimes locais™®.

Caso as companhias internacionais se sujeitem a um government take maior, ou mesmo a
um regime juridico mais severo, por 6bvio que o custo dos derivados nos paises de origem
também aumentard, o que ndo interesse aos respectivos governos, razdo pela qual a atuacdo
associada entre Companhia Petrolifera internacional e seu respectivo governo, a fim de
exercerem influéncia nos governos dos paises produtores ndo € fato raro, inclusive se observadas

as recentes guerras no oriente medio.

Por outro lado, ndo se pode ignorar a conveniéncia, para 0s governos locais, da presenca
das companhias petroliferas internacionais. Usualmente, sendo paises subdesenvolvidos, ndo
possuem capacidade financeira para suportar os altissimos investimentos necessarios as
atividades de exploracdo e producdo de petréleo, bem como ndo dominam a alta tecnologia
empregada nas atividades. Sendo assim, é interessante, observando os niveis de risco associados
a exploracdo e producdo de cada pais, definir o regime de contratacdo e o government take de
modo a tornar atrativo o ingresso das companhias petroliferas na regido e, ao mesmo tempo,
possibilitar o acimulo de capital e de tecnologia na estatal local a fim de possibilitar ndo apenas

a autossuficiéncia na producgdo, mas também na atividade industrial*®.

N&do se deve deixar de considerar que o desenvolvimento industrial por uma empresa
estatal apresenta inimeras dificuldades relacionadas as falhas de governo, debatidas em topico
anterior. Assim, instituir um monopolio estatal para explorar 0 mercado ndo garante sucesso nos
investimentos. Nesse caso, a tendéncia €, com o tempo, a estatal deixar de se tornar competitiva e
compelir o estado a uma nova situacdo de dependéncia das multinacionais, ndo pela auséncia de

petréleo para prospectar, mas de tecnologia e recursos para custear 0s investimentos.

19 «As sucessivas crises de petréleo pos 1960 decorrem do fato de que as maiores reservas daquele hidrocarboneto

situam-se em continentes, regides e paises de economia incipiente que pouco necessitam dos derivados do petroleo,
para fins energéticos, enquanto os principais paises consumidores (EUA, Comunidade Européia e Japdo) possuem
pequenas reservas daquele produto em seus respectivos territorios, necessitando importa-lo dos paises produtores,
estes detentores das grandes reservas e principais exportadores” (BARRETO, 2005, p. 10).

120 «“Em sintese, a informacdo assimétrica pode resultar na nio efetivacdo de relagdes econdmicas socialmente
desejaveis (selecdo adversa) ou em praticas indesejaveis, em desacordo com os termos negociados pelas partes
(risco moral). Em outras palavras, contratar é uma atividade custosa e, portanto, o0 modelo de se proceder a
contratacdo é relevante para atenuar esses custos, com efeitos diretos sobre o desempenho econémico”
(ZYLBERSZTAIN; SZTAIN; AZEVEDO, 2005, p. 114).
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Dessa forma, o government take e o regime de contratacdo impactam diretamente no
nivel de desenvolvimento da industria local, sendo, por essa razdo, interessante uma abordagem,

ainda que sucinta, sobre os regimes juridicos adotados em alguns paises produtores de petréleo.

Como amostragem dessa andlise, foram escolhidos quatro paises, dois nos quais o regime
utilizado é o de concessdo, e outros dois nos quais o regime utilizado é o de partilha.

Coincidéncia ou ndo, o fato é que, dentre os paises analisados, 0s que adotam o regime de
concessao possuem padrbes de produtividade bem mais elevados, assim como, em geral, sdo
paises mais desenvolvidos e com condi¢bes de vida bem melhores para a populacdo. Sao eles os

Estados Unidos e os Emirados Arabes Unidos.
Como exemplo do regime de partilha, Angola e Indonésia foram os exemplos escolhidos.

Por ndo serem o foco do trabalho, ndo serdo analisados outros regimes juridicos adotados
por grandes paises produtores, como o contrato de servigos, utilizado pela Arédbia Saudita e

México, e as joint ventures, utilizadas pela Venezuela.

Para esse topico, foi bastante Util o estudo patrocinado pelo BNDES, que, por meio da
Chamada Puablica BNDES/FEP n° 01/2008, escolheu o consorcio Bain & Company e
TozziniFreire Advogados para elaborar estudos e relatérios a respeito de alternativas
regulatorias, institucionais e financeiras para a exploracdo e producédo de petréleo e gas e para o

desenvolvimento industrial da cadeia produtiva de petréleo e gas no Brasil.

5.1 0 REGIME DE CONTRATACAO NOS ESTADOS UNIDOS

O sistema de contratacdo para as atividades de exploracdo e producgdo norte americano é
0 de concessao, tambem denominado de lease, possuindo a peculiaridade de nao haver nenhuma
empresa petrolifera estatal, nem tampouco participacdo governamental nas atividades industriais,
0 que alids ¢ uma marca da economia liberal americana. Ademais, como efetivamente a
organizacao politica norte americana utiliza o formato de uma federagdo, em muitas situagdes a

regulamentacédo da atividade é feita a partir das legislacdes estaduais.
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As cortes americanas usualmente consideram como fatores inerentes a natureza do lease:

(a) The amount of monetary consideration of the instrument. (b) the form of granting
clause. (c) the reservation of payments out of production. (d) The presence or absence
of an express duty to develop. (e) The term of the grant. (f) The presence of easements
for development and use of equipment. (g) The presence of an obligation to drill a well.
(h) The right to remove fixtures. (i) Provision for termination (ANDERSON et al, 2004,
p. 212-213)*,

Sobre o sistema americano de lease, a literatura especializada observa:

The oil and gas lease is the central document in oil and gas development. Lessors
generally grant leases on one of hundreds of printed forms, the terms of which vary
substantially; there is no 'standard form'.

Form similarities are much more important than the differences, however. First, most
courts treat oil and gas leases as both conveyances and contracts. A lease is a
conveyance, because it is the instrument by which the mineral owner conveys a property
right to an oil company to explore for and produce oil and gas, reserving a royalty
interest in production. A lease is a contract because the oil company accepts the right to
explore and produce, burdened by certain express and implied promises. Second, leases
generally are executed like deeds, by lessors and not by lessees. (...)Third, although in
many states consideration is not required to support the grant of a lease, lessors are
generally paid a bonus for executing the lease, a payment that may range from a dollar
to thousands of dollars per acre leased.'® (LOWE, ANDERSON, SMITH e PIERCE,
2002, p. 125).

Os Estados Unidos adotam o regime fundiario ou de acessao de propriedade do subsolo,
no qual a propriedade da superficie se estende para o respectivo subsolo, ai se incluindo os

recursos minerais.

121 ivre tradugdo: “(a) a quantia em direito proposta no contrato. (b) a forma da clausula da oferta. (c) a garantia de

pagamento mesmo sem producéo. (d) A presenca ou auséncia de um dever expresso para desenvolver. () O prazo
da concessdo. (f) A presenca de servidGes para o desenvolvimento e utilizacdo de equipamentos. (g) A presenca de
uma obriga¢do de perfurar um pogo. (h) O direito de remover as instalagdes. (i) Previsdo para rescisdo”.

122 Livre tradugdo: “O lease é o documento central no desenvolvimento de petréleo e gas. O concessionario
geralmente adjudica leases em uma das centenas de formas previstas, cujos termos variam substancialmente, ndo
havendo forma 'padréo’.

Entretanto, as semelhancas entre as formas s&o muito mais importantes do que as diferencas. Primeiro, a maioria dos
tribunais tratam o lease de petrdleo e gas simultaneamente como uma transferéncia de propriedade e como um
contrato. O lease é uma transferéncia de propriedade porque é o instrumento pelo qual o proprietario mineral
transmite um direito de propriedade a uma empresa de petréleo para a exploracdo e producdo de petrdleo e gas,
reservando para si uma parcela de royaltie sobre a producdo. O lease é um contrato porque a companhia de petréleo
aceita o direito de explorar e produzir, obrigada por promessas expressas e implicitas. Segundo, os leases geralmente
sdo executados por meio de ac¢fes do concessionario, e ndo do concedente. [...] Terceiro, embora em muitos estados
a barganha ndo é requisito para adjudicacdo de um lease, concessionarios geralmente pagam um honus para a
execugdo do contrato, um pagamento que pode variar de um dolar a milhares de dolares por acre”.
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A adocdo do regime fundidrio ou de acessdo implica numa consequéncia muito
importante no government take, que é a titularidade dos royalties. Sendo a propriedade do
subsolo uma extensdo da propriedade do solo, é de se concluir que o 6leo e gas nas reservas
pertencem ao proprietério do solo, sendo, por essa razdo, a ele devidos os royalties incidentes

sobre a producéo.

Dessa forma, a participacdo estatal na producdo dos campos Americanos se restringe a
tributacdo ordinaria, uma vez que os royalties sdo devidos ao proprietario do solo, de modo a se
tornar incorreta, para essa realidade, a utilizacdo da expressao “participagdes governamentais”
para lhes designar. O Estado sera titular dos royalties quando a producdo ocorrer em terras
estatais, mas essa apropriacdo nao decorre da condicao estatal, mas da condicao de proprietéario.
Nos EUA, entretanto, quase um terco do territério é composto por terras piblicas federais'?
(LOWE, ANDERSON, SMITH e PIERCE, 2002, p. 838).

O contrato de lease, nessa perspectiva, disple, a titulo de exacdes sobre a producédo, a
respeito do direito ao bbnus, do direito aos aluguéis (delay rentals), o direito aos royalties, e
sobre outros direitos eventualmente incidentes (BAIN & COMPANY e TOZZINI FREIRE
ADVOGADOS, 2009, p. 142).

E certo também que, em que pese a ndo exploracdo direta da atividade pelo Estado, ha
grande preocupacdo na legislacdo americana com o abastecimento interno, havendo instrumentos
que venham a garantir a autossuficiéncia nacional, como a restricdo as exportacGes do Oleo
produzido no pais e a possibilidade de aquisicdo compulséria, pelo governo, de parte da
producdo, convertendo o pagamento de royalties ou tributos em apropriagdo do equivalente em

6leo produzido.

A sec¢do 27 do Outer Continental Shelf Lands Act trata da compra federal de 6leo e gas,
prevendo a possibilidade do Secretario do interior determinar que os royalties, ou parte do

imposto de renda, ou ambos, sejam pagos em 6leo’*, ao passo que a secdo 28 do mesmo

123 «Federal public lands comprise over 662 million acres about 30 percent of the total land area of the fifty states”
Livre traducdo: Terras publicas federais compreendem mais de 662 milhdes de acres de cerca de 30 por cento da
area total dos 50 estados.

124 «Except as may be necessary to comply with the provisions of sections 6 and 7 of this Act, all royalties or net
profit shares, or both accruing to the United States under any oil and gas lease issued or maintained in accordance
with”.
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diploma trata da necessidade de prévia autorizacdo para exportacdo do Oleo produzido na

plataforma continental**.

Sé&o, ao todo, quatro sistemas juridicos distintos utilizados nos EUA, a depender do local
onde se realiza a producdo. Em nivel federal, as atividades do upstream sdo reguladas pelo
Departmet of Interior, que, a depender do setor, exerce suas atribuicdes por meio do Bureau of
Land Management (BLM), do Bureau of Indian Affairs (BIA), ou do Mineral Management
Service (MMS). N&o sendo a producdo em terras federais ou em terras indigenas, a

regulamentacéo esta a cargo do respectivo Estado-membro onde se localize a producao.

De uma forma geral, o sistema norte americano tem por principio estimular a producao
interna, a fim de atender a crescente demanda nacional, diminuindo a dependéncia das
importagdes. Para isso, 0 government take americano é um dos menores no mundo, e as exacoes

via de regra sdo regressivas, a fim de estimular a producdo em grandes volumes.

5.1.1 Lease Mineral — Producéo onshore em terras de propriedade do governo federal

Quando a atividade petrolifera ocorrer em terras de dominio do governo federal, €
regulamentada pelo Mineral Leasing Act, de 1920, que trata da concessao de terras publicas para
o desenvolvimento de atividades de exploracdo e producdo de carvéo, petréleo, gas natural e

outros hidrocarbonetos, fosfatos, sddio, enxofre e potassio.

A atividade é regulamentada pelo Bureau of Land Management (BLM), 6rgdo do

Department of the Interior'?®, que avalia as &reas com potencial de producdo e arrenda as

127

empresas que oferecerem o maior lance de bonus na licitagdo™', consistente num pagamento em

125 < IMITATION ON EXPORT.—(a) Except as provided in subsection (d) of this section, any oil or gas produced
from the outer Continental Shelf shall be subject to the requirements and provisions of the Export Administration
Act of 1969 (50 App. U.S.C. 2401 et seq.)”

126 Muitas informagdes sobre o regime juridico da atividade podem ser obtidas no site oficial do Bureau of Land
Management (BLM): http://www.blm.gov/wo/st/en/prog/energy/oil_and_gas/leasing_of onshore.html. Acesso em:
12/06/2012.

127 Conforme a Secdo 17 do Mineral Leasing Act: “Sec.17. That all unappropriated deposits of oil or gas situated
within the known geologic structure of a producing oil or gas field and the unentered lands containing the same, not
subject to preferential lease, may be leased by the Secretary of the Interior to the highest responsible bidder by
competitive bidding under general regulations to qualified applicants in areas not exceeding six hundred and forty


http://www.blm.gov/wo/st/en/prog/energy/oil_and_gas/leasing_of_onshore.html
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dinheiro pela assinatura do contrato, denominado de Mineral Lease, bem como na fixacdo de um

percentual de royalties nunca inferiores a 12,5% do valor da producéo.

A secdo 13 do Mineral Leasing Act ainda prevé que o Secretario do Interior pode decidir
pela contratacdo direta de uma empresa petrolifera, desde que obedecidas as condigdes

estabelecidas na secdo 13 do Mineral Leasing Act'?®

, quais sejam: periodo nédo inferior a dois
anos, area de no maximo 2560 (dois mil quinhentos e sessenta) acres, 0s depositos devem
pertencer aos Estados Unidos, ndo podem se localizar dentro de uma estrutura geoldgica
conhecida como potencialmente produtora de 6leo e gés, e as perfuracbes devem comecar no

maximo em seis meses da concessao da permissao.

Portanto, ndo h& direito a exploracdo, esse direito é adquirido a partir de um
consentimento do governo, materializado no contrato de concessdo — lease. Nessa modalidade de
contratacdo, todos os riscos da atividade correm por conta do contratado, que se obriga a

executar as atividades exploratorias sob pena de rescisdo contratual.

No Lease mineral é devida uma compensacdo pelo concessionario ao governo pelo
privilégio de extrair minerais em terras publicas federais. Esse contrato é composto de 10 (dez)
periodos de um ano e além da tributacdo convencional incide as seguintes participacdes
governamentais: 1) bonus, consistente num lance em dinheiro ofertado na licitacdo; 2) rental,
consistente numa remuneracdo pela utilizacdo da area num montante de U$ 1,50 (um doélar e

meio) por acre nos primeiros cinco anos e U$ 2,00 (dois ddlares) nos anos seguintes e 3)

acres and in tracts which shall not exceed in length two and one-half times their width, such lease to be conditioned
upon the payment by the lessee of such bonus as may be accepted and of such royalty as may be fixed in the lease,
which shall not be less than 12 % per centum in amount of values of the production, and the payment in advance of a
rental of not less than $1 per acre per annum thereafter during the continuance of the lease, the rental paid for any
one year to be credited against the royalties as they accrue for that year. Leases shall be for a period of twenty
years, with the preferential upon such reasonable terms and conditions as may be prescribed by the Secretary of the
Interior, unless otherwise provided by law at the time of the expiration of such periods. Whenever the average daily
production of any oil well shall not exceed ten barrels per day, the Secretary of the Interior is authorized to reduce
the royalty on future production when in his judgment the wells can not be successfully operated upon the royalty
fixed in t6he lease. The provisions of this paragraph shall apply to all oil and gas leases made under this Act”.

128 «gec.13. That the Secretary of the Interior is hereby authorized, under such necessary and proper rules and
regulations as he may prescribe, to grant to any applicant qualified under this Act a prospecting permit, which shall
give the exclusive right, for a period not exceeding two year, to prospect for oil or gas upon not to exceed two
thousand five hundred and sixty acres of land wherein such deposits belong to the United States and are not within
any known geological structure of the producing oil and gas field upon condition that the permittee shall begin
drilling operations within six months from the date of the permit, and shall , within one year from and after the date
of permit, drill one or more wells for oil or gas to a depth not less than two thousand feet unless valuable deposits of
oil or gas shall be sooner discovered”.
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royalties, consistente no pagamento pela concessionaria de 12,5% do valor bruto do 6leo e gas

produzido no respectivo campo.
Nessa modalidade de lease as atividades contratadas séo divididas em duas etapas:

a) A priméria, referente ao periodo de exploracdo, que consiste na realizacdo de
atividades prévias a producdo, como a realizacdo de testes geofisicos, perfuracdo de
pogos para realizacdo de testes e obtencdo de licencas para inicio da producdo. Essa
fase tem um prazo estipulado no contrato e € atribuida a empresa concessionaria a
obrigacdo de pagar um aluguel (rental) pela utilizacéo da area;

b) A secundaria, relativa ao periodo de producgdo, que se inicia apés a declaracdo de

comercialidade do campo e sua producdo em niveis rentaveis.

Antes da assinatura do contato de lease, duas etapas lhe sdo precedentes: a) Land Use
Planning, ou ordenamento do territério, consistente na identificacdo das areas que sdo passiveis
de producédo e quais ndo sao, por razGes ambientais ou urbanisticas, por exemplo; b) a Parcel
Nominations and Lease Sales, por meio do qual os agentes indicam parcelas de terras de
interesse para que sejam postas a disposicdo do mercado por meio de leildo, cuja deciséo

compete ao Bureau of Land Management (BLM).

Apobs o leildo e a celebracdo do contrato de lease, inicia-se a etapa de exploracdo, que
engloba a Well Permitting and Development, consistente na obtencdo das autorizac@es e licencas,
inclusive ambientais, para inicio da producdo, cuja responsabilidade € da contratada e sem as

quais a producdo ndo pode comecar.

Na etapa de producdo, chamada também de Operations and Production Monitoring,
Inspection and Enforcements, preocupacdes ambientais sdo bastante rigorosas, ai se incluindo a
exigéncia de perturbagdo minima da superficie, com os padrfes definidos na licenca de
perfuracdo, bem como na observancia dos padrdes de opera¢do adequados, submetidos a rigorosa
e periodica fiscalizacdo do Bureau of Land Management (BLM), que fiscaliza também o calculo

dos royalties.

Apo6s o fim da producéo, segue-se a etapa de recuperacdo e abandono de campo, ou

Reclamation and Abandonment. Na verdade, medidas dessa natureza se iniciam antes mesmo do
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desenvolvimento, e se prolongam até a saida da area, e envolve a restauracdo de ecossistemas,
hidrologia e habitats da vida selvagem, reconstruindo ao maximo possivel as condicGes
anteriores ao inicio das atividades, cabendo ao Bureau of Land Management (BLM) definir

quando o programa de recuperagdo ja alcangou seu sucesso.

5.1.2 Lease Mineral — Producao offshore em &guas de propriedade do governo federal

A atividade offshore em aguas federais € regulamentada pela Outer Continental Shelf
Lands Act — OCSLA, de 1953, que atribuia @ MMS — Minerals Management Service, agéncia do
governo federal americano, mais precisamente do United States Department of the Interior, a
atividade de regular o setor, que divide a producdo na plataforma continental em trés regides:

Alaska, Golfo do México e Oceano Pacifico.

A regulamentacdo da producdo offshore em aguas de propriedade do governo federal é
bastante similar com aguela promovida para as regifes terrestres. Para regulamentar a producao
em regides maritimas, o Mineral Management Service (MMS) promove as concessdes, ou leases,
levando em conta 0 mesmo modelo do Bureau of Land Management (BLM), merecendo destaque

apenas algumas diferencas.

Enquanto na producdo terrestre a segunda fase, de producao, se inicia com a declaracao
de comercialidade do campo, na producdo maritima se inicia com as operacdes de perfuracoes de
pocos, independentemente de sua comercialidade, e se estende enquanto for possivel a producdo,

e ndo até o limite de rentabilidade do campo, como no caso onshore.

Outra diferenca reside na exclusividade das atividades. Na producdo offshore em aguas
federais é permitida a qualquer agéncia dos Estados Unidos ou qualquer pessoa autorizada pelo
Secretario do Interior, a realizagdo de pesquisas e estudos geofisicos ou geoldgicos, desde que
ndo atrapalhe as atividades de producdo da concessionaria (BAIN & COMPANY e TOZZINI
FREIRE ADVOGADOS, 2009, p. 148).



153

5.1.3 Lease Mineral — Producao onshore e offshore em areas definidas como dos Estados

Em regra, a regulamentacdo da producdo de 6leo e gés nos Estados Unidos é feita pelos
respectivos Estados em que se localiza a producéo, salvo se ela ocorrer em territorios federais ou

naqueles considerados de propriedade indigena, pois se submeterao a regime juridico proprio.

No tocante as atividades exercidas na plataforma continental, observe-se que nos EUA é
propriedade do Estado-membro a faixa de terra que se estende por 03 (trés) milhas nauticas ou

129

06 (seis) quilébmetros contados a partir da costa™, cabendo-lhe a definicdo a respeito da

contratagdo nessa regiéo.

Nessa perspectiva, a producdo localizada em terras estaduais se submete a respectiva
legislacdo estadual, que observa, ao menos em linhas gerais, a formatacdo de lease ou concessao

para a contratacéo.

5.1.4 Lease Mineral — Producdo onshore em areas indigenas

A producéo de petréleo e gas em terras indigenas é regulamentada pelo Bureau of Indian
Affairs — BIA, 6rgdo do U.S. Department of the Interior, e utiliza sistematica bastante semelhante
ao do Bureau of Land Management (BLM), que regulamenta a producdo onshore em terras do
Governo Federal. Algumas diferencas sdo verificadas entre os regimes, especialmente quanto a
participacdo das liderancas indigenas no processo de regulamentacdo e instalacdo da atividade
em suas terras, especialmente na obtencéo de licencas e condigdes de aprovacgéo para protecdo de

superficie.

O Bureau of Indian Affairs — BIA intermedia as relagdes entre a empresa produtora e a
comunidade indigena, com a finalidade de proteger seus direitos e interesses, inclusive,

escolhendo, por livre e direta negociacéo, a empresa produtora.

129 Com excecéo do Texas e da Flérida, para quem essa faixa é de 09 (nove) mil milhas nauticas, ou 17 (dezessete)
quilémetros.
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As tribos indigenas adquiriram a propriedade de imdveis por varias maneiras,
principalmente: a) titulos primitivos; b) tratados; c) ato do Poder Executivo; d) ato do Congresso;
e) compra; e reconhecimento do direito indigena por governos anteriores (LOWE; ANDERSON;
SMITH; PIERCE, 2002, p. 838).

5.2 0 REGIME DE CONTRATACAO DOS EMIRADOS ARABES

Os Emirados Arabes Unidos — EAU sdo uma federacdo de Estados com bastante
independéncia, nacdes islamicas e de lingua arabe, e, juntos, representam a sexta maior reserva
de petréleo do mundo. Séo eles: Abu Dhabi, Dubai, Sharjah, Ajman, Umm al-Quwain, Ras al-
Khaimah e Fujairah. E um pais, em que pese a forte rela¢do do estado com a religido, marcado
por uma economia pujante e alto grau crescimento e desenvolvimento. Em que pese a
dependéncia do petréleo e gas (cerca de 40% do PIB), a diversificacdo da matriz econébmica tem
sido uma estratégia bastante exitosa no sentido de utilizar as riquezas do petréleo a fim de
depender cada vez menos delas, assim como preparar o pais para a fase pos exaustdo das

reservas.

Politicamente, apesar da origem arabe, os Emirados Arabes Unidos s&o aliados dos paises
do ocidente, tendo cooperado, inclusive, com as operacGes militares pds 11 de setembro. A
relacdo com os paises ocidentais extrapola a alianca politica e se estende para a economia, que
procura se fundar nos pilares da economia de mercado, representando na regido um dos

principais atrativos de grandes investimentos estrangeiros.

Nos EAU é também utilizado o regime de concesséo para producdo de petroleo e gés, que
tem no emirado de Abu Dhabi o seu maior produtor, seguido por Dubai. Nos dois maiores
emirados produtores, desde 1974, que marcou o processo de nacionalizacdo da producdo na
regido, ha a presenca de empresas estatais na atividade, a Abu Dhabi National Oil Company —

ADNOC™ e a Dubai Petroleum Establishment — DPE. Em Abu Dhabi, por exemplo, a presenca

130 A’ ADNOC atua em todos os segmentos da cadeia produtiva, por meio de suas subsidiarias. 1) Exploracdo e
producdo: ADCO — Abu Dhabi Company for Onshore Qil Operation, ADMA/OPCO — Abu Dhabi Marine Operating
Company, ZADCO — Zakum Development Company; 2) Processamento de 6leo e gas: Abu Dhabi Gas Industries
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estatal na producdo ndo excluiu a participacdo privada, como da Shell, BP, ExxonMobil e Total,
que detém participacGes minoritarias nas trés empresas responsaveis pela producdo (ADMA,
ADCO e ZADCO), todas controladas pela estatal, que possui 60% do controle acionario. Nos
demais emirados, a producdo é feita em regime de concessdo sem a presenca de empresas
estatais (BAIN & COMPANY e TOZZINI FREIRE ADVOGADOS, 2009, p. 170).

Em Abu Dhabi, a regulacdo do setor é feita pelo Supreme Petroleum Council, criado pela
Lei n.o 1/88, ao passo que em Dubai tal papel € acumulado pela propria Dubai Petroleum
Establishment — DPE.

E de se ressaltar, como ja observado no tpico destinado ao histérico do setor, que da
década de 30 até a década de 70, o desenvolvimento da industria petrolifera no oriente médio se
deu gracas as concessdes celebradas com as multinacionais, que viabilizaram os investimentos
necessarios para tanto. A partir de entdo, com a consolidacao do setor, o reforco consideravel na
demanda e a alta rentabilidade, a regido passou por um processo de estatizacdo da producéo,
especialmente com a criacdo de grandes empresas petroliferas nacionais que explorariam 0s
campos em regime de monopdlio ou de privilégio, em que pese em muitos casos fosse possivel

um mix de investimentos com o setor privado.

De fato, a lucratividade e o poderio dado as multinacionais na regido até a década de
setenta, por meio de contratos de longa duracdo que englobavam areas gigantescas, atribuia as
concessionarias amplo controle sobre as atividades de producgdo e enormes margens de lucro. Na
década de setenta, com a alteracdo no cenario politico e econdmico mundial, os contratos
passaram a ser alterados a fim de aumentar enormemente o government take e o poder gerencial
do Estado sobre as reservas, bem como fomentando a concorréncia entre as empresas produtoras,
0 que gerou um cendrio contratual bem mais favoravel ao pais hospedeiro, que negociava

livremente os contratos com as empresas.

Limited (GASCO), Abu Dhabi Gas Liquefaction Company Limited (ADGAS), Abu Dhabi Oil Refining Company
(TAKREER) e Abu Dhabi Gas Development Co. Ltd. (Al Hosn Gas); 3) Servicos para a exploracdo e producéo:
National Drilling Company (NDC), ESNAAD e Abu Dhabi Petroleum Ports Operating Company (IRSHAD); 4)
Quimica e petroquimica: Ruwais Fertilizer Industries (FERTIL), Abu Dhabi Polymers Company Limited
(BOROUGE) e ADNOC Linde Industrial Gases Company Ltd. (ELIXIER); 5) Transporte maritimo: Abu Dhabi
National Tanker Company (ADNATCO) e National Gas Shipping Company (NGSCO) e 6) Distribuicdo de produtos
refinados: ADNOC Distribution (fonte: http://www.adnoc.ae/content.aspx?newid=247&mid=247. Acesso em:
10/12/2012).


http://www.adnoc.ae/content.aspx?newid=247&mid=247
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Atualmente a Constituicdo dos EAU confere ao Estado toda a propriedade dos recursos
naturais, cuja destinacdo é objeto de decisdo a ser tomada pelo respectivo ente federado onde se
localizar o bem. Assim, a legislacdo a respeito da producédo de petrdleo e gas é propria em cada
emirado, ndo havendo uma legislagéo federal sobre o tema.

Em Abu Dhabi, maior produtor, ndo h& uma legislacdo especifica para producdo de
petréleo e gas, sendo as condigcdes gerais estabelecidas a partir da livre negociacdo em cada
contrato. Merece registro, entretanto, o Abu Dhabi Income Tax Decree of 1965, que trata dos
royalties e da tributacdo; a Lei n.c 12/73, que trata dos portos de petroleo; a Lei n.c 8/78, que
cuida da conservacao das reservas de petroleo e a Lei n.c 4/76, que trata sobre a propriedade do
gés natural (BAIN & COMPANY e TOZZINI FREIRE ADVOGADOQS, 2009, p. 177-178).

Apdbs a descoberta num campo concedido, o governo pode adquirir 60% (sessenta por
cento) de todos os direitos e obrigacdes da concessao. Originariamente, duas grandes concessdes
foram feitas em Abu Dhabi em 1930 e 1950, englobando toda producéo terrestre e maritima, que,
sendo alteradas gradativamente no tempo, desaguaram no cendrio atual, com trés grandes
concessdes controladas em 60% (sessenta por cento) pelas estatais subsidiarias da ADNOC: 1) a
ADCO, com participacdo privada da BP (9,5%), da Royal Dutch Shell (9,5%), da Total (9,5%) e
da ExxonMobil (9,5%) e Partex (2%); 2) ADMA/OPCO, com participacdo privada da BP
(14,67%), da Total (13,33%) e da JODCO (12%); 3) ZADCO, com participacdo privada da
ExxonMobil (28%) e da JODCO (12%). As duas primeiras concessdes exaurem Seu prazo
respectivamente em 2014 e 2018 (WEBB, 2012).

Na concesséo incide a tributacdo sobre a renda, que varia entre 0s percentuais de 55%
(cinquenta e cinco por cento) até 85% (oitenta e cinco por cento), conforme o Abu Dhabi Income
Tax Decree of 1965. A progressdo da aliquota do imposto de renda varia progressivamente de
acordo com o volume de producéo, sendo de 54% (cinquenta e quatro por cento) para producao
até 100000 (cem mil) barris por dia, 65% (sessenta e cinco por cento) para producdo entre o
valor anterior e 200000 (duzentos mil) barris por dia, e 85% para producdo acima desse ultimo
patamar (BAIN & COMPANY e TOZZINI FREIRE ADVOGADOS, 2009, p. 186).

Além da tributacdo, ha a incidéncia dos royalties em percentuais que giram em torno de

12,5% (doze e meio por cento) do petréleo produzido, ou 16% (dezesseis por cento) caso a
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producdo alcance 100000 (cem mil) barris por dia, ou 20%, caso a producdo alcance 200000
(duzentos mil) barris por dia. Além disso, sdo cobrados bbnus de diversas naturezas e em
momentos diversos, como na assinatura do contrato, no inicio da produgdo, apds uma descoberta,
etc. S&o também cobrados arrendamentos anuais apds cada aniversario de assinatura do contrato
ou da descoberta, por exemplo, conforme definido no contrato (BAIN & COMPANY e
TOZZINI FREIRE ADVOGADOS, 2009, p. 180).

As empresas contratadas assumem a obrigacdo de realizar investimentos nas atividades
de exploracdo em valores fixos, livremente negociados na celebracdo do contrato, e, em caso de
descoberta, o governo é informado, inclusive para exercer seu direito de aquisicdo de parte do

negocio.

Desse modo, a utilizacdo do sistema de concessdo, em que pese a grande intervencao
estatal, permite a captacdo de investimentos privados e estrangeiros para o inicio das atividades,
sem que o governo precise realizar qualquer sorte de investimentos. No inicio das atividades da
concessdo, além dos investimentos ficarem a cargo da empresa petrolifera, o governo cobra a
realizacdo desses investimentos e ainda recebe os bonus e os alugueis, sem sequer ser iniciada a

producdo.

E preciso lembrar ainda que, mesmo nesse cenério, no caso de uma descoberta, é
facultado ao governo adquirir 60% (sessenta por cento) dos negocios relativos a concessao,

registre-se, a preco de custo.

Percebe-se, ao contrario do verificado no direito americano, a preocupacdo com o
controle das reservas e desestimulo ao crescimento desenfreado da producdo, mediante a
instituicdo de aliquotas progressivas de acordo com o volume de producdo, e a possibilidade de

aumento do controle estatal sobre 0 neg6cio, mediante a aquisicdo compulsoria.

Tal diferenciagdo pode se justificar pelo fato de que a economia americana, mais
especificamente seu PIB, ndo esta centrado na producdo de petrdleo, sendo a maior preocupacao
do setor a autossuficiéncia do pais para abastecimento do mercado interno, dependendo cada vez

menos das importacdes e, consequentemente, dos paises produtores.
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Ja nos EAU, o PIB esta centrado na producéo petrolifera e, por mais medidas que sejam
tomadas em sentido contrario, a dependéncia que o pais tem da atividade recomenda medidas de
manejo e gerenciamento da producdo a fim de melhor aproveitar as jazidas e prolongar ao
méaximo a atividade. No seu caso, o mercado interno é facilmente atendido, sendo a maior parte
de sua producdo destinada a exportacéo, especialmente para 0s paises asiaticos, 0 que gera o

imenso ingresso de divisas no pais, do que decorre a dependéncia do pais com relacdo ao setor.

5.3 0 REGIME DE CONTRATACAO DA REPUBLICA DE ANGOLA

De 1975, quando se tornou independente de Portugal, até 2002, Angola esteve imersa
numa violenta e sangrenta guerra civil em torno do poder no pais. Com a eclosdo do conflito,
praticamente a totalidade de médo de obra qualificada abandonou o pais, 0 que o langou num

periodo de atraso e destruic&o.

Em 2002, o MPLA o Movimento Popular de Libertacdo de Angola, que até entdo vinha
exercendo o poder politico no pais sob orientacdo leninista-marxista, com uma economia
planificada, decidiu rever suas bases e partir para uma estrutura democratica, pluripartidaria e
com economia de mercado, o que abriu espaco para cessacdo da guerra civil e integracdo das
outras duas forcas politicas, até entdo em guerrilha, ao cenario politico, a Frente Nacional de
Libertacdo de Angola (FNLA) e a UNITA — Unido Nacional para a Independéncia Total de

Angola. Esta Gltima tinha no seu lider, Jonas Savimbi, a maior referéncia.

A morte de Savimbi possibilitou definitivamente a celebracdo de paz e a reestruturagéo
gradual do pais, que, a essa altura estava destruido, fisica e socialmente, e afundado num

universo profundo de corrupcéo.

A economia angolana é fortemente dependente do petroleo, que supera 50% (cinquenta
por cento) do PIB, e, desde 1976, a Sociedade Nacional de Combustiveis de Angola —
SONANGOL é a estatal que atua no setor, e que possui diversas subsidiarias que atuam em toda

cadeia produtiva. Na atividade de regulacdo, o Ministério dos Petréleos executa a politica
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nacional e coordena, supervisiona e controla toda a atividade petrolifera. E o ministério também

quem define as areas das concessoes.

Séo atribuicdes do Ministério dos Petréleos™!:

Formular as bases gerais da politica petrolifera nacional, elaborar e propor o plano de
desenvolvimento petrolifero de acordo com o Plano Nacional e assegurar o controle e
fiscalizacdo da sua execugdo;

Promover a realizacdo de estudos de inventarianca das potencialidades petroliferas do
Pais;

Estudar e propor legislacdo reguladora das atividades do Sector dos Petréleos;

Propor e velar pela execucdo das acBes que se enquadram na politica do Governo
relativamente as industrias respectivas, orientando a estratégia e a atividade do Sector e
estimulando as iniciativas empresariais;

Estudar e propor medidas necessarias a realizacdo dos objetivos nacionais relacionados
com o conhecimento, valorizagdo, utilizacdo racional e renovacdo das reservas
petroliferas do Pais;

Promover a estruturacdo do Sector dos Petréleos.

Em 1950 foram feitas as primeiras descobertas na regido de Cabinda, e em 1955 foi

celebrada a primeira concessao com a CABGOC — Cabinda Gulf Oil Company, atualmente

subsidiaria da Chevron, para operar o “Bloco 07, com reservas de mais de 5 bilhdes de barris.

Esse € o Unico contrato relevante de concessdo em Angola, sendo os demais em que a

SONANGOL se relaciona com as multinacionais contratos de joint ventures ou de partilha de
producdo (BAIN & COMPANY e TOZZINI FREIRE ADVOGADOS, 2009, p. 246).

Em 2010 foi promulgada a nova Constituigdo angolana, que no seu art. 16, que trata dos

recursos naturais, os define como de propriedade do Estado:

Os recursos naturais, sélidos, liquidos ou gasosos existentes no solo, subsolo, no mar
territorial, na zona econémica exclusiva e na plataforma continental sob jurisdigdo de
Angola sdo propriedade do Estado, que determina as condi¢es para a sua concessao,
pesquisa e exploragdo, nos termos da Constituicdo, da lei e do Direito Internacional.

31 Fonte: http://www.minpet.gov.ao/Institucionais/Atribuicoes.aspx. Acesso em: 12/12/2012.


http://www.minpet.gov.ao/Institucionais/Atribuicoes.aspx
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Na mesma trilha, o art. 95, 1, “d”, estabelece como de dominio publico os recursos

naturais existentes no subsolo:

1. Séo bens do dominio publico:

[.]

d) Os jazigos minerais, as nascentes de agua minero-medicinais, as cavidades naturais
subterrdneas e outros recursos naturais existentes no solo e subsolo, com excep¢éo das
rochas, terras comuns e outros materiais habitualmente utilizados como matéria-prima
na construcéo civil;

A Lei n.° 10/2004, atualmente, regula o setor petrolifero no tocante a exploracdo e
producdo, consolidando o regime de partilha como modelo de contratagdo e, no mesmo sentido
da norma constitucional, estabelece a propriedade publica dos recursos naturais do subsolo. O
seu art. 4° atribui a SONANGOL todos os direitos minerarios, vedando sua alienacdo, e
condicionando seu exercicio a celebracdo de uma concessdo ou uma licenca de prospeccao, cuja

competéncia para emissdo é do Ministério (art. 8°).

O art. 44 da Lei n.° 10/2004 permite a SONANGOL optar por explorar um campo
sozinha, quando lhe sera atribuida a concessdo por meio de Decreto, ou se associar com parceiro
privado, por meio de contrato de concessédo, definido também por meio de decreto, cujo parceiro
pode ser escolhido por meio de concurso publico, ou por contratacdo direta, neste Ultimo caso,
apenas se deserta a licitagdo ou no caso da proposta vencedora do certame ser considerada
insatisfatoria pelo Ministério.

A concessdo envolve duas fases, o periodo de pesquisa, que compreende pesquisa e
avaliacdo, e o periodo de producdo, que engloba o desenvolvimento e a produgdo. Segundo o
art.18 da Lei n.° 10/2004, os riscos da fase de exploragéo correm por conta da empresa que se
consorciar com a SONANGOL, o que néo se aplica caso a estatal decida por explorar o0 campo

por conta propria.

Desse modo, as empresas privadas s6 podem atuar no mercado caso consorciadas com a
SONANGOL, e essa associacdo pode assumir trés formas, segundo o art. 14 da Lei n.° 10/2004:
a) sociedade comercial; b) contrato de consorcio e c¢) contrato de partilha de producdo e d)

contratos de servico com risco. Dessa forma, em que pese a legislagdo nomine a contratagéo
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genericamente de concessdo, 0 lease ndo € utilizado, sendo apenas as quatro opcBes acima
elencadas possiveis de serem utilizadas, marcadamente pelo fato da titularidade dos direitos
minerarios estar nas mdos da estatal, que deve participar de todas as atividades produtivas,

sozinha ou consorciada com empresas privadas.

De todo modo, mesmo possuindo essas quatro possibilidades de contratacéo, o fato é que,
desde a vigéncia da Lei n.c 10/2004 todos os contratos celebrados em Angola foram de partilha
de producdo (BAIN & COMPANY e TOZZINI FREIRE ADVOGADQOS, 2009, p. 253). Desse
modo, convivem no regime juridico angolano as antigas concessoes, especialmente a do “bloco

07, com as partilhas celebradas apo6s o processo de nacionalizagdo da producao.

A Lei n.° 13/2004 trata da tributacdo das atividades petroliferas, e, ja na sua exposicao de
motivos, deixa clara a dualidade dos regimes e estabelece as diferencas conjunturais que
ensejaram a constituicdo de cada um, destacando a necessidade, diante do novo cenario de
crescimento da producdo, alta dos precos e partilha de riscos, estabelecer um novo regime de

tributacéo:

As profundas mutagBes que os regimes tradicionais de concessdo conheceram nos fins
das décadas de sessenta e no inicio da década de setenta, ndo podiam deixar de se
refletir na estrutura de tributacdo das actividades petroliferas.

A partilha de risco pelos investidores e a defesa dos interesses nacionais ma exploragéo
de recursos ndo renovaveis conduziu a criagdo de novos regimes fiscais caracterizados,
especialmente, pelo agravamento dos encargos tributarios, acompanhando o aumento da
producdo e do prego do petréleo no mercado internacional.

Angola, ao ascender & independéncia nacional, definiu na sua lei fundamental o regime
dominial dos recursos naturais, 0 que se mantém como principio constitucional até hoje.

Ao longo dos anos que se seguiram foram introduzidas as alteragdes necessarias nos
contratos existentes, bem como nos regimes fiscais aplicaveis as respectivas concessoes.

A diversidade de regimes fiscais entdo criados conduziu a necessidade de se procurar
uniformizar esses regimes aplicaveis as diferentes modalidades de associacdo para a
pesquisa e producdo de petroleo, respectivamente nos contratos de partilha de producéao
e nos contratos de associacdo para participagdo.

Nesse sentido, a partir do decreto n.c 52/89, de 8 de Setembro, passou a vigorar um
regime fiscal idéntico para os contratos de partilha de producgdo, até que o érgdo
legislativo aprovasse um regime fiscal uniforme para as actividades petroliferas.

A presente lei que agora se aprova e publica é o resultado do trabalho de sistematizacao
dos diferentes regimes fiscais que se encontravam dispersos em legislacdo avulsa,
tornando a sua consulta e aplicagdo complexa e de dificil acesso para os contribuintes.
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Assim, foram unificados os regimes fiscais para as diversas formas de contratacdo para

producdo de petroleo e gas, sendo aplicaveis os seguintes encargos tributarios:

a) Imposto sobre a producéo do petroleo — incide sobre a quantidade de petréleo bruto e
gas natural & boca do poco e das outras substancias referidas no art. 1° deduzidas as
quantidades consumidas in natura nas operacOes petroliferas (art.12) — tal exacdo nao

132

incide sobre a producdo em regime de partilha™“, e tem a aliquota de 20% (vinte por

cento), podendo ser reduzida a 10% (art. 14). O pagamento pode ocorrer em dinheiro ou

em 6leo, de acordo com a opcéo do Estado (art. 15);***

b) Imposto sobre o rendimento do petroleo — incide sobre o rendimento tributavel (art.
18), reportando-se ao lucro auferido pela empresa apurado no final de cada exercicio (art.
19), e tem a aliquota de 50% (cinquenta por cento) quando incidente sobre opera¢Ges em
regime de partilha e 65,75% (sessenta e cinco inteiros e setenta e cinco décimos por
cento) nos casos de exploracdo exclusiva pela SONANGOL, bem como nas sociedades
comerciais, associa¢fes em participacdo ou quaisquer outras formas de associacao, e nos

contratos de servico com risco, celebrados com a concessionéria nacional (art. 41);

c) Imposto de transac¢do do petrdleo — incide sobre o rendimento tributavel a uma

aliquota de 70% e ndo se aplica aos contratos de partilha;

d) Taxa de superficie — incide sobre a &rea de concessdao ou sobre as areas de
desenvolvimento, caso prevista no contrato, e € devida pelas concessionérias associadas a
empresa estatal, num valor equivalente a USD 300,00 (trezentos délares americanos) por

quilébmetro quadrado;

e) Contribuicdo para a formacao de quadros angolanos — As concessionarias parceiras

da empresa estatal estdo sujeitas ao pagamento de uma contribuicdo para o custeio da

132 < petroleo e outras substincias referidas no artigo 1° produzidas ao abrigo dos contratos de partilha de producao

ndo estdo sujeitos ao imposto sobre a producdo do petrdleo previsto na presente lei” item 4 do art. 12 da Lei n.°
13/2004.

133 A reduco da aliquota devera ser autorizada pelo governo e pode ocorrer em trés hipoteses: 1) exploracéo de
petréleo em jazigos marginais; 2) exploracdo de petréleo em areas maritimas com coluna de agua superior a 750
metros; 3) exploracao de petréleo em areas terrestres de dificil acesso previamente definidas pelo Governo.
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formacdo de quadros angolanos, em valor a ser definido pelo governo por meio de

Decreto-lei.

Ha uma grande margem de negociacdo em cada contrato de partilha, com muitas
diferengas entre eles, podendo haver previsdo, inclusive, do pagamento de bonus em dinheiro,
seja quando da assinatura do contrato, quando da realizacdo de uma descoberta, etc., a depender

da previsdo contratual.

Como em geral nos regimes de partilha, a concessionaria privada € remunerada em o6leo,
partilhando a parcela de profit oil no percentual fixado no contrato, estando a parcela relativa ao
cost oil livre da exacdo, posto que destinada a amortizacdo dos investimentos. Angola ainda
utiliza o chamado sistema de “taxa de retorno”, ou rate of return, por meio da qual a parcela de
profit oil é dividida ndo em percentuais fixos, mas sofre a influéncia da “taxa de retorno”, que € a
razdo entre as receitas da companhia (ai se incluindo o cost oil e a parcela do profit oil) e as
respectivas despesas, 0 que torna mais adaptavel o sistema a situacdes extremas, tanto de

supervalorizagdo como de crise na atividade.

Entretanto, a simples neutralidade das exa¢fes ndo representa o Unico fator levando em
consideracao pela companhia petrolifera no momento de decidir sobre seus investimento em um

pais hospedeiro:

The structure of fiscal regimes is hinged on several factors such as the reserve base, a
favourable fiscal system, and political state of the country. Investors will usually weigh
these factors against jurisdiction with similar potentials before investing. To the 10C,
profit is the driving force so any economic instrument capable of reducing it can cause
an inefficient investment. Neutrality of tax entails taxing an investment without altering
the pre-tax arrangement of investment resources. This concept is important to HG who
wishes to attract and maintain investment. Angola“s fiscal regime is by no means
neutral yet production and revenue have continued to soar. This shows a strong

relationship between oil reserve and fiscal regime**.

138 Livre traducdo: “A estrutura do regime fiscal ¢ articulada em varios fatores, tais como a base de calculo, um
sistema fiscal favoravel, e as condicGes politicas do pais. Os investidores costumam pesar esses fatores comparando-
0s com regifes com potenciais semelhantes antes de investir. Para a empresa petrolifera, o lucro é a forgca motriz,
entdo, qualquer instrumento econdmico capaz de reduzi-la pode causar um investimento ineficiente. Neutralidade da
tributacdo implica tributar um investimento sem alterar o arranjo pré-estabelecido de impostos sobre os recursos
investidos. Este conceito é importante para o pais hospedeiro que deseja atrair e manter o investimento. O efeito do
regime de tributacdo angolano sobre as receitas e a producdo é uma clara indicacdo de que a neutralidade, sozinha,
ndo pode ser o fator chave na concepcdo de um sistema tributario, em substituicdo a negociagdo entre as partes com
base no conceito de eficiéncia, que permita as empresas petroliferas alocar recursos a luz da economia nacional e
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The effect of Angola’s tax regime on revenue and production is a clear indication that
neutrality alone cannot be the key factor in designing its tax system rather trade-offs
between parties based on the concept of efficiency which allows 10Cs to allocate
resources in the light of national economic and political objectives. Simply put taxes
should consider different objectives of parties and the existing circumstances of the
HG” (KWABE, 2010).

Como visto, o fato do regime angolano adotar uma tributagéo pretensamente neutra, em
razdo da introducdo da taxa de retorno, ndo suplanta todas as demais vicissitudes do pais na

avaliacdo da empresa investidora quando do seu ingresso no mercado.

5.4 O REGIME DE CONTRATACAO DA INDONESIA

A Republica da Indonésia possui a quarta populagdo mundial e se localiza entre 0s
continentes da Asia e da Oceania, formando o maior arquipélago do mundo, com mais de treze

mil ilhas.

E um pais democratico e que registrou indices de crescimento incriveis até 1997, em
média num percentual de 7% ao ano, quando sofreu fortemente as consequéncias da crise
asiatica. Atualmente, o pais vem se recuperando bem do periodo de recessdo e tem buscado
modernizar sua economia, diversificando os investimentos e apostando na desburocratizacdo e

no combate a corrupcao.

Em que pesem o ambiente democrético, as dimensdes geograficas do pais, sua economia
pujante e grande populacdo, a Indonésia enfrenta graves problemas sociais, como indices
alarmantes de pobreza e desemprego, bem como contrastante desigualdade social e corrupgéo. O
Estado ainda apresenta viés bastante intervencionista, em muitos casos exercendo diretamente
inimeras atividades econdmicas, inclusive em regime de monopdlio, o que se reflete

naturalmente no setor petrolifero.

dos objetivos politicos. Assim, a tributacdo deve considerar os diferentes objetivos das partes e a existéncia de
circunstancias peculiares no pais hospedeiro”.
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Assim como nos demais casos estudados, a producdo petrolifera da Indonésia, desde o
inicio (a primeira descoberta data de 1883), se deu por meio de contratos de concesséo, sob forte

influéncia das multinacionais, o que perduraria até 1949, com sua independéncia.

Com o aumento da intervencdo estatal e o endurecimento das negocia¢des do governo
com as empresas, em 1963, a Caltex (joint venture formada pela Chevron e Texaco), a Royal
Dutch Shell e a Standard Vacuum entregaram suas concessdes a0 governo e passaram a atuar por
empreitada (contractors), dando inicio ao que viria a se consolidar como regime de partilha. Em
1968 o governo da indoneésia consolidou todas as empresas estatais do setor em uma Unica
empresa nacional, a Pertamina — National Oil and Natural Gas Company (BAIN & COMPANY
e TOZZINI FREIRE ADVOGADOS, 2009, p. 290-291).

A peculiaridade da nacionalizacdo da Indonésia € que, diferentemente dos outros paises
gue passaram pelo mesmo processo, a intencdo nao era que a estatal monopolizasse as atividades
de producédo. O objetivo era o desenvolvimento do setor, mantendo a operagdo com as empresas
privadas, de modo a atrair investimentos, mas aumentando o government take e a governanca

publica sobre o setor.

O government take a partir desse periodo cresceu substancialmente, chegando a atingir
patamares de 85%, com contratos que impunham inimeras obrigacdes e responsabilidades as
empresas privadas, o que perdurou até a década de 90, quando os melhores campos
amadureceram e novos investimentos pesados se faziam necessarios para descoberta de novas
fronteiras produtivas. Em 2001, foi aprovada a nova lei do petréleo, a Lei n.° 20/2001, que
quebrou o monopolio da Pertamina e transferiu as atividades de regulacdo do setor, até entdo a
cargo da estatal, para uma nova entidade independente, a BP MIGAS — Badan Perlaksanaan
Minyak Gas. Essas medidas vieram aliadas a outras no sentido de tornar novamente atrativo o
investimento no pais, o que resultou no interesse das grandes empresas em voltar a investir na
regido, como a ExxonMobil, BP, Total, Chevron e a Shell (BAIN & COMPANY e TOZZINI
FREIRE ADVOGADOS, 2009, p. 290-291).

De acordo com o art. 31 da Lei n.° 20/2001, o setor publico sera remunerado, nos

contratos de partilha da Indonésia, por meio de exa¢des de natureza tributéria e ndo tributaria.
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As receitas estatais tributarias sdo os impostos, 0s encargos de importacdo e 0s encargos e

impostos regionais.

As receitas ndo tributarias sdo: porcdo do Estado, contribuicbes permanentes,
contribuigdes de exploragdo e os bonus (pagos quando da assinatura do contrato ou quando

certas metas de producdo sdo batidas).

As empresas parceiras privadas poderdo ser escolhidas mediante licitagdo, realizada pela
BP MIGAS, ou por meio de escolha direta, e serdo remuneradas, como em geral ocorre nos
contratos de partilha, por meio do cost oil e da sua parcela do profit oil. As empresas ainda sdo
obrigadas a reservar uma parcela da producdo de até 25% (vinte e cinco por cento) para
abastecimento do mercado local, podendo dispor livremente sobre o restante.



CAPITULO 6 - CONTRATO DE CONCESSAO

Ja é possivel, pela diversidade de temas até entdo abordados, se debrucar sobre a estrutura
dos contratos de concessdo no Brasil, cujo tratamento juridico esta disciplinado na Lei 9.478/97

e, em seguida, tratar do contrato de partilha, cujo modelo foi previsto na Lei 12.351/10.

Com base nos instrumentos cognitivos da analise econémica do direito serd possivel
identificar os incentivos estratégicos dos modelos de contratagdo adotados no Brasil, debatendo

sua adequagdo conjuntural.

E preciso, nesse primeiro momento, identificar duas causas fundamentais para a
modificacdo do modelo de contratacdo para producdo na industria do petréleo brasileira. O
primeiro deles, e certamente o principal, foi a alteracdo conjuntural com as descobertas dos
gigantescos campos de producdo do pré-sal. O segundo decorre da orientacdo politica do
governo Lula, iniciado em 2003, e que se mantém no governo Dilma Roussef, diametralmente

oposta a manifestada pelo governo anterior, do presidente Fernando Henrique Cardoso.

Esses dois motivos estdo umbilicalmente ligados, pois a alteragdo conjuntural com a
descoberta do pré-sal alterou significativamente uma varidvel importantissima na contratacao
para producdo: o risco. Assim, na barganha para a celebracdo do contrato de producdo dois
elementos foram incluidos: o risco de fracasso no empreendimento é muito menor, bem como a
produtividade dos campos é elevadissima. Como tratado nos tdpicos anteriores, 0S riscos
decorrentes da falta (ou da assimetria) de informacBes sdo negocidveis na barganha. Quanto
maior o risco vendido certamente menor serd o preco de venda. Com a queda do risco o poder de
barganha do vendedor aumenta muito, principalmente na induastria do petroleo, onde desde os
seus primordios o fator da descoberta, e 0s riscos associados, principalmente ante a necessidade

de grandes investimentos, marcaram sua trajetoria.

Sendo pequeno o risco e grande a chance do absurdo incremento na produtividade,
especialmente se considerada a funcéo geopolitica do petréleo e do gés, surge o interesse politico

de utilizar estrategicamente esse setor na consecucdo de outros projetos nacionais.



168

N&o por coincidéncia, o regime de concessdo foi introduzido pela Lei 9.478/97,
decorrente do projeto de quebra do monopdlio estatal no setor que marcou o governo Fernando
Henrique Cardoso. Ja o regime de partilha decorreu da Lei 12.351/10, do Governo Lula. Ent&o,
0s regimes de contratacdo decorrem de projetos politicos antagonicos.

De outro lado, o regime de concessdo foi anterior as descobertas do pré-sal e teve por
finalidade modernizar a indastria de petroleo no Brasil e atrair os investimentos internacionais
necessarios para tanto, uma vez que o governo ndo dispunha deles*®*. O regime de concessio,
assim, decorre da necessidade de incremento nos investimentos num ambiente de alto risco.

Certamente parte da responsabilidade pelas descobertas do pré-sal sdo decorrentes dessa reforma.

De outro lado, a implantacdo do regime de partilha veio aliada as descobertas do pré-sal,
e a consequente queda vertiginosa dos riscos associados a indudstria, bem como do ja alto nivel de

produtividade e eficiéncia que o setor havia galgado durante o regime de concesséo.

Sé&o indissociaveis as causas politicas das causas econdmicas que levaram a implantacédo
dos regimes de concessdo e partilha no Brasil, pelo que sua analise deve ser pautada por essas

duas perspectivas, sob pena de incompletude.

Merece destaque o fado de que o periodo de transicdo para implantacdo tanto do modelo
de concessdo como do modelo de partilha ndo representaram nenhuma ruptura. Em ambos os

casos houve uma implantacdo gradual com respeito a contratos assinados anteriormente.

No que toca ao regime de concessdo, os arts. 31 a 34 da Lei 9.478/97** garantiram a

Petrobrés continuidade na exploracdo dos blocos que j& estavam em efetiva producdo quando da

135 «“pode-se afirmar que foi a partir da edicfo desse conjunto de novas regras juridicas que os setores petrolifero e de

gas natural nacionais puderam desenvolve-se com plena capacidade de expansdo, possibilitando, especialmente, a
participacdo de novos agentes nesse mercado. Entre esses novos agentes podem-se destacar ndo apenas as principais
companhias de petréleo, mas também as empresas que atuam nos segmentos periféricos e complementares ao
desenvolvimento da industria petrolifera e de gas natural” (CASTRO, 2011, p. 343).

136 «Art. 31. A PETROBRAS submetera & ANP, no prazo de trés meses da publicacio desta Lei, seu programa de
exploracdo, desenvolvimento e producdo, com informacdes e dados que propiciem:

I - 0 conhecimento das atividades de producdo em cada campo, cuja demarcagdo podera incluir uma &rea de
seguranga técnica;

Il - o conhecimento das atividades de exploracdo e desenvolvimento, registrando, neste caso, 0s custos incorridos, 0s
investimentos realizados e o cronograma dos investimentos a realizar, em cada bloco onde tenha definido
prospectos.

Art. 32. A PETROBRAS tera ratificados seus direitos sobre cada um dos campos que se encontrem em efetiva
producdo na data de inicio de vigéncia desta Lei.
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edicdo da lei, bem como naqueles que ja tivesse realizado descobertas comerciais ou investido

em exploracéo, desde que quanto a esses ultimos a producao se iniciasse em trés anos.

Com base na permissédo do art. 34 da Lei 9.478/97, em 06 de agosto de 1998 foi realizada
a rodada zero (round zero) de licitagbes para concessdo de petréleo e gas, que na verdade
consistiu na atribuicdo a Petrobras dos campos que j& estavam em producdo na dada da
promulgacédo da lei, bem como boa parte daqueles que entraram em producdo no prazo de trés

anos nos termos do art. 33 caput.

A expressdo rodada é utilizada para designar o grupo de licitacGes que € feito em bloco,
para a escolha de empresas para celebrar contratos de concesséo com a ANP, com abertura de
concorréncia mundial. A rodada zero ndo foi uma rodada de licitagdes, como 0 nome sugere, tal
qual as dez seguintes realizadas até hoje. Na verdade, foi feita uma contratacdo direta da
Petrobras, sem licitacdo, e com ela foram celebrados 397 contratos de concessdo, relativos a 115

blocos exploratérios, 51 areas de desenvolvimento e 231 campos de producéo.

A ANP ndo concedeu integralmente as areas solicitadas pela estatal, tendo
reduzido o tamanho de 36 &reas do total de 433 requeridas; redugdo equivalente
a aproximadamente um terco da extensdo total das &reas requisitadas. Contudo,
foram preservados os principais campos de producdo e desenvolvimento da
Petrobras, a exemplo dos da Bacia de Campos, cuja reducdo foi de 20,1% nas
areas exploratorias perdidas e de 26,1% na &rea dos sete campos em
desenvolvimento da produgdo pleiteados. Assim, a ANP dispds de
aproximadamente 50% da area total da Bacia de Campos para leiloar em futuras
licitacBes (PINTO JUNIOR, 2007, p. 114).

Art. 33. Nos blocos em que, quando do inicio da vigéncia desta Lei, tenha a PETROBRAS realizado descobertas
comerciais ou promovido investimentos na exploracdo, podera ela, observada sua capacidade de investir, inclusive
por meio de financiamentos, prosseguir nos trabalhos de exploracdo e desenvolvimento pelo prazo de trés anos e,
nos casos de éxito, prosseguir nas atividades de producéo.

Paragrafo Unico. Cabe & ANP, apds a avaliagdo da capacitacdo financeira da PETROBRAS e dos dados e
informacdes de que trata o art. 31, aprovar 0s blocos em que 0s trabalhos referidos neste artigo terdo continuidade.
Art. 34. Cumprido o disposto no art. 31 e dentro do prazo de um ano a partir da data de publicacdo desta Lei, a ANP
celebrara com a PETROBRAS, dispensada a licitacdo prevista no art. 23, contratos de concessdo dos blocos que
atendam as condicGes estipuladas nos arts. 32 e 33, definindo-se, em cada um desses contratos, as participacbes
devidas, nos termos estabelecidos na Se¢éo VI.

Paragrafo Gnico. Os contratos de concessao referidos neste artigo serdo regidos, no que couber, pelas normas gerais
estabelecidas na Sec@o anterior e obedecerdo ao disposto na Se¢do V deste Capitulo”.
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Foi uma clara opc¢éo politica no sentido de evitar uma ruptura com o sistema anterior e ao
mesmo tempo garantir os retornos decorrentes dos mais de cinquenta anos de investimentos da
Petrobras no setor. A rodada zero ainda garantiu & Petrobras enorme poder de mercado no
segmento de producdo, dando-lhe ares de monopolista, em que pese ndo decorrente mais do
regime juridico. A rodada zero, em outras palavras, significou o enquadramento juridico da

Petrobras no novo regime de exploracédo, preparando-a para 0 novo panorama concorrencial.

A primeira rodada j& contou com grande participacdo de empresas concorrentes, em
grande parte consorciadas, para exploracéo de alguns blocos, inclusive em alguns com a prépria

Petrobras, como se vé na tabela abaixo que consta a lista dos vencedores dos leilées por blocos:

Resultados da Primeira Rodada de Licitacdes™’
(Round 1 results)

Bloco(Block) | Empresa(Company) Bénus (R$)

Pontos
(Points)

Cont. Local
(Local suppliers)

BM-C-3 Petrobras*
Agip
YPF

R$
6.121.123

Texaco* 50% R$ 50% 35% 86,3662
Unocal 50% 43.719.824
R$ 26,9373
7.162.409

25% 20% 100

British
Borneo*

17 «A realizagdo da Primeira Rodada de Licitagdes, em junho de 1999, entrou para a histéria da exploracdo de
petrdleo e gas natural no Brasil, sendo o marco da flexibilizagdo, de fato, do monopdlio da Unido sobre as atividades
de exploracdo e producdo. Apesar de fatores conjunturais desfavoraveis, como o preco do 6leo em seu nivel mais
baixo, em termos reais, desde o inicio da década de 70, a Primeira Rodada teve 58 empresas interessadas, das quais
42 pagaram taxa de participagdo e 11 foram vencedoras”. Disponivel em: http://www.brasil-
rounds.gov.br/resultado_rodadas/RESUMO_roundl.asp. Acesso em: 08/05/2012.


http://www.brasil-rounds.gov.br/resultado_rodadas/RESUMO_round1.asp
http://www.brasil-rounds.gov.br/resultado_rodadas/RESUMO_round1.asp
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BM-C-6 Petrobras* 100% R$ 50% 60% 100
5.032.437
A=eF Esso* 100% R$ 5% 15% 90,4429
19.226.900

BM-ES-2 40,50% R$ 50% 35% 100
32% | 31.742.736
27,50%
BM-FZA-1 | BP* 30% R$ 20% 20% 100
Esso 25% | 13.060.490
Petrobras 20%
Shell 12,50%

British Borneo | 12,50%

Texaco* 100% R$ 50% 35% 100
28.263.463

5% 20% 92,1571
18. 165 365

BM-S-3 Amerada

Hess*
Kerr-McGee
Petrobras
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BM-S-4 | Agip* 100% R$ 25% 20% | 91,3000

134.162.101

Kerr-McGee* | 62,50% R$ 5% 15% 90,7094
Amerada Hess | 37,50% 9.169.365

Ao contrério do que se podia imaginar quando da implantacdo do regime de concessdo no
Brasil, houve, de fato, da primeira a décima rodada, um efetivo incremento na participacdo de
empresas nacionais, aliado ao decréscimo na participacdo das empresas estrangeiras, conforme
se depreende da tabela abaixo relacionando a evolucdo dos resultados das dez rodadas de
licitacdo até entdo realizadas:

Resultado por empresas™®:

Rodadas de | Rodad | Rodad | Rodad | Rodad | Rodad | Rodad | Rodad | Rodad | Rodad
Licitacdo al a2 a3 asd ab ab a7’ a9 a 10
Empresas 58 49 46 35 18 30 52 74 52
que
manifestar

am
interesse

Empresas 38 44 42 29 12 24 44 61 40
Habilitadas

**

38 Disponivel em: http://www.brasil-rounds.gov.br/portugues/RESUMO_geral_empresas.asp. Acesso  em:
08/05/2012.


http://www.brasil-rounds.gov.br/portugues/RESUMO_geral_empresas.asp
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Empresas 35 40 37 25 9 16 25 31 16

Estrangeira
S
Empresas 1 4 4 2 7 14 25 18
Ofertantes
Nacionais

Habilitadas

n
Vencedoras

Empresas 10 12 18 10 4 12 16 16 5
Vencedoras
Estrangeira

S

*  Considerando-se apenas 0s blocos com riscos exploratorios.
Considera-se Habilitada a empresa que cumpriu todos os requisitos para apresentacéo de
oferta (qualificacdo + pagamento da taxa de participagéo + garantia de oferta)
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A evolucdo da participacdo de empresas brasileiras ndo é linear pois as rodadas de
licitagdes possuiram alguns escopos definidos, como a décima, por exemplo, que se restringiu a
leiloar blocos em terra com a finalidade de incrementar a participacdo de pequenas e médias

140

empresas®, o que se verificou também na sétima rodada'*’, em que pese ndo restrita apenas a

blocos on-shore.

Atualmente, a participacdo de empresas nacionais e estrangeiras nos blocos licitados pela
ANP é 0 mesmo, levando-se em conta 0 nimero de contratos assinados, e ndo 0 market share,

consoante se observa da tabela abaixo indicando as concessionarias***:

Grupo (1) Origem (2) Atividade(3) Op.(4) | Néo

Estados Unidos | BE, CP
|

| 4 |Arclima | Brasil | AM,CD X
|

| 6 |BarraEnergia  |Brasil  |BECD | | X |
|
| 8 [BP  |ReinoUnido |BE.CP | X | X |

BE, CP
(11| CEMIG |

139 «A 10* Rodada de Licitagdes de Blocos para Exploragdo e Producdo de Petréleo e Gas Natural foi realizada no
dia 18 de dezembro, no Rio de Janeiro. Com a oferta de 130 blocos, todos localizados em bacias terrestres, o leildo
alcancou o objetivo de atrair empresas de pequeno e médio porte, além das grandes companhias petroliferas.
Dezessete empresas foram vencedoras — 11 brasileiras e seis estrangeiras — tendo arrematado blocos nos oito setores
das sete bacias oferecidas. Foram arrematados 54 blocos numa &rea total de 48 mil kmz, extensdo territorial que
corresponde a 68% dos 70 mil km? ofertados nesta Rodada. A selecdo das areas oferecidas buscou o equilibrio entre
bacias maduras e bacias de nova fronteira, com o intuito de contemplar tanto as atividades de prospecgdo como as de
produgdo de petrdleo e gés natural, assim como estimular a interiorizagdo geografica da industria petrolifera”
Disponivel —em:  http://www.brasil-rounds.gov.br/resultado_rodadas/RESUMO_round10.asp. ~ Acesso  em:
08/05/2012.

140 «Na Sétima Rodada de Licitagdes, além dos blocos com risco exploratorio (Parte A) foram ofertados pela
primeira vez blocos contendo areas inativas com acumulagGes marginais (Parte B). Essa areas inativas foram
ofertadas visando a criacdo e fixacdo de pequenas e médias empresas, as atividades de exploracdo e producdo em
areas terrestres que foram devolvidas a ANP. O sucesso da Sétima Rodada pode ser medido por um lado, pelo
grande interesse nos blocos com risco exploratério localizados nas bacias de Campos, Santos e Espirito Santo —
principais focos em gas natural -; por outro, pelo nimero expressivo de pequenas e médias empresas — novas e
mesmo sem experiéncia no setor — concentrando esfor¢os nas oportunidades criadas nas &reas inativas com
acumulagdes marginais” Disponivel em: http://www.brasil-rounds.gov.br/resultado_rodadas/RESUMO_round?7.asp.
Acesso em: 08/05/2012.

1 Disponivel em: http://www.brasil-rounds.gov.br/portugues/lista_de_concessionarios.asp. Acesso em: 08/05/2012.


http://www.brasil-rounds.gov.br/resultado_rodadas/RESUMO_round10.asp
http://www.brasil-rounds.gov.br/resultado_rodadas/RESUMO_round7.asp
http://www.brasil-rounds.gov.br/portugues/lista_de_concessionarios.asp
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12 | Cheim Brasil X

Engepet Brasil  |AM___ | X |
|
24 |Eromanga  |Austrdlia  |BE | | X |

| £9 |
26 | Forbes & Canada BE X
Manhattan
|
Genesis2000  [Brasil  |AM,CP | X | |
29 |
(30| Hess ~ [EstadosUnidos |[BE | | X |
|
BE, CP | [ X |

|
34 |Karoon  [Austrdlia  |BE | X |

36 Labrea  [Brasil  |BE | | X |
|
|

Cayman, llhas
|

44 | Petrolatina | Cingapura  |BE | | X |
|

46 | PetroReconcavo | Brasil  |BECP | X | |

|
50 |Quantra  |Brasil  |BECD | | X |
|

52 | RAL Brasil AM, BE, CP X




AM, CD X | |
|

Shell BE, CD, CP

58 | Sinopec China, BE X
Republica
Popular

60 | SK Coréia, BE, CP X
Republica da

61

Somoil/Serena__|Angola |BE | | X |
|

BE, CP X
|

66/STR _ |Brasl  |BE | X | x |

mi
-
72|vale | Brasil _ |BE | | X |
74/vB  |india  |BE | | X |

Vitoria Ambiental | Brasil  |BE | X |
|
78 | Woodside | Austrdlia  |BE | | X |

| Naciomais | 39 | | | |
|
| Tt | 78 | | |

Notas:

2. Considerado o critério de escritdrio central do grupo.

AM - Acumulagbes Marginais: campos de menor estatura que
podem ou ndo estar em producao.
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O regime de partilha igualmente optou pela sua introdugdo sem maiores rupturas,
preservando ndo apenas 0s contratos de concessdo ja celebrados até entdo, assim como a
existéncia da modalidade de contratacdo por concessdo, numa espécie de coexisténcia de

regimes. Tal fato é expressamente consignado no art. 23 de Lei 9.478/97 ao dispor que:

As atividades de exploracdo, desenvolvimento e producdo de petréleo e de gas natural
serdo exercidas mediante contratos de concessdo, precedidos de licitagdo, na forma
estabelecida nesta Lei, ou sob o regime de partilha de producéo nas areas do pré-sal e
nas areas estratégicas, conforme legislacdo especifica. (Redacdo dada pela Lei n°
12.351, de 2010).

O regime da partilha estd limitado as areas do pré-sal '*> e a areas consideradas

estratégicas, permanecendo a contratacdo por concessdo para as demais areas.

6.1 PRINCIPAIS ELEMENTOS DO CONTRATO DE CONCESSAO

Basicamente duas fontes serdo utilizadas para identificacdo das principais caracteristicas
dos contratos de concessao: a legislacdo, tanto a Lei 9.478/97 quando o Decreto 2.455/98 e as
regulamentacOes internas da ANP, especialmente a Resolugdo ANP 27/2011, bem como as
minutas dos contratos de concessdo celebrados até o presente momento. Com relagdo as minutas
dos contratos, serd utilizada como paradigma a da nona rodada de licitagbes, por ser a mais
recente que envolve a producdo offshore, uma vez que a décima rodada foi destinada apenas a

campos de producao terrestre (onshore), cuja representacdo na producdo nacional € minima.

Y2 Lei 12.351/10: “Art. 1° Esta Lei dispde sobre a exploragdo e a produgdo de petréleo, de gés natural e de outros
hidrocarbonetos fluidos em &reas do pré-sal e em areas estratégicas, cria 0 Fundo Social - FS e dispde sobre sua
estrutura e fontes de recursos, e altera a Lei no 9.478, de 6 de agosto de 1997” ¢ “Art. 3° A exploragdo e a producdo
de petroleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos na area do pré-sal e em areas estratégicas serdo
contratadas pela Unido sob o regime de partilha de produgdo, na forma desta Lei”.
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O art. 26 de Lei 9.478/97 da conta de que no contrato de concessdo é obrigacdo do
concessionario explorar, por sua conta e risco e, em caso de éxito, produzir petréleo ou gas
natural no bloco licitado, recebendo em troca a propriedade do 6leo e do gés retirado,
descontados os encargos relativos ao pagamento dos tributos incidentes e das participagdes legais

ou contratuais correspondentes.

Alfredo Ruy Barbosa propde conceito para o contrato de concessao:

[...] a concessdo mineraria é a transferéncia de direitos patrimoniais do Estado para um
ente privado, a fim de que este possa utilizar e gerir, por sua conta e risco, um
determinado recurso natural, com direito de exclusividade e perpetuidade, desde que
respeitadas as condicGes fixadas em lei e a consecucdo da utilidade publica que constitui
a finalidade bésica da concessdo (BARBOSA, 2005, p. 16).

Internacionalmente conhecido como Tax & Royalties, o contrato de concessdo é aquele
por meio do qual a empresa contratada adquire o direito de explorar com exclusividade uma
determinada area e, em caso de sucesso, ser remunerada com a propriedade de toda a producdo.
Em contrapartida, paga ao Estado hospedeiro os tributos da atividade, assim como as

participacGes governamentais.

6.1.1 Os riscos correm integralmente por conta do concessionario

Como ja comentado anteriormente, 0s riscos inerentes as atividades de pesquisa e
exploracdo sdo historicos e tipicos da industria do petréleo, haja vista os inimeros relatos
romanceados alusivos a descobertas que ilustram livros e filmes. A abertura do edital para a
realizacdo do leildo para concessdo ndo garante a viabilidade do campo nem mesmo a

143

descoberta™, 0 que caracteriza uma barganha com enorme auséncia de informacao.

143 Segundo a definicdo do contrato da nona rodada de licitagdes: “1.2.16 Descoberta significa qualquer ocorréncia
de Petroleo, Gas Natural, outros hidrocarbonetos, minerais e, em geral, quaisquer outros recursos naturais na Area
da Concesséo, independentemente de quantidade, qualidade ou comercialidade, verificada por, pelo menos, dois
métodos de detecgdo ou avaliagdo”.
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Niklas Luhmann aborda essa tematica na obra “Risk: A Sociological Theory”, dando
conta de que o risco envolve a incerteza quando aos resultados de nossa conduta, apontando dois
eventos como sua condicdo essencial: a decisdo e a perda. A seguranga, que seria a posi¢do
oposta ao risco, nada mais é que um conceito vazio e abstrato, uma vez que € impossivel garantir

com absoluta certeza o resultado de uma agdo. A questdo se resume a dimensionar o risco de

acordo com as informacdes disponiveis a respeito do evento'**:

Do reconhecimento de que a seguranga € um conceito vazio, decorrem duas importantes
consequéncias. Como todas as decisdes envolvem riscos, a Unica diferenca possivel
entre diversas alternativas é definir qual delas representa os maiores riscos. Assim, a
nogdo de risco passa a ser mensurada quantitativamente, através de célculos de
probabilidade. A partir de dados estatisticos relativos a eventos passados que sdo
similares aos eventos cuja ocorréncia se quer prever, torna-se possivel calcular os riscos
envolvidos em cada alternativa. Em decorréncia, sendo o risco mensurdvel, passa-se a
existir uma base objetiva para que se possa definir qual € o limite de risco aceitavel para
gue determinada decisdo possa ser tomada, ainda que o critério para definir esse limite
seja subjetivo. Em outras palavras, com fundamento em analises quantitativas, obtém-se
a probabilidade de que certo evento adverso venha a ocorrer caso determinada decisao
seja tomada, podendo-se, com esse instrumental, comparar 0s riscos envolvidos em cada
alternativa. No entanto, a analise quantitativa ndo fornece um instrumental para que se
defina qual o limite de risco aceitavel, o que dependerd, para se utilizar um jargdo do
mercado financeiro, do perfil de risco de cada individuo. De qualquer forma, diante de
tal realidade, a distin¢do inicial entre risco e seguranca perde muito de seu sentido,
podendo ser substituida por uma outra, mais Gtil e realista, entre o risco aceitavel e o
risco inaceitavel. A partir desse momento, risco deixa de ser um mito ou uma questdo
puramente técnica, para se tornar uma questdo de decisdo individual, ou, no plano
social, numa questdo politica (CORTEZ, 2002, p.314-315).

Dessa andlise empreendida ressaltam alguns fatores que merecem destaque: 1) o risco
decorre da incerteza quanto ao resultado de uma conduta; b) o nivel de incerteza depende do
nivel de informacéo, e isso varia de agente para agente; ¢) o padrdo de risco negligenciavel é

subjetivo.

144 «“Uma primeira observacio, que apesar de Obvia deve ser enfatizada em razdo de sua importincia, ¢ que risco
pressupde incerteza quanto ao resultado de nossas ac¢fes, ou, como delimita Luhmann, de nossas decisfes. Assim,
quando alguém toma uma decisdo que envolve riscos ndo sabe, e nem tem como saber, qual sera o resultado da
decisdo tomada. Uma vez tomada a deciséo, contudo, ndo hd como voltar atras e o resultado passa a ser inevitavel. A
partir dessa constatacdo, pode-se identificar uma condicdo essencial para a existéncia do risco, mas que com ele ndo
se confunde: a ocorréncia de dois eventos que se distinguem no tempo, 0 primeiro que gera o risco e 0 segundo que
é a consequéncia do primeiro. No entanto, esses dois eventos sdo incertos. Nesse sentido, Luhmann afirma que a
ideia de risco implica duas contingéncias: a decisdo (primeiro evento) e a perda (segundo evento). A relacdo entre
essas duas contingéncias é o que impde uma inafastavel conotacdo de incerteza sobre as decisdes que envolvem
riscos” (CORTEZ, 2002, p. 313).
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Como esbocado em topico anterior, a auséncia de informacdo pode ser sanada com
investimentos em pesquisa, que implica num custo. E decis&o estratégica incorrer nos custos da
pesquisa e diminuir ou eliminar a desinformagdo na barganha caso esse investimento seja mais

vantajoso do que negociar o risco decorrente da incerteza.

Os custos de exploragdo e pesquisa sdo altissimos, ai se incluindo o levantamento das
caracteristicas geoldgicas, geofisicas e a perfuracio de pocos™*. Considerando os reais riscos de
fracasso e a grande quantidade dos campos no Brasil, a Unido opta por gerenciar esse risco na
barganha em vez de incorrer nos custos da pesquisa. Aliés, certamente a Petrobras sequer teria

recursos para tanto.

Assim, a licitacdo é feita com base num nivel limitado de informac&o, o que impacta no
perfil do negocio a ser realizado. Mesmo limitada, a informacdo as vezes é suficiente para
vocacionar o bloco a ser licitado, de acordo com as caracteristicas que aparenta ter. Pode ser um

bloco promissor, ou muito arriscado, por exemplo.

Nesse espirito, os blocos sdo classificados de acordo com o perfil que apresentam, a

exemplo do ocorrido no edital da nona rodada de licitagdes:

Este Edital contempla os seguintes modelos exploratérios:

| - Blocos em Bacias de Elevado Potencial para descobertas de gas natural e petréleo,
visando recompor as reservas nacionais e 0 atendimento da crescente demanda interna.

Il - Blocos em Bacias de Novas Fronteiras tecnolégicas ou do conhecimento, com o
objetivo de atrair investimentos para regides ainda pouco conhecidas geologicamente,
ou com barreiras tecnoldgicas a serem vencidas, buscando a identificagdo de novas
bacias produtoras.

111 - Blocos em Bacias Maduras, com o objetivo de oferecer oportunidades a pequenas
e médias empresas, em Bacias densamente exploradas, possibilitando a continuidade da
exploragdo e a producdo de petroleo e gas natural nestas regifes onde essas
atividades exercem importante papel socioeconémico.

Y <0 investimento em exploragio pode limitar a margem de risco, porém ¢ fato que, nio obstante todo o
conhecimento e experiéncia acumulados por mais de um século, a ocorréncia de petr6leo em quantidades
economicamente rentaveis, em qualquer tempo, é definitivamente proada no ato de um plano de campanha de
perfuracdo bem-sucedida e ndo teoricamente dedutivel. Ainda assim, ndo existe a certeza de que a extracdo e a
oferta a0 mercado do 6leo encontrado sera rentavel, pois depende da relagdo competitiva entre custos e pregos
praticados globalmente” (PINTO JUNIOR, 2007, p. 47).
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No caso dos Blocos em Bacias de Elevado Potencial, a ANP tinha como objetivo
estratégico, aos licita-los, elevar a producdo nacional a fim de reduzir a dependéncia energetica
do pais em relacdo ao gés natural e manter a auto-suficiéncia na producdo de petr6leo. Como se
percebe, sdo blocos em que as informacdes ja existentes ddo conta de grandes chances de uma
descoberta comercial com elevado potencial produtivo. Sendo quase certa a descoberta e a alta
produtividade do campo, era interessante para a ANP a escolha de empresas que tivessem
condicOes de investir no sentido de atingir altos niveis de producdo a fim de atender o mercado
interno e, via de consequéncia, aumentar consideravelmente a arrecadacdo em participagdes

governamentais.

Os Blocos em Bacias de Novas Fronteiras tem o perfil de areas com maior risco, sobre as
quais ainda ndo existem informacGes suficientes para esperar a ocorréncia de uma descoberta
comercial. A abertura desses blocos para licitacdo atendem a intencéo de desenvolver o setor de
exploracdo e producdo no Brasil, atraindo novos investidores a fim de desenvolverem novas

tecnologias a aumentarem o nivel de conhecimento geoldgico das areas licitadas.

Regibes que nunca foram produtoras de petréleo tiveram blocos licitados, a exemplo do
Estado de Pernambuco e da Paraiba, cuja vencedora da licitacdo foi a Petrobras, consorciada com

a portuguesa Petrogal S/AM47:

Bloco (Block): Operadora Vencedora (Winning Operator):

:1:] PETROBRAS
PEPB-M-783 Petroleo Brasileiro S.A.* i

Aquisicao Local de Bens & Servicos
Consorcio Bonus  PEM (Local Goods and Services) Pontos

(Consortia) (Bonus)  (MEP)  Exploragio  Desenvolvimento (Points)
(Exploration) (Development)

146 Informacdes disponiveis em http://www.brasil-rounds.gov.br/Resultado_Rodadas/round9-

pernambuco_paraiba_SPEPB-AP3-NF.asp. Acesso em: 23/05/2012.
Y7.70% da Petrogal S/A pertence & também portuguesa GALP Energia, e os demais 30% & chinesa Sinopec
International.


http://www.brasil-rounds.gov.br/Resultado_Rodadas/round9-pernambuco_paraiba_SPEPB-AP3-NF.asp
http://www.brasil-rounds.gov.br/Resultado_Rodadas/round9-pernambuco_paraiba_SPEPB-AP3-NF.asp
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Petrogal S.A.
(2000%)
*Petroéleo

Brasileiro
S.A.*(8000%)

* Empresa Operadora / Operator

$2,145,000.00 240 55% 65% 100

Vencedor / Winner

Bloco (Block): Operadora Vencedora (Winning Operator):
. _— Ly PETROBRAS
PEPB-M-837 Petroleo Brasileiro S.A.*
Aquisicdo Local de Bens & Servicos
Consoércio Bonus  PEM (Local Goods and Services) Pontos
(Consortia) (Bonus)  (MEP)  Exploragdo  Desenvolvimento (Points)

(Exploration) (Development)

Petrogal S.A.
(2000%)
*Petroéleo

Brasileiro
S.A.*(8000%)

* Empresa Operadora / Operator

$3,025,000.00 160 55% 65% 100

Vencedor / Winner

Bloco (Block): Operadora Vencedora (Winning Operator):
z T m PETROBRAS
PEPB-M-839 Petroleo Brasileiro S.A.*
Aquisicéo Local de Bens & Servigos
Consorcio Bonus  PEM (Local Goods and Services) Pontos
(Consortia) (Bonus)  (MEP)  Exploragio  Desenvolvimento (Points)

(Exploration) (Development)
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Petrogal S.A.
(2000%)

3 $2,478,000.00 240 55% 65% 100
*Petroéleo

:
:
:
-

Brasileiro
S.A.*(8000%)

J& os Blocos em Bacias Maduras séo aqueles j& intensamente explorados e que hoje nao
mais apresentam 0s niveis de rentabilidade e producdo apresentados no passado, sendo menos
atrativos para as grandes empresas. Com a finalidade de promover a entrada no mercado de
empresas de pequeno e médio porte, bem como para garantir a manutencdo das atividades
petroliferas na regido, que ocupam papel de grande importancia socioeconémica, esses blocos

sdo licitados com essa vocag&o™*.

Além dos riscos decorrentes da possibilidade de fracasso na descoberta, ha ainda os
riscos politicos do empreendimento. Dada a funcdo geopolitica do petréleo, e a usual utilizacdo
desse segmento da economia para a efetivacdo de projetos nacionais por meio da intervencao
estatal, uma alteracdo na orientacdo politica do governo pode representar uma ruptura dos
acordos assinados implicando em perdas para os investidores. Ndo sdo raros exemplos nesse
sentido, como a revolucdo islamica e os mais recentes casos da Venezuela, Bolivia'*® e

Argentina.

148 ««Destacam-se, no fomento aos campos maduros via licitagdo, as seguintes questdes: 1) Realizacio de licitacdes
exclusivas para empreendedores de menor porte; 2) Realizacdo de licitacbes focadas especificamente em campos
com producdo declinante; 3) Determinacao de royalties em percentual reduzido em face do declinio produtivo; 4)
realizacdo de licitagBes apenas em torno de areas ambientalmente vidveis a producao de petréleo; 5) Detalhamento
das exigéncias ambientais nos contratos de concessdo; 6) maiores atengdes a questdo dos passivos ambientais”
(SIQUEIRA, 2010, p. 95)

19 «As alteragdes do modelo boliviano de exploragdo e explotagio de gas natural tiveram repercussdes fora das
fronteiras daquele Estado, em especial no Brasil, que além de maior consumidor do gas produzido na Bolivia,
investiu, ainda que de forma indireta, por intermédio de sociedade de economia mista brasileira, no desenvolvimento
da industria de petréleo e gas boliviana. A despeito do inquestionavel direito a soberania que possui a Bolivia sobre
seus proprios recursos naturais, hd outros aspectos juridicos que também tém merecido guarida do Direito
Internacional, mas que parecem estar sendo sumariamente ignorados pelo Governo Morales. Dentre tais aspectos,
elevam-se o respeito a contratos, a protecdo a investimentos e o pagamento de indenizagdes em funcdo de medidas
expropriatorias, este ultimo com amparo na propria Resolugio 88 da UNCTAD” (FERREIRA JUNIOR; OLIVEIRA
JUNIOR, 2009, p. 290).
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Paira ainda sobre a contratacdo os riscos decorrentes do mercado, dada a enorme
volatilidade dos precos do petréleo, ndo sendo possivel garantir a recuperacdo futura dos grandes
investimentos necessarios a producdo. Nota-se que os custos de producdo de cada campo
produtor sdo variaveis, ao passo que o petréleo € uma commodity com preco fixado no curto
prazo (mercado spot). Assim, caso os custos de producdo verificados no campo sejam altos

talvez ndo seja viavel a producéo haja vista a uniformidade dos precos.

Para a empresa candidata a concessao o primeiro incentivo é assumir por conta propria 0s
custos de implantacdo do projeto e os riscos decorrentes dele, incorrendo também nos custos de
pesquisa para diminui¢cdo da desinformacdo, ressaltando que nem sempre uma descoberta é
comercialmente viavel, e, nos termos do contrato de concessdo decorrente da nona rodada (e dos

demais), todos os riscos correm por conta da concessionaria**.

6.1.2 A remuneracdo do concessionario é feita em 6leo, sendo-lhe atribuida a propriedade de
tudo o que for prospectado

As grandes empresas do setor petrolifero usualmente sdo verticalmente integradas,
aplicando a politica conhecida como do poco ao posto, atuando nas trés etapas da cadeia

produtiva da industria do petréleo: upstream, midstream e downstream.

130« 2 O Concessionario assumira sempre, em carater exclusivo, todos 0s custos e riscos relacionados com a
execugdo das Operac0es e suas conseqiiéncias, cabendo-lhe, como Unica e exclusiva contrapartida, a propriedade do
Petrdleo e Gas Natural que venham a ser efetivamente produzidos e por ele recebidos no Ponto de Medi¢do da
Producdo, nos termos deste Contrato, com sujei¢do aos encargos relativos aos tributos e as compensacdes
financeiras detalhadas no ANEXO V - Participacdes Governamentais e de Terceiros, e da legislacdo brasileira
aplicavel.

2.3 A disposigdo do paragrafo 2.2 inclui a obrigacdo de o Concessionario arcar com todos 0s prejuizos em que
venha a incorrer, sem direito a qualquer pagamento, reembolso ou indenizacdo, caso ndo haja Descoberta Comercial
na Area da Concessdo ou caso o Petroleo e Géas Natural que venha a receber no Ponto de Medicdo da Produgéo
sejam insuficientes para a recuperacdo dos investimentos realizados e o reembolso das despesas direta ou
indiretamente incorridas. Além disso, 0 Concessionario sera o Unico responsavel civilmente pelos seus proprios atos
e 0s de seus prepostos e sub-contratados, bem como pela reparacdo de todos e quaisquer danos causados pelas
Operacdes e sua execucdo, independentemente da existéncia de culpa, devendo ressarcir a ANP e a Unido dos 6nus
que estas venham a suportar em conseqiiéncia de eventuais demandas motivadas por atos de responsabilidade do
Concessionario”.
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Com os elementos do tépico anterior, alto risco e altos investimentos, emerge a estratégia
para as empresas, como forma de mitigar essa instabilidade, de ampliar a base de investimentos,

integrando verticalmente as atividades e partilnando os riscos e custos por toda cadeia produtiva.

Como eshbogado por Ronald Coase no The Nature of the Firm (COASE, 1988), quando os
custos de transacdo sdo elevados no mercado a alternativa para as empresas € internalizar a

atividade e empreender por conta propria de forma agregada a empresa.

Herbert Hovenkamp ja observava ha muito o fenémeno da integracdo vertical em muitas
empresas no mercado de distribuicdo norte americano, gque, segundo seu relato, funciona com

alto grau de eficiéncia:

O sistema americano de distribui¢do de bens e servigcos é uma maravilha de se ver pela
sua variedade e sua eficiéncia notavel. Nao poderia ter sido criado sem uma tradicdo
juridica que valoriza os direitos contratuais. As empresas querem maximizar os lucros, o
que significa que eles estdo constantemente procurando o menor custo ou a forma mais
eficaz de fazer as coisas. O Prémio Nobel economista Ronald H. Coase, percebeu que o
tamanho e o0 escopo de uma empresa sdo determinados pela economia de fazer as coisas
por si mesmo em vez de adquirirem no mercado. Como Coase observou, enguanto
construir a sua propria rede de distribuicdo ou lojas de varejo é caro, usar 0 mercado
também é dispendioso®**(HOVENKAMP, 2008, p.181).

Sdo muitos os beneficios da integracdo para a empresa, dentre eles o desenvolvimento de
tecnologias préprias, a ocorréncia de economias de escala e de escopo, a apropriacdo da renda
que seria do fornecedor e 0o aumento do poder de mercado. Quanto maior o nivel de producéo
menor sera o respectivo custo, sendo adequada para esse fim a realizacdo do transporte por meio
de grandes oleodutos e gasodutos, ou mesmo por superpetroleiros, assim como a construgéo de

grandes refinarias, o que so é viavel com elevados niveis de producéo.

B! Livre tradugfio para “The American system for distributing goods and services is a wonder to behold for its

variety and its remarkable efficiency. It could not have been created without a legal tradition that values contract
rights. Firms want to maximize profits, which means that they are constantly searching for the lowest cost or most
effective way of doing things. The Nobel Prize economist Ronald H. Coase provided the insight that the size and
scope of a firm are determined by the economics of doing things for oneself as opposed to purchasing then on the
market. As Coase observed, while building one's own distribution networks or retail stores is costly, using the
market is also costly”.
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Considerando a integracdo vertical da inddstria, para alimentar as etapas a montante da
cadeia produtiva é interessante que a empresa produtora seja remunerada em 0leo, e ndo em

dinheiro, para abastecer suas refinarias e as etapas seguintes da industria.

Desse modo, como forma de tornar mais atraente a celebracdo do contrato, a fim de
compensar 0s altos riscos e investimentos, a concessionaria € remunerada com a propriedade de
toda a producdo, o que lhe permite vendé-la pelo preco internacional ou utiliza-la nas suas
empresas a montante da cadeia produtiva, se beneficiando de todas as vantagens da integracao

vertical. Tal determinagédo consta do contrato de concessdo da nona rodada de licitagdes:

2.4 Pertencem a Unido os depdsitos de Petrdleo e Gas Natural existentes no territério
nacional, de acordo com o artigo 20, inciso 1X da Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil e com o artigo 3° da Lei do Petréleo. Ao Concessionario somente cabera a
propriedade do Petrdleo e Gas Natural que venham a ser efetivamente produzidos e por
ele recebidos no Ponto de Medi¢do da Producdo, nos termos do paragrafo 2.2.

Merece registro que a apropriacao do petréleo e do gas s6 ocorre apds a prospeccao, com
0 recebimento no ponto de medicdo. Assim, caso ocorra qualquer das hipoteses de extingdo do
contrato previstas no art. 28 de Lei 9.478/97, ndo cabe a concessionaria reivindicar qualquer

indenizac&o ou mesmo garantia de retirada apés o fim da avenca™?.

6.1.3 A remuneracdo do poder publico é feita pelo pagamento de tributos e pelo pagamento das
participaces governamentais

O art. 20 da Constituicdo enumera aqueles bens de dominio da Unido, dentre eles a
propriedade dos “recursos naturais da plataforma continental e da zona econdmica exclusiva”
(inciso V), do “mar territorial” (inciso VI) e dos “recursos minerais, inclusive os do subsolo”

(inciso IX).

152 A esse respeito versa o contrato da nona rodada: “3.4 A extingdio deste Contrato, por qualquer causa ou motivo,
obrigara o Concessionario a devolver imediatamente a ANP toda a Area da Concessdo que ainda detenha, observado
o disposto nos paragrafos 3.5 ¢ 3.6.”.
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O paragrafo primeiro do citado art. 20 assegura aos Estados, Distrito Federal, Municipios,
e aos Orgdos da Unido a participacdo no resultado da exploragéo de: a) petréleo ou gas natural; b)
de recursos hidricos para fins de geracdo de energia elétrica; ¢) outros recursos minerais no
respectivo territorio, plataforma continental, mar territorial ou zona econémica exclusiva,

assegurando ainda a compensacao financeira por essa exploracao.

Assim, a propriedade dos recursos minerais enquanto repousando em jazidas, sejam
conhecidos ou ndo, pertencem a Unido. Com a celebracdo do contrato de concessdo, a
concessionaria assume o direito de explorar a jazida e dela retirar o petréleo e o gas, tendo como

remuneracao a propriedade da producéo.

A remunerac¢do da Unido pela perda da propriedade do petrdleo e do gas pela prospeccéao
é feita pelo pagamento das participac@es governamentais, cujo produto é distribuido entre 6rgaos

e demais entes federados, o que sera mais detalhadamente explorado em topico posterior.

O pagamento de tributos, em que pese representem um custo elevado para as
concessionarias, ndo pode ser considerado como parte da remuneracdo do poder publico, pois
qualquer atividade esta sujeita ao pagamento de tributos, independentemente de implicar em
perda de propriedade.

Como se vera, no regime de concessdo adotado no Brasil o pagamento das participacdes
governamentais é feito em dinheiro, e ndo em 6leo, o que reforca a propriedade dos bens

prospectados pela concessionaria.

6.1.4 O fim da concessao

O art. 28 da Lei 9.478 prevé as hipoOteses de extingdo do contrato de concesséo,
englobando:

I - pelo vencimento do prazo contratual;
Il - por acordo entre as partes;

111 - pelos motivos de rescisdo previstos em contrato;
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IV - ao término da fase de exploracdo, sem que tenha sido feita qualquer descoberta
comercial, conforme definido no contrato;

V - no decorrer da fase de exploragdo, se 0 concessionario exercer a opgdo de
desisténcia e de devolugdo das areas em que, a seu critério, ndo se justifiquem
investimentos em desenvolvimento.

O contrato da nona rodada de licitagbes prevé como prazo de vigéncia da concessao o
periodo de 27 (vinte e sete anos) a partir da declaracdo de comercialidade™®, dando a nocéo de
que se trata de um contrato de longo prazo, aumentando assim 0s incentivos de ingresso no

mercado:

4.4 A duragio total deste Contrato, para cada parcela da Area da Concessdo que venha a
se tornar um Campo nos termos aqui previstos, serd igual a soma do periodo decorrido
desde a Data de Entrada em Vigor até a Declaracdo de Comercialidade respectiva mais
o0 periodo de 27 (vinte e sete) anos definido no paragrafo 8.1. A essa duracéo total se
acrescentardo automaticamente os periodos de extensdo que venham a ser autorizados
nos termos dos parégrafos 7.3 e 7.5, nestes dois casos exclusivamente com relacdo a
Area de Desenvolvimento ali referidas, e dos paragrafos 8.4 e 8.6, nestes dois casos
exclusivamente com relacdo ao Campo ali referido.

Apobs a fase de exploracdo™™

, caso se confirme a realizacdo de uma descoberta, sendo
feita a declaracio de comercialidade, é iniciada a etapa de desenvolvimento de producio®*®, apds
se sucedendo a producdo, tendo o concessionario o direito de explorar por vinte e sete anos o

campo, se apropriando de todo o petroleo e gas que puder produzir.

153 Segundo o item 1.2.15 e 7.1 do contrato de concessdo da nona rodada, respectivamente: “Declaracdo de
Comercialidade significa a notificagdo escrita do Concessionario a ANP declarando uma ou mais Jazidas como
Descoberta Comercial na Area de Concessdo, nos termos do paragrafo 7.1

“7.1 Antes do término da Fase de Exploragdo, o Concessionario, por meio de notificagdo a ANP, poderd, a seu
critério, efetuar a Declaragdo de Comercialidade da Descoberta, segundo o Plano de Avaliagdo aprovado pela ANP.
Caso ainda ndo tenha sido enviado a ANP o Relatorio Final de Avaliacdo de Descobertas justificando a proposta de
area a ser retida para Desenvolvimento, este devera acompanhar a Declaragdo de Comercialidade”.

154 A fase de exploracéo é subdividida em duas fases internas nas quais o concessionario deve cumprir o cronograma
por ele mesmo elaborado constante do Programa Exploratério Minimo, que, segundo o item 1.2.35” significa o
programa de trabalho previsto no ANEXO Il - Programa de Trabalho e Investimento, a ser obrigatoriamente
cumprido pelo Concessionario no decorrer da Fase de Exploracdo, nos termos do paragrafo 5.9”.

1% Segundo o contrato da nona rodada: “1.2.18 Etapa de Desenvolvimento de Produgio significa, com respeito a
qualquer Campo, o periodo iniciado na data de entrega da Declaracdo de Comercialidade para tal Area de
Desenvolvimento e terminando com (i) a conclusdo do trabalho e atividades compreendidas no Desenvolvimento,
conforme descrito no Plano de Desenvolvimento, ou (ii) o abandono do Desenvolvimento em tal Campo de acordo
com o paragrafo 8.9; o que ocorrer primeiro”.
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O vencimento do termo contratual € a Unica forma de extingdo da concessdo que
independe da vontade dos contratantes, uma vez que decorre unicamente do decurso do tempo,

tendo sido exitosa ou ndo a concessédo, 0 que ndo ocorre com relacdo ao acordo entre as partes.

Jé a extingdo pelos motivos de rescisdo previstos no contrato pode ser: a) em decorréncia
do ndo cumprimento pelo concessionario de obrigacdo pendente™®; b) em razéo da declaracéo de

faléncia, insolvéncia, ou caso o concessionario requeira recuperacao judicial da empresa®’.

As hipdteses de extincdo previstas nos incisos IV e V do art., 28 de Lei 9.478/99 sdo
alusivas ao insucesso da fase de exploracdo, seja pela ndo ocorréncia de descoberta dotada de

comercialidade, seja pelo baixo potencial de produtividade dos pocos encontrados.

De toda forma, é essencial compreender que o0 concessionario esta protegido contra
rescisdes injustificadas da Administracdo publica, o que ndo € tipico dos contratos
administrativos, que usualmente dotam o Poder Publico de prerrogativas que passam, ndo raras
vezes, pela possibilidade de rescisdo contratual por razdes politico-discricionarias, a exemplo do
art. 78, XII, da Lei 8.666/93"°, ou mesmo dos arts. 35 e 37 da Lei 8.987/95™°.

Em outras palavras, caso o concessionario cumpra suas obrigacGes contratuais, a
concessdo sO se extinguira caso ele queira, ou com o decurso do tempo, e isso funciona como
uma garantia institucional como contrapartida aos altos investimentos necessarios associados aos

riscos inerentes as atividades.

156 «30.1 Este Contrato seré rescindido caso o Concessionario deixe de cumprir prazo fixado pela ANP para o
adimplemento de obrigacdo pendente, prazo este que nao podera ser inferior a 90 (noventa) dias, salvo nos casos de
extrema urgéncia, e com excegao do disposto no paragrafo 30.5”.

157.30.3 “Também poderé dar-se a rescisdo deste Contrato se 0 Concessionario ou qualquer dos seus integrantes for
declarado falido, insolvente ou requerer recuperacdo judicial. Nestes casos o Concessionario ou o integrante do
Concessionario terd 90 (noventa) dias, a contar da data de tal evento, para ceder a sua participagdo indivisa, nos
direitos e obrigacOes deste Contrato, nos termos da Clausula Vigésima-Oitava. Se o Concessionario ou integrante do
Concessionario nao efetuar a Cessdo no referido prazo, a ANP podera rescindir o Contrato com relagdo ao
Concessionario ou ao integrante do Concessionario em questdo, sem prejuizo, neste Gltimo caso, dos direitos dos
demais integrantes do Concessionario”.

158 «Art. 78. Constituem motivo para rescisdo do contrato: (...) XII - razdes de interesse publico, de alta relevancia e
amplo conhecimento, justificadas e determinadas pela maxima autoridade da esfera administrativa a que esta
subordinado o contratante e exaradas no processo administrativo a que se refere o contrato;”.

19 «Art. 35. Extingue-se a concessdo por: (...) Il - encampacio; (...) Art. 37. Considera-se encampacio a retomada
do servico pelo poder concedente durante o prazo da concessdo, por motivo de interesse publico, mediante lei
autorizativa especifica e apds prévio pagamento da indenizagéo, na forma do artigo anterior”.
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6.2 PARTICIPACOES GOVERNAMENTAIS

Como abordado anteriormente, a remuneracdo do Poder Publico no contrato de
concessao, segundo a legislacéo brasileira, se da por meio das participacdes governamentais. A
tributacdo ndo pode ser considerada como uma forma de remuneragdo uma vez que qualquer
atividade esté sujeita a exacao fiscal, independentemente de implicar ou ndo na perda de algum
patriménio publico, como no caso do petréleo.

6.2.1 Da Previsdo Constitucional

O pagamento de participacdes governamentais possui base na Constituicdo da Republica,

a qual dispde, no paragrafo primeiro do artigo 20:

§ 1° - E assegurada, nos termos da lei, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, bem como a 6rgdos da administracdo direta da Unido, participacdo no
resultado da exploragdo de petrleo ou gas natural, de recursos hidricos para fins de
geracdo de energia elétrica e de outros recursos minerais no respectivo territdrio,
plataforma continental, mar territorial ou zona econémica exclusiva, ou compensagao
financeira por essa exploragéo.

A Constituicdo garante participagdo no resultado da exploragdo ou compensacéo
financeira por essa exploracdo de petréleo ou gas natural a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios. Entdo, segundo tal dispositivo constitucional, duas sdo as hipoteses de

remuneracao publica na concessdo de petroleo ou gés: participacdo e compensacao.

A utilizacdo do vocabulo exploracdo no dispositivo constitucional deve ser interpretado
sob uma perspectiva ampla, significando exploragdo econémica. Portanto, o texto constitucional
nédo pretendeu utilizar exploragdo no sentido da etapa previa a producdo na cadeia produtiva do
petréleo, como definiu o art. 6.°, XV, da Lei 9.478/97. Tal questdo ja foi abordada em topico

anterior.
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Como o dispositivo Constitucional utilizou as expressdes petroleo e gas natural, dando a
entender que se referia apenas aos minérios em estado bruto, conclui-se que os pagamentos das
participacBes governamentais, por orientagdo constitucional, s6 incide no upstream. E que o
refino, que transforma o minério bruto em derivados, j& € uma etapa do chamado middstream, a

partir da qual ndo ocorre mais a incidéncia das participacfes governamentais.

Uma coisa é a remuneracdo publica decorrente do contrato de concessdo. Esta € devida
integralmente a Unido, com quem o concessionario assina o contrato de concessdo, via ANP, e
Unica proprietaria dos recursos minerais. Outra coisa € a distribuigdo que a Unido faz desse
dinheiro, segundo critérios definidos em lei, para os demais entes federados. Estes ndo s&o
signatarios do contrato de concessdo e ndo tém absolutamente nenhuma relacdo com os

concessionarios ou com o contrato de concessao.

Distribui¢do das participagdes
governamentais (em

4 decorréncia de critérios 4
fixados em lei)
e Unido (parte das * Orgdos da Unido,
e concessionario atividades Estados, DF e
delegadas por lei Municipios
pagamento das participagdes a ANP) : L
governamentais (em \_ Y, Receita origindria em

decorréncia da Lei, sem

decorrencia da relagao

relagdo com o concessionario
contratual)

Sdo duas as fases de processamento da remuneracdo publica do contrato de

concessao:;

a) a primeira delas é o pagamento realizado pelo concessionario a Unido, de
acordo com os percentuais fixados no contrato de concesséo e que se sagraram
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vencedores na licitacdo, feito diretamente a Secretaria do Tesouro Nacional,
por meio de DARF — Documento de Arrecadacdo da Receita Federal,
consoante disposto no Manual de Procedimentos de Royalties da ANP (ANP,
2010);

b) a segunda fase € a distribuicdo das participacdes governamentais aos demais
entes federados, nos casos que couber, e segundo 0s percentuais previstos em

lei.

Além das participaces governamentais, o art. 176, 8 2° da Constituicdo assegura a
“participacdo ao proprietario do solo nos resultados da lavra, na forma e no valor que dispuser a
lei”. Desse modo, além das participagdes governamentais que representam a remuneragdo do
poder publico pela perda do patriménio, 0 concessionario ainda deve pagar uma participacdo em

dinheiro ao proprietério do solo.

Percebe-se ser essa determinacdo uma liberalidade da Constituicdo, uma vez que, de

acordo com o caput do art. 176

a propriedade do solo é distinta da propriedade do subsolo.
Assim, ndo ha o que indenizar o proprietéario do solo pela exploracdo do subsolo. Observe-se que
a limitacdo do uso do solo nas atividades de producdo sdo remuneradas pela instituicdo de
serviddes administrativas, e a inutilizacdo pela realizacdo de desapropriacdes,
independentemente da participacdo aludida no art. 176, 8 2° da Constituicdo, cuja

responsabilidade também é atribuida ao concessionario™®".

6.2.2 Dos dispositivos infraconstitucionais

Do ponto de vista infralegal, duas legislagbes serdo essenciais para a compreensdo das
participacGes governamentais nos contratos de concessao para producdo de petrdleo e gés: a Lei
7.990/89 e a Lei 9.784/97.

100 «Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais e os potenciais de energia hidraulica
constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de exploracdo ou aproveitamento, e pertencem a Unido,
garantida ao concessionario a propriedade do produto da lavra”.

181 Conforme determinacdo da Lei 9.478/99 “Art. 37. O edital da licitagdo sera acompanhado da minuta basica do
respectivo contrato e indicara, obrigatoriamente: (...) V - a expressa indicagdo de que cabera ao concessionario o
pagamento das indenizagdes devidas por desapropriagdes ou serviddes necessarias ao cumprimento do contrato”.
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A Lei 7.990/89:

Institui, para os Estados, Distrito Federal e Municipios, compensacdo financeira pelo
resultado da exploragdo de petroleo ou gas natural, de recursos hidricos para fins de
geracdo de energia elétrica, de recursos minerais em seus respectivos territdrios,
plataformas continental, mar territorial ou zona econdmica exclusiva, e da outras
providéncias. (Art. 21, XIX da CF)*®,

Pela redacdo da ementa da Lei percebe-se que ela instituiu as participagoes
governamentais que as concessionarias deveriam pagar a Unido, e, ao mesmo tempo, definiu as
percentuais de distribuicdo dessas receitas entre os 6rgdos da Unido, os Estados, o DF e os

Municipios.

A legislacdo, ainda, nominou essas participacdes governamentais todas de compensacéo
financeira, uma vez que a Constituicdo no artigo 20, § 1° possibilitou a instituicdo de rendas com

a finalidade de compensacéo ou de participacao.

E possivel fazer desde logo uma critica a utilizacio impensada dessa nomenclatura para
as participacdes governamentais previstas na lei 7.990/89. E que a compensagéo traz uma ideia
de indenizacao, ou seja, uma remuneracao para compensar um dano, uma perda. Assim, para que
haja uma compensacao é preciso que haja um dano e que esse dano seja quantificavel, sob pena

de néo se ter o que indenizar.

Como se verad adiante, nenhuma das participaces governamentais instituidas na Lei
7.990/89 possui carater compensatério, posto que em nenhuma das hipdteses se relaciona a
indenizar qualquer tipo de dano. Ao contrario, as participagdes tém como base elementos
relacionados a atividade de produgdo, como quantidade de éleo produzido, tempo de ocupacgéo

na area de concessao ou pagamento pelo direito de assinar o contrato, como forma de barganha.

A Unica possibilidade de vislumbrar um carater indenizatério é o pagamento das
participacGes governamentais sobre a quantidade da producdo em favor da Unido, detentora dos
recursos minerais. Seria uma forma da concessionaria remunerar a Unido pela retirada de um

recurso mineral que Ihe pertence.

162 «Art. 21. Compete a Unido: (...)XIX - instituir sistema nacional de gerenciamento de recursos hidricos e definir
critérios de outorga de direitos de seu uso”.
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Com relacdo a Estados e Municipios ndo ha nenhum elemento que justifique a

identificacdo das participacfes governamentais como espécie compensatoria, so Ihe restando a

possibilidade de serem compreendidas como participacdo. E como se a Constituicdo e as leis

tivessem determinado serem alguns estados e municipios, segundo os percentuais na legislacao

fixados, “socios naturais” dos empreendimentos petroliferos da Unido.

Rodrigo Valente Serra (SERRA, 2005, passim) aponta seis razfes que justificam a

existéncia dos royalties, ressaltando sua dupla funcionalidade: fiscal e extrafiscal. Segundo o

autor, os royalties serviriam como:

a)

b)

instrumento de captura de rendas extraordinarias: Como a lucratividade das empresas
petroliferas € muito alta, as participacdes governamentais serviriam como forma de
apropriacdo publica dessas receitas que ultrapassassem o que se considera renda razoavel
ou ordinaria no setor. Tal funcdo, em que pese tenha muito sentido, se mostra fragilizada
quando se observa que no Brasil as participacdes governamentais nao possuem aliquota
progressiva. Caso tivesse realmente a funcdo de capturar rendas extraordinarias, a
aliquota da exacdo progrediria @ medida que as rendas ultrapassassem certos patamares, o
que ndo se verifica. Em outras palavras, caso 0 objetivo fosse capturar as receitas
extraordinarias, a aliquota deveria ser maior nessas do que nas receitas ordinarias. Como
a exacdo € uniforme, sendo a aliquota idéntica independentemente da producdo do
concessionario, parece ficar um pouco prejudicado esse desiderato na legislacdo
brasileira.

Fundo de compensacdo pela alienacdo de um patriménio: Como visto, a Unido é
proprietaria dos recursos minerais, inclusive o petréleo e 0 gas. Ja se viu também que a
expressao producdo ndo é tecnicamente correta, posto que na verdade nada é produzido
no campo petrolifero. O que ocorre é a extracdo de um minério que pertence a Unido pela
concessionaria, que é remunerada pela atividade com o 6leo retirado. E 0 que a Unido
ganha com essa atividade? A remuneracdo do poder publico pela perda do patriménio
prospectado pela concessiondria é feita pelo pagamento das participacOes
governamentais. E como se a Unido estivesse vendendo o 6leo e o preco fossem as

participages governamentais.
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c) Mecanismo de internalizacdo nas concessionarias dos custos sociais inerentes a atividade:
Como debatido em topicos anteriores, as externalidades sdo consequéncias de uma
conduta que recaem sobre terceiros que ndo concorreram com sua pratica. A industria de
exploragdo e producéo de petroleo tradicionalmente é associada a enormes externalidades
negativas, como poluicdo, adensamento populacional e desestimulo as demais atividades
produtivas. Segundo essa perspectiva, as participacdes governamentais teriam a funcao
de compensar o Poder Publico por esses custos suportados. Com a devida vénia, ndo
parece ter sentido essa concepcdo por diversas razdes. As externalidades negativas de
qualquer empreendimento sdo internalizadas no agente por meio do exercicio do Poder de
Policia, mediante licenciamentos pelos 6rgdos ambientais'®® e urbanisticos, com medidas
preventivas (prevencdo com custos para o empreendedor) e compensatorias (medidas
reparadoras pelos danos esperados). Ademais, nos casos de danos efetivos além dos
esperados, sdo devidas indenizacGes, independentemente das sancGes administrativas e
criminais. Como as participacbes governamentais nao aferem nenhuma espécie de
externalidade para internaliza-la nas concessionarias, nem tampouco excluem o sistema
usual de protecdo aos direitos difusos, parece dificil compreender essa fungdo nas
participacGes governamentais.

d) Compensacdo pelos impactos decorrentes do adensamento populacional: tal escopo das
participacdes governamentais também se mostra invidvel considerando a legislacdo
brasileira, pois, como dito, ndo é concebivel uma indenizacdo com relacdo a um dano ndo
mensurado. Ndo se leva em conta os impactos do adensamento populacional para o
pagamento de nenhuma participacdo governamental. Ao contrario, no Brasil, as
participacbes governamentais ndo se parametrizam por nenhum dano decorrente da
industria de petroleo e gas, mas sempre pela atividade empresarial, de modo que, em que
pese seja permitido pela Constituicdo, nenhuma participagdo governamental das que
atualmente existem no Brasil se prestam & compensacdo por algum dano, salvo a

remuneracgao que a concessionaria paga a Unido pela perda de seu recurso mineral. Com

163 «As operagdes com petréleo exigem trés tipos de licenca: 1) Licenga prévia, obrigatoria para as atividades de
perfuracdo e testes de producdo. 2) Licenca de instalagdo, obrigatéria para o programa de desenvolvimento dos
novos campos e para a instalagdo de novos equipamentos nos campos ja em produtividade. 3) Licenca de operacao,
obrigatéria para atividades sismicas e de producdo. E igualmente exigido um estudo ambiental (EA) para 0s servigos
sismicos. [...] As atividades de producdo exigem um projeto de controle ambiental (PCA) que é composto de
relatorios enumerando as medidas para minimizar os impactos que o ambiente venha a sofrer” (RIBEIRO, 2009, p.
152).
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relacdo a estados e municipios a perspectiva é sempre de participacdo. Tanto € assim que
a producdo offshore, a quildmetros da costa, mesmo que ndo impacte em nada 0s
Municipios ou Estados confrontantes geram pagamento de participaces governamentais.
e) Instrumento de promocéo de politicas de justica intergeracional: pelo fato do petréleo ser
um recurso natural escasso e ndo renovavel, a producdo implica num trade off muito
claro com relacdo as futuras geracGes. Produzir o petroleo hoje é deixar de produzi-lo no
futuro, de modo que a geracdo presente sempre estd consumindo uma riqueza que poderia
ser usufruida pelas geragdes futuras. Desse modo, reservar parte das receitas decorrentes
da producéo petrolifera para aplicar em investimentos com vistas a compensar esse trade
off € um dos escopos das participagdes governamentais, como, por exemplo, a

diversificagdo da industria nacional.

Como visto, pela legislacdo atual, as participacbes governamentais nos contratos de
concessdo, pelo fato de serem sempre pagas em dinheiro, e ndo em petrdleo e gas, representam
um pagamento feito pela concessionaria & Uni&o pela aquisicdo de seu recurso mineral. E bem
verdade que até 1998 as concessionarias pagavam diretamente aos beneficidrios suas cotas
referentes a compensacdo financeira, mas a partir da edicdo do Decreto 2.705.98 todos 0s
pagamentos sdo concentrados na Unido, por meio da Secretaria do Tesouro Nacional, que
posteriormente repassa 0s valores devidos aos demais beneficiarios com base nos célculos feitos
pela ANP.

Nessa perspectiva, a Lei 7.990/89, alterou o artigo 27 da Lei n°® 2.004/53, ja modificada
anteriormente pelas Leis n°® 3.257/57, 7.453/85, e 7.525/86, passando seu caput a dispor da

seguinte maneira:

Art. 27. A sociedade e suas subsidirias ficam obrigadas a pagar a compensacao
financeira aos Estados, Distrito Federal e Municipios, correspondente a 5% (cinco por
cento) sobre o valor do dleo bruto, do xisto betuminoso e do gas extraido de seus
respectivos territdrios, onde se fixar a lavra do petroleo ou se localizarem instalagdes
maritimas ou terrestres de embarque ou desembarque de 6leo bruto ou de gas natural,
operados pela Petréleo Brasileiro - PETROBRAS, obedecidos 0s seguintes critérios:

I - 70% (setenta por cento) aos Estados produtores;

Il - 20% (vinte por cento) aos Municipios produtores;
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111 - 10% (dez por cento) aos Municipios onde se localizarem instalagcbes maritimas
ou terrestres de embarque ou desembarque de 6leo bruto e/ou gas natural.

[..]

§ 4° E também devida a compensagio financeira aos Estados, Distrito Federal e
Municipios confrontantes, quando o 6leo, o xisto betuminoso e o gas forem extraidos
da plataforma continental nos mesmos 5% (cinco por cento) fixados no caput deste
artigo, sendo 1,5% (um e meio por cento) aos Estados e Distrito Federal e 0,5% (meio
por cento) aos Municipios onde se localizarem instalacdes maritimas ou terrestres
de _embarque ou desembargue; 1,5% (um e meio por cento) aos Municipios
produtores e suas respectivas areas geoecondmicas; 1% (um por cento) ao Ministério da
Marinha, para atender aos encargos de fiscalizagdo e protecdo das atividades
econdmicas das referidas areas e 0,5% (meio por cento) para constituir um Fundo
Especial a ser distribuido entre os Estados, Territérios e Municipios [...].

Como se pode perceber, a legislacdo infraconstitucional seguiu 0 mesmo Viés por que se
direcionou o legislador constituinte, no sentido de estabelecer a participacdo governamental
apenas no upstream. Tal fato se verifica pela utilizagdo das expressdes “extraido de seus
respectivos territorios” e “extraidos da plataforma continental” ou mesmo “de 6leo bruto e/ou
gds natural”, portanto, antes do refino. Clara também a delimitacdo da incidéncia das
participacGes governamentais apenas no upstream pelo fato dos repasses a serem feitos aos
“Estados Produtores”, aos “Municipios Produtores” e aos “Municipios onde se localizarem
instalagdes maritimas ou terrestres de embarque ou desembarque de 6leo bruto e/ou gas natural”,

ou seja, nesse Ultimo caso antes do refino, com os produtos in natura.

N&o por acaso a definicdo de participagdes governamentais trazida pelo Decreto
2.705/98, que define critérios para calculo e cobranca das participagdes governamentais,
aplicaveis a exploragdo, desenvolvimento e producdo de petroleo e gas natural, € o seguinte:
“pagamentos a serem realizados pelos concessionarios de atividades de exploracéo e producéo de

petroleo e de gés natural, nos termos dos arts. 45 a 51 da Lei n® 9.478, de 1997, e deste Decreto”.

Como dito, existe uma diferenca entre o pagamento das participacbes governamentais
pela concessionaria e sua distribuicdo entre os entes da federacdo. A legislacdo atual, por uma
questdo de liberalidade, decidiu distribuir o produto da arrecadacdo apenas entre a Unido e os
municipios e estados produtores, o que ndo impede que uma legislagdo futura venha a dispor de

modo contrario.
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Assim, como se verd no tépico alusivo ao sistema de partilha, existem propostas de
alteracdo do sistema de distribuicdo das participacfes governamentais para incluir todos os
Municipios e Estados, mesmo sem serem considerados como produtores, como uma medida de
justica federativa. E que, na verdade, como se sabe, a imensa maioria da producio nacional é
offshore, a quildmetros da costa, sem qualquer relacdo com o municipio ou o estado
confrontante. Ora, se 0 mar territorial pertence a Unido (art. 20, VI, CF), assim como 0s recursos
naturais da plataforma continental e da zona econémica exclusiva (art. 20, V, CF), por que razdo
as participacdes governamentais devem ser dirigidas integralmente aos Municipios e estados
confrontantes? N&o parece haver razdo aparente, salvo a barganha politica bem sucedida,

especialmente do Estado do Rio de Janeiro e seus Municipios.

Portanto, a incidéncia das participacbes governamentais ocorre apenas dentro de uma

area de concessdo, sem prejuizo de uma alteragdo legislativa prever o contrario.

E o Decreto 01/91 o responsavel pela definicdo das chamadas estacdes de embarque e

desembarque, e no seu artigo 19**

se refere a instalagfes que possuem contato com 0s campos
produtores de petréleo ou gas natural: 1) a instalacdo deve estar relacionada com a atividade de
producdo e b) as estacbes de embarque e desembarque devem abranger operacoes
exclusivamente com “oleo bruto” ou “gas natural”, esta Ultima expressdo interpretada

autenticamente pelo art. 6.0, 11 da Lei 9.478/97%°.

Sao cinco, e apenas cinco, os objetos definidos pelo Decreto 01/91 como sendo “estagdes
de embarque e desembarque™: 1 — As monobdias, 2 — Os quadros de boias mdltiplas, 3 — Os
pieres de atracacdo, 4 — Os cais acostaveis, 5 — As estacOes terrestres coletoras de campos

produtores e de transferéncia de 6leo bruto ou gas natural.

Tal conclusdo advém do fato de o quinto elemento estar, no texto do decreto, introduzido
pela particula “e”, a qual possui a funcdo de apresentar o Ultimo elemento de uma lista. O

segundo “€”, ja interno ao quinto elemento, traz uma terceira caracteristica a tais estagdes, ou

1o4 “Para os efeitos deste artigo, consideram-se como instalagbes maritimas ou terrestres de embarque ou

desembarque de 6leo bruto ou gas natural, as monoboias, os quadros de béias mdltiplas, os pieres de atracacgdo, 0s
cais acostaveis e as estacOes terrestres coletoras de campos produtores e de transferéncia de dleo bruto ou gas
natural”.

165 <1 — todo hidrocarboneto que permaneca em estado gasoso nas condicBes atmosféricas normais, extraido
diretamente a partir de reservatorios petroliferos ou gaseiferos, incluindo gases umidos, secos, residuais e gases
raros”.
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seja, elas devem ser terrestres, devem ser coletoras de campos produtores ‘e’ devem ser de
transferéncia do gas natural. Sdo caracteristicas cumulativas, portanto, pertinentes a uma mesma
estacdo. E todas essas caracteristicas devem estar simultaneamente presentes em uma estacao
para que esta se enquadre no quinto elemento definido como “estagdo de embarque e
desembarque”. Nao sdo requisitos alternativos para o enquadramento na defini¢do, caso contrario
dir-se-a: devem ser terrestres, devem ser coletoras de campos produtores ou devem ser de

transferéncia do gas natural.

Obviamente, uma estacdo que somente € terrestre ndo faz jus ao recebimento da
participacdo governamental prevista na Lei 7.990/89: além de ser terrestre ela deve ser coletora
de campos produtores de petréleo e gas natural e, ainda, de transferéncia desses produtos
coletados. De igual maneira, ndo basta que uma estacdo seja coletora de campos produtores para
integrar o quinto elemento definido e, assim, ensejar o recebimento de royalties: é necessario que

ela, além de coletora, seja terrestre e de transferéncia*® do produto coletado.

Assim, até a Lei 7.990/89 s6 havia uma participacdo governamental, até entdo
denominada de compensaco financeira'®’ pelo seu art. 27, tendo uma aliquota de 5% (cinco por
cento) sobre o valor da producdo, cuja distribuicdo entre os entes federados era feita segundo 0s
percentuais estabelecidos no mesmo dispositivo. O nimero de participacdes governamentais era
reduzido pelo fato da inddstria até entdo vir sendo explorada em regime de monopdlio pela
Petrobras, de modo que a lucratividade da empresa era também da Unido, portanto, a renda do
setor ndo vinha apenas das participacdes governamentais, mas da propria atividade empresarial

no upstream.

Entdo adveio a quebra do monopolio estatal pela Emenda Constitucional n © 09 de 1995 e

sua regulamentacdo pela Lei do Petroleo, a Lei 9.478/97, na qual foram previstas quatro

166 ) embre-se que o conceito de transferéncia é expressamente fixado no art. 6 ° VIII, da Lei 9.478.97:
“Transferéncia: movimentagdo de petroleo, seus derivados, biocombustiveis ou gas natural em meio ou percurso
considerado de interesse especifico e exclusivo do proprietario ou explorador das facilidades; (Redacdo dada pela
Lei n° 12.490, de 2011)”.

187 Como ja se observou, essa denominagéo é indevida, posto ndo objetiva realizar qualquer tipo de indenizacéo,
salvo se assim for compreendido o pagamento pela concessionaria a Unido pela retirada de seu recurso natural.
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modalidades de participacBes governamentais: Royalties, Participacdo Especial, Bonus de

assinatura e Pagamento pela Ocupagdo ou Retencéo de Area'®.

Veja-se a evolucdo da arrecadacdo das participacdes governamentais comparativamente

em milhares de reais:

14.000.000,00

Royalties
12.000.000,00 //
10.000.000,00 = Participa¢do Especial

8.000.000,00 /\

//N Bonus de Assinatura
6.000.000,00

= Rental Fees

4.000.000,00

2.000.000,00 8
// = Pagamento aos

proprietarios da
0,00 T T T E— T T T F_l terra
1999200020012002200320042005200620072008200920102011

168 «Art. 45. O contrato de concessdo dispora sobre as seguintes participagdes governamentais, previstas no edital de
licitac8o: I - bdnus de assinatura; 11 - royalties; I11 - participacdo especial; IV - pagamento pela ocupacéo ou retencéo
de area. 8 1° As participagdes governamentais constantes dos incisos Il e 1V serdo obrigatorias.
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Royalties Participagcdo Especial Bonus de Assinatura Rental Fees Pag. Prop. Terras
1999 983.599,40 321.656,60 28.957,30 15.071,00
2000 1.867.752,20 1.038.738,00 468.259,00 72.517,50 25.609,00
2001 2.303.290,30 1.722.047,40 594.944,00 112.329,00 28.562,90
2002 3.183.984,90 2.510.181,40 92.378,00 101.757,80 37.422,50
2003 4.396.377,80 4.997.434,90 27.448,50 144.375,70 53.371,70
2004 5.042.825,70 5.271.977,10 665.196,00 120.544,10 134.796,60
2005 6.206.086,10 6.965.128,40 0 125.299,80 84.937,00
2006 7703543,2 8839990,8 1088848,6 126.260,80 96.877,40
2007 7.490.613,50 7.177.533,10 31.376,00 135.044,40 82.576,70
2008 10.937.857,64 11710789,4 2.228.070,10 139.706,00 110.145,53
2009 7.983.711,18 8452809,8 80.197,20 146.474,55 75.426,17
2010 9.929.990,27 11670010,9 4.390,80 168.408,83 87.273,51
2011 12.987.949,65 12.649.108,00 0 173.213,63 112.386,50

Vé-se claramente a franca evolucdo na arrecadacdo de participacOes especiais e de
royalties, que se alternam no primeiro lugar. Como a producdo em terra representa uma pequena
minoria na producdo nacional, 0 pagamento ao proprietario da terra representa pequena parte se
comparado com as participacfes governamentais. Ja os bénus de assinatura crescem a depender

da qualidade dos blocos licitados e quando nio ha licitacdo no ano sua arrecadacao é zerada'®®.

6.2.3 O bdnus de assinatura

O art. 46 da Lei 9.478/97 prevé o bonus de assinatura nos seguintes termos:

Art. 46. O bbnus de assinatura terd seu valor minimo estabelecido no edital e
correspondera ao pagamento ofertado na proposta para obtencdo da concessao, devendo
ser pago no ato da assinatura do contrato.

1 ;1 cpo s s ~ . . , ~
%9 <30 longo dos ultimos anos, os beneficiarios das participacdes governamentais do petroleo e do gas natural vém

experimentando um expressivo aumento em suas arrecadacdes, decorrente ndo apenas do aumento da producéo,
mas, principalmente, das mudancas na legislacdo ocorridas no ambito do processo de flexibilizagdo do monopdlio
das atividades de exploracdo e producdo. Houve o surgimento de uma nova compensacdo financeira denominada
Participacdo Especial e também mudancas nos royalties até entdo existentes, cuja aliquota basica aumentou de 5%
para 10%, além do alinhamento dos precos do petréleo brasileiro aos pregos internacionais para fins de calculo das
participacGes governamentais, internalizando-se também nesse calculo a variavel cambio (GUTMAN, 2007, p. 72).
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Pela disposicdo legal, o bonus de assinatura corresponde a um lance em dinheiro feito
pela concessionaria no curso da licitagdo’® e que é utilizado como um dos critérios para
definicdo da empresa ou consorcio vencedor, a ser pago quando da assinatura do contrato,
conforme critérios adiante mais detalhados.

Conforme art. 15, Il, da Lei 9.478/97, os bonus de assinatura se destinam ao custeio da
ANP — Agéncia Nacional do Petrdleo, Gas Natural e Biocombustiveis, sendo definido como sua

receital’

para custeio de suas necessidades operacionais. A fixacdo do valor minimo do bénus
de assinatura é ato discricionario da ANP, que deve se pautar na conveniéncia e oportunidade,
sempre observando a razoabilidade, e, acertadamente, vem buscando fixar valores minimos
levando-se em conta as caracteristicas dos diversos blocos colocados em licitacdo. Assim, blocos
de nova fronteira ou que exijam grandes investimentos, naturalmente vocacionados para grandes
empresas, possuem bonus em valor muito mais elevado que os blocos de menor investimento

cujos destinatéarios sdo empresas de menor porte.

6.2.4 Os royalties

A segunda espécie de participacdo governamental, prevista no art. 47 da Lei 9.478/97 séo

os royalties'’?, num percentual que pode variar entre 5% (cinco por cento) e 10% (dez por cento)

170 Conforme Decreto 2.705/98: “Art 9° O bonus de assinatura, previsto no inciso I do art. 45 da Lei n® 9.478, de
1997, corresponderd ao montante ofertado pelo licitante vencedor na proposta para obtengdo da concessdo de
petréleo ou gas natural, ndo podendo ser inferior ao valor minimo fixado pela ANP no edital da licitacdo.

Paragrafo Unico. O licitante vencedor pagara, no ato da assinatura do respectivo contrato de concessdo, o valor
integral do bdnus de assinatura, em parcela Unica.

Art 10. Parcela dos recursos provenientes do bonus de assinatura sera destinada a ANP, observado o disposto no
inciso II do art. 15 da Lei n® 9.478, de 1997”.

171 «Art. 15. Constituem receitas da ANP: (...) Il - parcela das participacdes governamentais referidas nos incisos I e
III do art. 45 desta Lei, de acordo com as necessidades operacionais da ANP, consignadas no or¢gamento aprovado”.
172 «Art. 47. Os royalties serdo pagos mensalmente, em moeda nacional, a partir da data de inicio da producio
comercial de cada campo, em montante correspondente a dez por cento da producdo de petréleo ou gas natural.

8 1° Tendo em conta os riscos geoldgicos, as expectativas de producdo e outros fatores pertinentes, a ANP podera
prever, no edital de licitagcdo correspondente, a reducdo do valor dos royalties estabelecido no caput deste artigo para
um montante correspondente a, no minimo, cinco por cento da producéo.

8§ 2° Os critérios para o calculo do valor dos royalties serdo estabelecidos por decreto do Presidente da Republica, em
funcdo dos precos de mercado do petréleo, gas natural ou condensado, das especificagbes do produto e da
localizacdo do campo.
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da producdo do petroleo ou gas natural. Desse modo, ha uma parcela fixa de 5% (cinco por

cento), que incidira sobre todos os contratos de concessdo’ "

, € uma outra parcela que pode variar
de zero até 5% (cinco por cento), o que somado atingiria o percentual de 10% (dez por cento).
Assim, os royalties, em que pese sejam uma participacdo governamental, se subdivide em duas:

a parcela fixa e a parcela variavel.

O art. 11 do Decreto 2.705/98 define os royalties como compensacgédo financeira devida
pelos concessionarios de exploracdo e producdo de petroleo ou gas natural, e serdo pagos
mensalmente, com relacdo a cada campo, a partir do més em que ocorrer a respectiva data de

inicio da producdo, vedadas quaisquer deducdes.

Com relagdo & parcela fixa, o art. 48 da lei do petréleo remeteu a lei 7.990/89,
aplicando a mesma sistematica da compensacdo financeira prevista no seu art. 27 e acima
tratada. Na verdade, os royalties vieram para substituir a compensacao financeira, em que pese
tenha tratamento juridico idéntico. Tanto é assim que o Decreto 01/91, que, segundo sua ementa,
“regulamenta 0 pagamento da compensacdo financeira instituida pela Lei n°® 7.990, de 28 de
dezembro de 1989, e da outras providéncias”, até hoje € utilizado como regulamento para

processamento da parcela fixa dos royalties.

O art. 49 trata da parcela variavel dos royalties, estabelecendo os critérios de distribuicdo:

Art. 49. A parcela do valor do royalty que exceder a cinco por cento da producéo tera a
seguinte distribuicdo: (Vide Lei n° 10.261, de 2001)

I - quando a lavra ocorrer em terra ou em lagos, rios, ilhas fluviais e lacustres:

a) cinquenta e dois inteiros e cinco décimos por cento aos Estados onde ocorrer a
producéo;

b) quinze por cento aos Municipios onde ocorrer a producao;

§ 3° A queima de gas em flares, em prejuizo de sua comercializacdo, e a perda de produto ocorrida sob a
responsabilidade do concessionario serdo incluidas no volume total da producdo a ser computada para calculo dos
royalties devidos”.

173 Até porque os royalties sdo obrigatdrios para todos 0s contratos de concessao, assim como o pagamento pela
retencdo da area (rental fees), como preceitua o art. 45, § 1° da Lei 9.478.97.

174 «Art. 48. A parcela do valor do royalty, previsto no contrato de concessdo, que representar cinco por cento da
producdo, correspondente ao montante minimo referido no § 1° do artigo anterior, serd distribuida segundo os
critérios estipulados pela Lei n° 7.990, de 28 de dezembro de 1989. (Vide Lei n° 10.261, de 2001) (Vide Decreto n°
7.403, de 2010)”.
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c) sete inteiros e cinco décimos por cento aos Municipios que sejam afetados pelas
operacBes de embarque e desembarque de petréleo e gas natural, na forma e critério
estabelecidos pela ANP;

d) 25% (vinte e cinco por cento) ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia para financiar
programas de amparo a pesquisa cientifica e ao desenvolvimento tecnoldgico aplicados
a industria do petrdleo, do gas natural, dos biocombustiveis e a industria petroquimica
de primeira e segunda geracdo, bem como para programas de mesma nhatureza que
tenham por finalidade a prevencao e a recuperagdo de danos causados ao meio ambiente
por essas indUstrias; (Redacdo dada pela Lei n°® 11.921, de 2009) (Vide Decreto n°
7.403, de 2010)

Il - quando a lavra ocorrer na plataforma continental:
a) vinte e dois inteiros e cinco décimos por cento aos Estados produtores confrontantes;

b) vinte e dois inteiros e cinco décimos por cento aos Municipios produtores
confrontantes;

¢) quinze por cento ao Ministério da Marinha, para atender aos encargos de fiscalizagéo
e protecdo das areas de producdo; (Vide Decreto n° 7.403, de 2010)

d) sete inteiros e cinco décimos por cento aos Municipios que sejam afetados pelas
operagdes de embarque e desembarque de petréleo e gas natural, na forma e critério
estabelecidos pela ANP;

e) sete inteiros e cinco décimos por cento para constituicdo de um Fundo Especial, a ser
distribuido entre todos os Estados, Territorios e Municipios;

f) 25% (vinte e cinco por cento) ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia para financiar
programas de amparo & pesquisa cientifica e ao desenvolvimento tecnoldgico aplicados
a inddstria do petréleo, do gas natural, dos biocombustiveis e a industria petroquimica
de primeira e segunda geracdo, bem como para programas de mesma natureza que
tenham por finalidade a prevencéo e a recuperacgdo de danos causados ao meio ambiente
por essas industrias. (Redagdo dada pela Lei n® 11.921, de 2009) (Vide Decreto n°
7.403, de 2010)

§ 1° Do total de recursos destinados ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia serdo
aplicados, no minimo, 40% (quarenta por cento) em programas de fomento a
capacitacdo e ao desenvolvimento cientifico e tecnoldgico das regifes Norte e Nordeste,
incluindo as respectivas areas de abrangéncia das Agéncias de Desenvolvimento
Regional. (Redacéo dada pela Lei n® 11.540, de 2007)

§ 2° O Ministério da Ciéncia e Tecnologia administrara os programas de amparo a
pesquisa cientifica e ao desenvolvimento tecnoldgico previstos no caput deste artigo,
com o apoio técnico da ANP, no cumprimento do disposto no inciso X do art. 8°, e
mediante convénios com as universidades e 0s centros de pesquisa do Pais, segundo
normas a serem definidas em decreto do Presidente da Republica. (Vide Decreto n°
7.403, de 2010)

8§ 30 Nas éareas localizadas no pré-sal contratadas sob o regime de concessdo, a parcela
dos royalties que cabe a administracdo direta da Unido sera destinada integralmente ao
fundo de natureza contabil e financeira, criado por lei especifica, com a finalidade de
constituir fonte de recursos para o desenvolvimento social e regional, na forma de
programas e projetos nas areas de combate a pobreza e de desenvolvimento da
educagdo, da cultura, do esporte, da satde publica, da ciéncia e tecnologia, do meio
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ambiente e de mitigacdo e adaptacdo as mudancas climaticas, vedada sua destinagéo aos
orgaos especificos de que trata este artigo. (Incluido pela Lei n® 12.351, de 2010) (Vide
Decreto n° 7.403, de 2010).

Como dito, existe a parcela fixa de royalties, no percentual de 5% sobre a producéo, e a
parcela variavel, que se adiciona a parcela fixa até o maximo de 10%. ApOs a concessionaria
realizar o pagamento a Unido, segue-se a segunda fase do processamento que € a distribuicdo.
Tanto com relagdo a parcela fixa (art. 27 da Lei 7.990/89) como com relacdo a parcela variavel
(art. 49 da Lei 9.478/99), os percentuais de distribuicdo aos entes federados e aos 6rgaos da
Unido variam a depender da origem da producéo, se em terra (onshore) ou em mar (offshore).

Assim, é possivel ilustrar essa sistematica a partir das seguintes demonstracoes:

Parcela de 5% - Lei n°® 7.990/1989 e Decreto n° 1/1991

Lavra em Terra

M Estados produtores 70%

B Municipios produtores 20%

= Municipios com instalagGes de
embarque e desembarque de
petrdleo e gas natural 10%

Lavra na plataforma continental

M Estados confrontantes com pogos 30%
B Municipios confrontantes com pogos e

respectivas areas geoecondmicas 30%
= Comando da Marinha 20%

B Fundo Especial (estados e Municipios) 10%

B Municipios com instalagGes de embarque e
desembarque de petrdleo e gas natural 10%
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Parcela acima de 5% - Lei n® 9.478/1997 e Decreto n° 2.705/1998

Lavra em terra
M Estados produtores 52,5%

B Ministério da Ciéncia e Tecnologia 25%

B Municipios Produtores 15%

B Municipios afetados por operagdes nas
instalagOes de embarque e desembarque
de petrdleo e gas natural 7,5%

Lavra na plataforma continental

B Ministério da Ciéncia e Tecnologia 25%

M Estados confrontantes com campos
produtores 22,5%

B Municipios confrontantes com campos
22,5%

B Comando da Marinha 15%

B Fundo Especial 7,5%

B Municipios afetados por operagdes nas
instalagdes de embarque e desembarque
de petréleo e gés natural 7,5%

Para melhor compreensdo dos dados seguem definicdes dadas pelo Manual de

Procedimento dos royalties da ANP:

Estados produtores — terra

Estados em cujo territério ha pocos produtores




207

de petréleo e/ou gas natural

Municipios produtores- terra

Municipios em cujo territorio ha pocos

produtores de petrdleo e/ou gés natural

Estados confrontantes —mar

Estados confrontantes a pocos produtores
maritimos (parcela até 5%- Art. 20 do Dec. n.
01/91) ou a campos maritimos (parcela acima
de 5% - § 2° do Art. 15 do Dec. 2.705/98),
localizados dentro das linhas de projecdo dos
respectivos  limites  territoriais  (linhas
ortogonais) até a linha de limite da plataforma

continental.

Municipios confrontantes — mar

Municipios confrontantes a pogos produtores
maritimos (parcela até 5%- Art. 20 do Dec. n.
01/91) e campos maritimos (parcela acima de
5% - § 2° do Art. 15 do Dec. 2.705/98)
localizados dentro das linhas de projecdo
(ortogonais e paralelas) dos respectivos limites
territoriais do municipio até a linha de limite da

plataforma continental

Area geoecondmica (inciso 11l do Art. 18 do
Dec. n. 01/91)

Municipios ~ proximos  aos  municipios
confrontantes, enquadrando-se em trés zonas:
Zona de Producéo Principal, Zona de Producgéo
Secundéria e Zona de Producédo Limitrofe (8 2°
do Art. 20 Dec. no 1 de 11.01.1991 - conceito

aplicavel somente para a parcela de 5%).

Zona de Producdo Principal

Composto dos préprios municipios
confrontantes com pocos maritimos produtores
ou municipios onde estiverem localizadas 3
(trés) ou mais instalac6es dos seguintes tipos:

a) instalagbes industriais para processamento,
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tratamento, armazenamento e escoamento de
petroleo e gas natural, excluindo os dutos (tais
instalagdes devem servir exclusivamente a uma
dada area de producédo petrolifera maritima - §
30 do Art. 20 do Dec. n. 01/91);

b) instalacBes relacionadas as atividades de
apoio a exploragdo, producdo e ao escoamento
do petroleo e gas natural, tais como: portos,
aeroportos, oficinas de manutencdo e
fabricacdo, almoxarifados, armazéns e

escritérios.

Zona de Producdo Secundaria

Municipios atravessados por oleodutos ou
gasodutos, incluindo as respectivas estacoes de
compresséo e bombeio, ligados diretamente ao
escoamento da producao, até o final do trecho
que serve exclusivamente ao escoamento da
producdo de uma dada area de producdo
petrolifera maritima, ficando excluida, para
fins de definicdo da area geoeconémica, 0S
ramais de distribuicdo secundarios, feitos com

outras finalidades;

Zona Limitrofe a Zona de Producéo Principal

Os municipios contiguos aos municipios que a
integram, bem como 0s municipios que,
embora ndo atendendo ao critério de
contigliidade, sofram as conseqliéncias sociais
ou econémicas da producdo ou exploracéo do
petréleo ou do gas natural, segundo critérios
adotados pelo IBGE

Distritos

Area submunicipal, definida pelos proprios

municipios (inciso IV do Art. 30 da CF), cujo
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numero de habitantes é usado como base para a
distribuicéo dos royalties (parcela de 5%) para
a zona secundaria de producéo

Municipios com instalacbes de embarque e
desembarque —

(conceito aplicavel a parcela de 5%)

Municipios com as seguintes instalacdes:
1. monoboias,

2. quadro de bdias multiplas (inclusive quadro

de &ncoras),

3. pieres de atracacao,

4. cais acostaveis,

5. estacOes terrestres coletora de campos
produtores e de transferéncia de

6leo bruto ou géas natural.

O art. 9 ° da Lei 7.525/86 trata da questdo das projecdes que servirdo de base a definicdo
dos Estados e Municipios confrontantes com pogos produtores localizados na plataforma
continental, atribuindo ao IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica esta missdo,
utilizando para tanto a linha geodésica ortogonal a costa, ou segundo o paralelo até o ponto de

intersecdo com os limites da plataforma continental":

1> Regulamentando a Lei 7.525/86, o Decreto 93.189/86 estabelece: “Art. 1°. A Fundacio Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica - IBGE, para tracar as linhas de projecao dos limites territoriais dos Estados, Territdrios e
Municipios confrontantes segundo a linha geodésica ortogonal a costa, tomara por base a linha da baixa-mar do
litoral continental e insular brasileiro adotado como referéncia nas cartas nauticas.

Art. 2°. Para o fim de tracar as linhas de projecdo dos limites territoriais segundo o paralelo até o ponto de sua
interseccdo com os limites da plataforma continental, entender-se-a por plataforma continental o leito do mar e o
subsolo das regiGes submarinas adjacentes a costa, até o ponto em que a profundidade das aguas sobrejacentes
permita o aproveitamento dos recursos naturais dessas regides.

Art. 3°. Nos lugares em que o litoral apresente reentrancias profundas ou saliéncias, ou onde exista uma série de
ilhas ao longo da costa e em sua proximidade imediata, serd adotado o método das linhas de bases retas, ligando
pontos apropriados para o tragado da linha em relacdo a qual serdo tomadas as projetantes dos limites territoriais.
Art. 4° Os limites dos Estados e dos Territ6rios serdo projetados segundo a linha geodésica ortogonal a costa,
enquadrando estas projecdes as dos limites municipais.

Art. 5% Os limites dos Municipios confrontantes serdo projetados segundo o paralelo, além da linha geodésica
ortogonal a costa, mantendo-se as respectivas proje¢cbes no enquadramento das projecGes dos Estados e dos
Territorios”.
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Aurt. 9° Cabera a Fundacéo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE:

I - tratar as linhas de projecdo dos limites territoriais dos Estados, Territorios e
Municipios confrontantes, segundo a linha geodésica ortogonal a costa ou segundo o
paralelo até o ponto de sua interse¢do com os limites da plataforma continental;

Il - definir a abrangéncia das areas geoecondmicas, bem como os Municipios incluidos
nas zonas de produgdo principal e secundéria e os referidos no § 3° do art. 4° desta lei, e
incluir o Municipio que concentra as instalagdes industriais para o processamento,
tratamento, armazenamento e escoamento de petrdleo e gas natural;

111 - publicar a relagdo dos Estados, Territorios e Municipios a serem indenizados, 30
(trinta) dias apds a publicacdo desta lei;

IV - promover, semestralmente, a revisdo dos Municipios produtores de 6leo, com base
em informacdes fornecidas pela PETROBRAS sobre a exploracdo de novos pogos e
instalagdes, bem como reativacdo ou desativacao de &reas de produgéo.

Parégrafo Gnico. Serdo os seguintes os critérios para a definicdo dos limites referidos
neste artigo:

I - linha geodésica ortogonal a costa para indicacdo dos Estados onde se localizam os
Municipios confrontantes;

Il - seqliéncia da projecdo além da linha geodésica ortogonal a costa, segundo o paralelo
para a definicdo dos Municipios confrontantes no territdrio de cada Estado.

A ANP fiscaliza se as participacdes governamentais sdo corretamente recolhidas pelos
concessionarios e realiza, com base nos dados cartograficos elaborados e encaminhados pelo
IBGE, os calculos referentes a distribuicdo destas participacdes aos beneficiarios, cuja
arrecadacao da concessionaria é feita diretamente pela Unido, por meio da Secretaria do Tesouro
Nacional, que é também quem repassa 0s valores aos 6rgdos da Unido, estados e municipios

beneficiarios, como se depreende do art. 20 do Decreto 2.705/98®.

O célculo do valor devido a titulo de royalties levado a cabo pela ANP leva em
consideracdo o volume de producdo aferido a partir dos pontos de medigdo instalados nos

campos produtores'’” e o valor de referéncia do petréleo*’®.

176 «Art. 20. Os recursos provenientes dos royalties serdo distribuidos pela Secretaria do Tesouro Nacional - STN,
do Ministério da Fazenda, nos termos da Lei n® 9.478, de 1997, e deste Decreto, com base nos calculos dos valores
devidos a cada beneficiario, fornecidos pela ANP”.

Y7 Decreto 2.705/98: “Art. 4° A partir da data de inicio da producdo de cada campo, o volume e a qualidade do
petréleo e gas natural produzidos serdo determinados periddica e regularmente nos pontos de medicdo da producéo,
por conta e risco do concessionario, com a utilizacdo dos métodos, equipamentos e instrumentos de medicdo
previstos no respectivo plano de desenvolvimento, e observadas as regras especificas emanadas da ANP, no que se
refere:

| - a periodicidade da medicao;
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Cada campo possui uma aliquota de royalty propria, volumes de producdo e precos
especificos, bem como é delimitado por uma area geografica devidamente licitada e sua operacéo
é regida por contrato de concessdo. A ANP define a aliquota variavel (de 5% a 10%) levando em
conta os riscos geoldgicos, as expectativas de producdo e outros fatores pertinentes, conforme
previsto no § 1° do art. 47 da Lei 9.478/97).

Os valores dos royalties a serem recolhidos séo calculados com base na seguinte férmula:

Aliquota x Valor da Producéo

Royalty

Onde:

Valor da Producao = V/(6leo) x P.ref(6leo) + V(gas) x P.ref(gas)
( i

V/(6leo): volume de petrdleo produzido

P.ref(6leo): preco de referéncia do 6leo

V(gés): volume da gas produzido

\ P.ref(gas): preco de referéncia do gas

Il - aos procedimentos a serem utilizados para a medi¢ao dos volumes produzidos;

I11 - & freqiiéncia das afericGes, testes e calibragem dos equipamentos utilizados;

IV - as providéncias a serem adotadas em decorréncia de corre¢fes nas medicdes e respectivos registros, para
determinacgdo da exata quantidade de petréleo e gas natural efetivamente recebida pelo concessionario, ndo obstante
quaisquer documentos ja emitidos sobre o assunto, inclusive os boletins de medicdo e os boletins mensais de
producéo de que tratam os arts. 5° e 6° deste Decreto.

Art. 5° A partir da data de inicio da producéo de cada campo, o0 concessionario mantera sempre, de forma completa e
acurada, boletins de medicdo do petréleo e gas natural produzidos nesse campo, contendo as vazdes praticadas e a
producdo acumulada.

Art. 6° Até o dia quinze de cada més, a partir do més seguinte aquele em que ocorrer a data de inicio da produgdo de
cada campo, o concessionario entregard a ANP um boletim mensal de produgdo para esse campo, especificando 0s
volumes de petréleo e de gas natural efetivamente produzidos e recebidos durante 0 més anterior, as quantidades
consumidas nas operagdes ao longo do mesmo periodo e ainda a produgdo acumulada desse campo, até o momento.
Paragrafo Gnico. Os boletins referidos neste artigo serdo elaborados com base nos boletins de medicdo e estardo
sujeitos as corregdes de que trata o inciso IV do art. 4° deste Decreto”.

178 Conforme Decreto n 2.705/98: “Art. 7° O preco de referéncia a ser aplicado a cada més ao petréleo produzido
em cada campo durante o referido més, em reais por metro cubico, na condicdo padrdo de medicdo, serd igual a
média ponderada dos seus precos de venda praticados pelo concessionario, em condi¢fes normais de mercado, ou ao
seu preco minimo estabelecido pela ANP, aplicando-se o que for maior”.
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Desse modo, o valor que a concessionaria deve recolher a Unido, a titulo de royalties, é
calculado multiplicando-se o volume de 6leo produzido pelo seu preco de referéncia, assim como
multiplicando-se 0 volume de gas produzido pelo seu preco de referéncia, apds o que os dois
valores, relativos ao 6leo e ao gés, sdo somados. Como dito, o volume de producéo é aferido a
partir dos pontos de medicéo instalados nos campos produtores, cujos dados sdo consolidados em

relatdrios periddicos encaminhados periodicamente @ ANP pela concessionaria®"®.

O preco de referéncia € calculado, com base no art. 7 °© do Decreto 2.705/98, como
resultado da média ponderada dos precos de venda praticados pelo concessionario, em condi¢oes
normais de mercado, ou ao pre¢co minimo estabelecido pela ANP, aplicando-se o que for maior.
O preco minimo estabelecido pela ANP tem por base o valor médio mensal de uma cesta-padrédo
composta de até quatro tipos de petréleo similares ao da concessionaria cotados no mercado

internacional.

A ldgica da incidéncia dos royalties, que possuem como base de célculo o volume de
producdo, pode levar a cendrios de distor¢cdo, uma vez que a rentabilidade da empresa
concessionaria depende do preco internacional do petrdleo. Como o custo de producdo nédo
depende do preco do petréleo, quando este Ultimo esta em baixa, pode ser que o excedente do
custo de producdo seja pequeno. Caso a base de célculo dos royalties fosse o lucro, nesse caso,
ele seria reduzido a proporc¢do da queda da lucratividade. Como a base de calculo é o volume de

producdo, é possivel que os royalties tornem inviavel a prospeccao.

Por exemplo, se num cenario de baixa o preco internacional do petréleo equivale ao custo
de producdo, caso incidam royalties sobre um percentual do volume de producdo, havera
prejuizo ao concessionario, sendo estrategicamente mais interessante para ele ndo produzir. Caso
a incidéncia fosse sobre o lucro, no exemplo dado, os royalties seriam zero, pois a base de

calculo também seria zero, e, nesse cenério, estariamos diante de um campo marginal.

19 pela dicgio do Decreto 2.705/98: “Art 18. O valor dos royalties ser4 apurado mensalmente por cada
concessionario, com relacdo a cada campo, a partir do més em que ocorrer a data de inicio da producéo do campo, e
pago, em moeda nacional, até o Gltimo dia Util do més subseqliente, cabendo ao concessionario encaminhar a ANP
um demonstrativo da sua apuracao, em formato padronizado pela ANP, acompanhado de documento comprobatorio
do pagamento, até o quinto dia Util ap0s a data da sua efetivagido”.
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Assim, num cendrio de baixa, um campo que seria exploravel (rentavel), pode deixar de
ser pela incidéncia dos royalties sobre o volume de producéo, fazendo com que a concessionaria

deixe de produzir ou abandone um campo ainda fértil.

De outro lado, ao levar em consideragdo o volume de producéo, dois incentivos positivos
sdo dados ao concessionario. O primeiro é o incentivo a gestdo mais eficiente da indistria, de
modo que, diminuindo o custo de producdo, ha um aumento no lucro da empresa. O outro
incentivo é relativo ao trade off. Quando o cenario € de baixa e, em razdo do aumento da renda
econdmica do campo, pelo aumento relativo do peso dos royalties (ja que a base de calculo é o
volume de producdo), é estrategicamente mais interessante ndo prospectar. Nesse caso, ganha o
Estado hospedeiro, que poderd prospectar quando o preco estiver recuperado. De outro lado,
pode perder o concessionario, caso a retomada dos precos internacionais ndo permita a

recuperacgdo dos investimentos antes do fim do prazo da concesséo.

A ANP ndo possui atribuicdo para fiscalizar a aplicacdo dos recursos pelos seus
beneficiarios, uma vez que o STF ja fixou entendimento de que a receita das participagdes
governamentais é originaria dos entes federados dela beneficiarios. Como observado no
julgamento do MS 24312/DF:

Embora os recursos naturais da plataforma continental e os recursos minerais sejam
bens da Unido (CF, art. 20, V e IX), a participacdo ou compensacdo aos Estados,
Distrito Federal e Municipios no resultado da exploracdo de petréleo, xisto betuminoso
e gas natural sdo receitas originarias destes ultimos entes federativos (CF, art. 20, § 1°).

O Manual de Procedimentos dos Royalties da ANP apresenta interessante quadro

indicando a base normativa aplicavel a essa participacdo governamental:

Norma Conteudo

LEI N° 7.525, DE 22.7.1986 Conceito de area geoecondmica
DECRETO N°93.189, DE 29.8.1986 Linhas de projecéo

LEI N° 7.990, DE 28.12.1989 Alteracdo nos royalties

DECRETON°1, DE 11.1.1991 Distribuicdo da parcela de 5% dos royalties
LEI N°9.478, DE 6.8.1997 Lei do Petréleo

DECRETO N° 2.705, DE 3.8.1998 Participacdes governamentais

PORTARIA ANP N° 206, DE 29.8.2000 Preco minimo do petréleo

PORTARIA ANP N° 249, DE 1°.11.2000 | Queimas e perdas de petroleo e gas natural
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PORTARIA ANP N° 29, DE 22.2.2001 Municipios afetados pelas operacfes de embarque
e desembarque

Resolucdo ANP No 40 DE 14.12.2009 Precos de referéncia do gas natural

Os royalties séo, portanto, apenas uma entre as participacdes governamentais, em que

pese n&o raras as vezes sdo expressoes tratadas equivocadamente como sindnimas.

6.2.5 Participacao especial

Além dos royalties, que podem variar entre uma aliquota de cinco a dez por cento, a Lei
9.487/97, no seu art. 50, previu a possibilidade da instituicdo, nos casos de campos com grande
volume de producdo ou rentabilidade, de outra participacdo governamental, a participacdo
especial, que incidira sobre a “receita bruta da producdo, deduzidos os royalties, os investimentos
na exploracdo, 0s custos operacionais, a depreciacdo e os tributos previstos na legislacdo em
vigor” (art. 50 da Lei 9.487/97).

O caput do art. 50 determina ainda que a participacdo especial deveria ser regulamentada
por decreto do Presidente da Republica, o que ocorreu com a edigdo do Decreto 2.705/98, que a

5,180

classifica como “compensacdo financeira extraordinaria e estabelece que serdo aplicadas

aliquotas progressivas podendo chegar ao percentual de 40%.

Em que pese tenha recebido pelo decreto a denominagdo de “compensagdo financeira
extraordinaria”, o proprio nome da exacdo indica sua natureza de participacdo, levando em
consideracdo que o art. 20, 81° da Constituicdo estabeleceu a possibilidade da instituicdo de

exagdes com natureza de compensagdo ou participagéo.

Nesse caso, parece bastante nitido o carater de captura de receitas extraordinarias a que se
propbs a participacdo especial, que, diferentemente dos royalties, possui progressividade na

180 «Art 21. A participagdo especial prevista no inciso III do art. 45 da Lei n°® 9.478, de 1997, constitui compensago
financeira extraordinaria devida pelos concessionarios de exploracdo e producdo de petrdleo ou gas natural, nos
casos de grande volume de producdo ou de grande rentabilidade, conforme os critérios definidos neste Decreto, e
sera paga, com relagdo a cada campo de uma dada area de concessdo, a partir do trimestre em que ocorrer a data de
inicio da respectiva produgédo”.
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aliquota com o incremento do nivel de producdo e de lucratividade. Assim, incide sobre o lucro

de campos com grande volume de producéo.

Da mesma forma que nos royalties, a ANP fiscaliza se a participacdo especial é
corretamente recolhida pelos concessionarios e realiza os calculos referentes a distribuicéo destas
participacdes aos beneficiarios, ndo possuindo atribuicdo para fiscalizar a aplicagdo dessas

participacOes por seus beneficiarios, justamente por se tratarem de receitas originarias.

Conforme disposto no Decreto 2.705/98, as concessionarias informam a ANP os dados
relativos a producdo e o recolhimento dos valores relativos a participacao especial, que é feito
diretamente por meio de depoésito bancario em nome da Unido, por meio da Secretaria do

Tesouro Nacional*®®.

A Portaria ANP 10/99 estabelece procedimentos para a apuracdo da PE, principalmente
detalhando as deducbes permitidas, ao passo que a Portaria ANP 58/2001 define os

procedimentos para o envio dos Demonstrativos de Apuracdo da PE.

Como dito, as aliquotas da participacdo especial sdo progressivas, todas fixadas no
Decreto 2.705/98, havendo uma faixa de isencéo que varia a depender de gquanto tempo o campo
tem de atividade produtiva. Assim, ndo ha a incidéncia da participacdo especial até que o volume

de isencéo seja atingido e a receita liquida (“lucro”) acumulada seja positiva.

Assim, no primeiro ano de producdo a aliquota é uma, que varia no segundo ano de
producdo, no terceiro e se estabiliza a partir do quarto. Além do tempo de producdo, as aliquotas
também s&o diferenciadas levando-se em conta o local de producgdo, havendo trés categorias: a)
quando a lavra ocorrer em areas de concessdo situadas em terra, lagos, rios, ilhas fluviais ou
lacustres; b) quando a lavra ocorrer em areas de concesséo situadas na plataforma continental em
profundidade batimétrica até quatrocentos metros; ¢) quando a lavra ocorrer em areas de
concessao situadas na plataforma continental em profundidade batimétrica acima de quatrocentos

metros.

181 De acordo com o Decreto 2.705/98: “Art 29. O pagamento das participagdes governamentais sera efetuado pelos
concessionarios nos prazos estipulados neste Decreto, em moeda corrente ou mediante transferéncia bancéria e as
receitas correspondentes serdo mantidas na Conta Unica do Governo Federal, enquanto nio forem destinadas para as
respectivas programagoes”.
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Por exemplo, veja-se a progressdo das aliquotas dos campos da grande profundidade,

situados na plataforma continental em profundidade batimétrica superior a quatrocentos metros:

Primeiro ano de producéo:

Volume de Producdo Trimestral Fiscalizada (em
milhares de metros cubicos de petréleo
equivalente)

Até 1.350

Acima de 1.350 até 1.800
Acima de 1.800 até 2.250
Acima de 2.250 até 2.700
Acima de 2.700 até 3.150
Acima de 3.150

Segundo ano de producao:

Volume de Producéo Trimestral Fiscalizada (em
milhares de metros cubicos de petrdleo
equivalente)

Até 1.050

Acima de 1.050 até 1.500
Acima de 1.500 ate 1.950
Acima de 1.950 ate 2.400
Acima de 2.400 até 2.850
Acima de até 2.850

No terceiro ano de producéo:

VVolume de Producdo Trimestral Fiscalizada (em
milhares de metros cubicos de petrdleo
equivalente)

Ate 750

Parcela a deduzir da Receita
Liquida Trimestral

(em reais)
1.350xRLP+VPF
1.575XRLP+VPF
1.800xRLP+VPF
675+0,35xRLP+VPF
2.081,25xRLP+VPF

Parcela a deduzir da Receita
Liquida Trimestral

(em reais)
1.050xRLP+VPF
1.275xRLP+VPF
1.500xRLP+VPF
570+0,35XRLP+VPF
1.781,25xRLP+VPF

Parcela a deduzir da Receita
Liquida Trimestral

(em reais)

Aliguota
(em %)

isento
10
20
30
35
40

Aliquota
(em %)

isento
10
20
30
35
40

Aliguota
(em %)

isento



Acima de 750 até 1.200
Acima de 1.200 até 1.650
Acima de 1.650 até 2.100
Acima de 2.100 até 2.550
Acima de 2.550

A partir do quarto ano de producéo:

Volume de Producdo Trimestral Fiscalizada (em
milhares de metros cubicos de petréleo
equivalente)

Até 450

Acima de 450 até 900
Acima de 900 até 1.350
Acima de 1.350 até 1.800
Acima de 1.800 até 2.250
Acima 2.250

onde:

750xRLP+VPF
975xRLP+VPF
1.200xRLP+VPF
465+0,35XRLP+VPF
1.481,25XRLP+VPF

Parcela a deduzir da Receita
Liquida Trimestral

(em reais)
450xXRLP+VPF
675XRLP+VPF
900XRLP+VPF
360+0,35xRLP+VPF
1.181,25xRLP+VPF

RLP - é a receita liquida da producéo trimestral de cada campo, em reais;

10
20
30
35
40

Aliguota
(em %)

isento
10
20
30
35
40
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VPF - é 0 volume de producao trimestral fiscalizada de cada campo, em milhares de metros

cubicos de petroleo equivalente.

No caso de apuracdo de montante negativo a ser pago a titulo de participacéo especial, a

concessionaria pode compensar tais valores com os devidos nos trimestres subsequentes™®.

Como se Vé a aliquota progride a medida que o campo se torna mais lucrativo e a medida

de o concessionario aumenta o tempo de utilizacdo do campo. E uma forma de incentivar que

182 Decreto 2.705/98, art. 22, § 6° “A receita liquida da produgio trimestral de um dado campo, quando negativa,
podera ser compensada no célculo da participagéo especial devida do mesmo campo nos trimestres subsequentes”.
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sejam feitos maiores investimentos a fim de que o campo se torne altamente lucrativo o mais

rapido possivel.

O calculo dos valores devidos a titulo de participacdo especial é feito da seguinte forma.
Da receita total bruta, utilizando-se os mesmos volumes e precos considerados para o calculo dos
royalties, com excecdo do volume de géas consumido nas opera¢des do campo ou queimado, que
ndo é considerado na apuracdo da PE, subtrai-se os gastos dedutiveis, conforme definidos na
Portaria ANP 10/99.

O calculo da receita total bruta do trimestre'®®

(diversamente dos royalties, cuja apuracao
é mensal) é feito a partir da seguinte operacgdo, levando em conta a soma dos fatores mensais dos

volumes e dos precos do petréleo e do gas no trimestre de apuracéo:

RBP = VPFpl X Ppl + VPFp2 x Pp2 + VPFp3 x Pp3 + VPFgl x Pgl + VPFg2 x Pg2 +
VPFg3 x Pg3

onde:

RBP - € a receita bruta de producdo do campo no periodo-base, em reais;

VPFpl, VPFp2 e VPFp3 - sdo os volumes de producado fiscalizada de petréleo do campo,
respectivamente, nos primeiro, segundo e terceiro meses do periodo-base, em metros cubicos;

Ppl, Pp2 e Pp3 - sdo os precos de referéncia do petréleo produzido no campo,
respectivamente, nos primeiro, segundo e terceiro meses do periodo-base, em reais por metro
cubico;

VPFgl, VPFg2 e VPFg3 - sdo os volumes de produgéo fiscalizada de gas natural do
campo, respectivamente, nos primeiro, segundo e terceiro meses do periodo-base, em metros
cubicos;

Pgl, Pg2 e Pg3 - sdo os precos de referéncia do gas natural produzido no campo,
respectivamente, nos primeiro, segundo e terceiro meses do periodo-base, em reais por metro
cubico.

183 J& que a participacdo especial é apurada trimestralmente, conforme disposicdo do art. 22 do Decreto 2.705/98:
“Art 22. Para efeito de apura¢do da participagdo especial sobre a producdo de petréleo e de gas natural serdo
aplicadas aliquotas progressivas sobre a receita liquida da producdo trimestral de cada campo, consideradas as
dedugbes previstas no § 1° do art. 50 da Lei n® 9.478, de 1997, de acordo com a localizagdo da lavra, 0 nimero de
anos de produg@o, e o respectivo volume de produgao trimestral fiscalizada”.
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Desse valor sdo subtraidos os gastos dedutiveis'®*, chegando-se & receita liquida, sobre a
qual incide a base de calculo devida. O resultado dessa operagdo € o valor devido a titulo de

participacdo especial no trimestre.

A receita da participagdo especial é dividida levando-se em conta os critérios e
percentuais fixados no art. 50 da lei 9.478/97:

Distribuicao da participa¢ao especial

B Ministério de Minas e Energia
MME 40%

B Ministério do Meio Ambiente
MMA 10%
Estados produtores ou
confrontantes 40%

B Municipios produtores ou
confrontantes 10%

Desse modo, a participacdo especial apresenta algumas diferencas com relacdo aos
royalties, as duas maiores receitas governamentais da industria do petr6leo, como: a) Os royalties
sdo apurados mensalmente, ao passo que a participacdo especial trimestralmente; b) a base de
calculo dos royalties é a receita bruta, a da participacdo especial a receita liquida; c) a aliquota

dos royalties € fixa, ao passo que a da participacao especial progressiva.

184 Conforme art. 13 da Portaria ANP 10/99: “Art. 13. Em cada periodo-base, poderéo ser deduzidos da receita ruta
da producdo, para fins de apuracdo da respectiva receita liquida da producdo:

| - os gastos incorridos pelo concessionario a titulo de pagamento do bdénus de assinatura do contrato de concessao,
quando for o caso;

Il - os gastos incorridos pelo concessionario nas atividades de exploragdo das jazidas de petréleo e gas natural e de
perfuracdo de pogos na area de concessao;

Il - os gastos incorridos pelo concessionario nas atividades de desenvolvimento e de produgdo dos campos
petroliferos na area de concessao;

IV - os valores provisionados pelo concessionario, com prévia anuéncia da ANP, para cobrir as despesas futuras
com o abandono e a restauragcdo ambiental da area do campo;

V - o0s gastos efetivamente incorridos pelo concessionario em operagdes de abandono de pocos durante a fase de
producdo, quando tais gastos ndo forem incluidos nos valores provisionados referidos no inciso anterior.

Paragrafo Unico. Os gastos de que tratam os incisos | e Il deste artigo poderdo ser acumulados e integralmente
amortizados na apuracao da receita liquida da produgdo, a partir da data de inicio da produgdo, em qualquer periodo-
base, a critério do concessionario”.
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6.2.6 Pagamento pela ocupacéo ou retencao de area (rental fees)

O pagamento pela ocupacdo ou retencdo de area, participacdo governamental muito
comum no resto do mundo e internacionalmente conhecida como rental fees, tem sua receita
integralmente destina ao custeio da ANP, conforme disposicdo do art. 16 da Lei 9.478/97'%°, e

esta prevista no art.m 51 da mesma Lei:

Art. 51. O edital e o contrato dispordo sobre o pagamento pela ocupagéo ou retencéo de
area, a ser feito anualmente, fixado por quilémetro quadrado ou fragéo da superficie do
bloco, na forma da regulamentacéo por decreto do Presidente da Republica.

Pardgrafo Unico. O valor do pagamento pela ocupacdo ou retencdo de area sera
aumentado em percentual a ser estabelecido pela ANP, sempre que houver prorrogagao
do prazo de exploragéo.

Essa participagdo governamental tem por finalidade remunerar o trade off resultante da
garantia de exclusividade, dada pela Unido, na exploragédo de um determinado bloco objeto de
contrato de concessdo. Assim, se um determinado concessionario ocupa com exclusividade uma

area, todos os demais potenciais produtores deixam de l& exercer suas atividades.

Além disso, é um forte incentivo ao concessionario para rapidamente tornar o campo
produtivo, tornando desinteressante a estratégia de ocupar uma area sem a produzir. E que essa
participacdo governamental ndo tem o volume de produgdo (como os royalties) ou a receita
liquida (como a participacdo especial) como base de calculo, mas o nimero de dias em que a
area é ocupada pela concessionaria e a sua extensdo, sendo o seu valor fixado no edital da

licitacdo considerando os pardmetros estabelecidos no art. 28 do Decreto 2.705/98:

Art 28. O edital e o contrato de concessdo dispordo sobre o valor do pagamento pela
ocupacao ou retencdo de area, a ser apurado a cada ano civil, a partir da data de
assinatura do contrato de concessdo, e pago em cada dia quinze de janeiro do ano
subsequente.

§ 1° O célculo do valor do pagamento pela ocupacdo ou retengdo de area levara em
conta o nimero de dias de vigéncia do contrato de concessdo no ano civil.

185 «Art. 16. Os recursos provenientes da participacio governamental prevista no inciso IV do art. 45, nos termos do
art. 51, destinar-se-do ao financiamento das despesas da ANP para o exercicio das atividades que lhe sdo conferidas
nesta Lei”.



221

§ 2° Os valores unitéarios, em reais por quildmetro quadrado ou fracdo da &rea de
concessdo, adotados para fins de calculo do pagamento pela ocupacdo ou retencdo de
area, serdo fixados no edital e no contrato de concessdo, sendo aplicaveis,
sucessivamente, as fases de exploragdo e de produgdo, e respectivo desenvolvimento.

§ 3° Para a fixagdo dos referidos valores unitarios, a ANP levara em conta as
caracteristicas geologicas, a localizagdo da Bacia Sedimentar em que o bloco objeto da
concessdo se situar, assim como outros fatores pertinentes, respeitando-se as seguintes
faixas de valores:

| - Fase de Exploracdo: R$10,00 (dez reais) a R$500,00 (quinhentos reais) por
quilémetro quadrado ou fracéo;

Il - Prorrogacdo da Fase de Exploragédo: duzentos por cento do valor fixado para a fase
de Exploracéo;

Il - Periodo de Desenvolvimento da Fase de Producdo: R$20,00 (vinte reais) a
R$1.000,00 (hum mil reais) por quilometro quadrado ou fracao;

IV - Fase de Producdo: R$100,00 (cem reais) a R$5.000,00 (cinco mil reais) por
quilémetro quadrado ou frag&o.

§ 4° Os valores unitarios referidos no paragrafo anterior serdo reajustados anualmente,
no dia 1° de janeiro, pelo Indice Geral de Pregos - Disponibilidade Interna - IGP - DI, da
Fundac&o Getulio Vargas.

§ 5° Em 1° de janeiro de 1999, excepcionalmente, o reajuste de que trata o paragrafo
anterior sera calculado com base no IGP - DI acumulado entre a data de publicacdo
deste Decreto e aquela data.

Essa participacdo governamental parece nitidamente constituida com a finalidade
compensatdria prevista no art. 20, 81° da Constituicdo, uma vez que objetiva remunerar a Unido
pelo fato do concessionario utilizar com exclusividade uma determinada area geografica com a

finalidade de realizar as atividades objeto do contrato de concessao.

Além do propdsito fiscal, claramente demonstrado pelo art. 16 da Lei 9.478/97, que
destina o produto da arrecadacdo do Pagamento pela Ocupacdo ou Retencdo da area ao custeio
das despesas da ANP, existe clara perspectiva extrafiscal na medida em que a exacdo incentiva o
abandono voluntario da area concedida pelo concessionario que ndo esteja fazendo esforgos
exploratorios ou de producdo. Em outras palavras, independentemente do nivel de producao, o
pagamento é no mesmo valor, de modo que é mais interessante ao concessionario aumentar o
maximo a producdo, diminuindo o impacto do rental fees sobre a receita da empresa, ou

descontinuar o contrato, liberando a area para ser explorada por outra empresa.
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6.2.7 Do pagamento aos proprietarios do solo

Em que pese ndo se tratar de participacdo governamental, o pagamento ao proprietario do

solo esta previsto no art. 52 da Lei do Petréleo (9.478/97)*°

e estabelece a obrigatoriedade de
previsdo no contrato de concessao, para a producdo onshore, de uma clausula com a finalidade
de determinar o pagamento mensal aos proprietarios do solo um percentual varidvel entre 0,5%
(meio por cento) e 1% (um por cento) do volume de producéo de petréleo ou gas (a mesma base
de célculo dos royalties). A Aliquota foi fixada em 1% (um por cento) pela Portaria ANP

143/98%,

Tal pagamento se deve ao fato de que no Brasil a regime juridico de apropriacdo do

subsolo é o dominial, conforme previsto no art. 176 da Constituicgo*®

, No qual a propriedade do
solo é distinta da propriedade do subsolo. O mesmo dispositivo constitucional ainda prevé a
participacdo do proprietario do solo nos resultados da lavra, o que ensejou a instituicdo pela Lei

9.478/97 do Pagamento aos Proprietarios do Solo.

Registre-se que o Pagamento aos Proprietarios do Solo ndo possui carater indenizatério,
mas de participacdo do proprietario do solo na exploracdo do respectivo subsolo. Assim, o
pagamento é devido mesmo que ndo haja nenhuma espécie de dano ao proprietario do solo. No
caso de danos provocados ao proprietario do solo, a respectiva indenizacdo é devida pela
empresa petrolifera, independentemente da participacdo, tais como serviddes, direitos de

passagem, indenizacdo por danos ambientais ocorridos, etc.

186 «Art. 52. Constara também do contrato de concessio de bloco localizado em terra clausula que determine o
pagamento aos proprietarios da terra de participacdo equivalente, em moeda corrente, a um percentual variavel entre
cinco décimos por cento e um por cento da producédo de petréleo ou gas natural, a critério da ANP.

Paragrafo Unico. A participacdo a que se refere este artigo sera distribuida na proporcéo da produgdo realizada nas
propriedades regularmente demarcadas na superficie do bloco”.

187 «Art. 3° A participagio devida aos proprietarios de terra sera paga mensalmente, com relagio a cada campo em
terra, a partir do més em que ocorrer o efetivo inicio da producéo.

§ 1° O valor da participagdo devida aos proprietérios de terra, a cada més, em relagéo a cada campo em terra, seréd
determinado multiplicando-se o equivalente a 1% (um por cento) do Volume Total da Produgdo de petroleo ou de
gés natural do campo, durante esse més, pelos seus respectivos precos de referéncia, definidos na forma do Capitulo
1V do Decreto n.° 2.705, de 1998”.

188 «Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais e os potenciais de energia hidraulica
constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de exploracdo ou aproveitamento, e pertencem a Unido,
garantida ao concessionario a propriedade do produto da lavra.

(..)

§ 2° - E assegurada participagio ao proprietario do solo nos resultados da lavra, na forma e no valor que dispuser a
lei”.
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O valor da participacdo devida serd pago pelo concessionario diretamente aos
proprietarios até o ultimo dia util do segundo més subseqliente ao da producdo devidamente
apurada, cabendo ao concessionario encaminhar &8 ANP um demonstrativo da apuracéo do valor
efetivamente pago, acompanhado de documento comprobatoério de pagamento, até o décimo dia

Gtil ap6s a data de pagamento®®.

Reitere-se que o0 pagamento ao proprietario do solo ndo se trata de uma participacao
governamental, uma vez que ndo se destina ao Poder Publico, mas ao proprietario do solo onde
houver um pogo com producdo de petroleo e gas. Coincidentemente, € possivel que essa verba va
para 0 Poder Publico no caso dele ser o proprietario do solo, ou mesmo ndo incidir em um

determinado campo de producéo caso a propria concessionaria seja a proprietaria do solo.

6.3 OS CRITERIOS DE SELECAO NA LICITACAO

A quebra do Monopolio do petroleo, patrocinada pela Emenda Constitucional 09/95, que
conferiu nova redacédo ao art. 177 da Constituigéo, teve o condéao de flexibilizar a exploracéo da
industria. Como dito em tépico anterior, na verdade, o0 monopdlio sobre as atividades petroliferas
foi mantido, sendo introduzida apenas a possibilidade de contratagdo de empresas privadas como
forma de terceirizar as atividades, uma vez que a induztria nacional estava precisando fortemente
do aporte financeiro e da tecnologia de ponta da industria internacional, especialmente dos
grandes players. O quadro abaixo demonstra a alteracdo estrutural e juridica promovida pela

reforma constituconal:

189 Conforme determinado no § 1° do art. 40 da Portaria ANP 143/98: “§ 1° O valor da participacdo devida a cada
proprietario, apurado a cada més, nos termos deste artigo, deduzidos os tributos previstos na legislagdo em vigor,
sera pago pelo concessionario diretamente ao proprietario até o Ultimo dia Gtil do segundo més subseqlente,
cabendo ao concessionario encaminhar @ ANP um demonstrativo da apuracdo do valor efetivamente pago,
acompanhado de documento comprobatorio de pagamento, até o décimo dia Gtil ap6s a data de pagamento™.
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Art. 177 (...) Art. 177 (...)8 1° A Unido podera contratar
com empresas estatais ou privadas a
realizacdo das atividades previstas nos
incisos | a IV deste artigo observadas as
condicdes estabelecidas em lei.

§ 1° O monopolio previsto neste artigo inclui
0s riscos e resultados decorrentes das
atividades nele mencionadas, sendo vedado a
Unido ceder ou conceder qualquer tipo de
participacdo, em espécie ou em valor, na
exploracdo de jazidas de petréleo ou gas
natural, ressalvado o disposto no art. 20, § 1°.

Atividades flexibilizadas:

| - a pesquisa e a lavra das jazidas de petroleo e gas natural e
outros hidrocarbonetos fluidos;

Il - a refinacdo do petr6leo nacional ou estrangeiro;

Il - a importacédo e exportacdo dos produtos e derivados basicos
resultantes das atividades previstas nos incisos anteriores;

IV - o transporte maritimo do petrdleo bruto de origem nacional ou
de derivados basicos de petréleo produzidos no Pais, bem assim o
transporte, por meio de conduto, de petrdleo bruto, seus derivados
e gas natural de qualquer origem.

Conforme ja debatido também em tOpico anterior, apenas o segmento do upstream,
representado pelo item “I” do quadro acima, que engloba as fases de exploracéo,
desenvolvimento e producdo, estdo sujeitas a licitacdo para contratacdo mediante regime de

concessdo ou partilha'®

. As atividades do middstream, representadas nos demais itens do quadro
acima, em que pesem também constituam monopdlio da Unido, podem ser exercidas por
empresas privadas por mera autorizagdo da ANP. O downstream ndo é sequer monopolio da
Unido e por essa razdo € atividade econdmica explorada em regime de livre iniciativa e sujeita

apenas ao Poder de Policia da ANP.

% Foj introduzido ainda o sistema de concessdo para as atividades de estocagem de gés natural por meio da Lei
11.909/99, conhecida como Lei do Gaés, que dispde: “Art. 37. A atividade de estocagem de gés natural serd exercida
por empresa ou consorcio de empresas, desde que constituidos sob as leis brasileiras, com sede e administracdo no
Pais, por conta e risco do empreendedor, mediante concessdo, precedida de licitagdo, ou autorizagio”.
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O que pertine ao debate em questdo é o upstream, que se trata de monopolio da Uniéo
cujas funcdes de regular, contratar e fiscalizar foram delegadas pela Lei 9.478/97 a ANP,
consoante se observa dos incisos do art. 8., especialmente os incisos 11, I1I, 1V, XVI, XVII*",

bem como expressamente pelo art. 21 da mesma Lei'®%.

Como estabelecido no art. 8° 1V, da Lei 9.478/97, cabe a ANP elaborar os editais e
promover as licitacdes para a concessdo de exploracdo, desenvolvimento e producdo. Como o
contrato celebrado com a concessionaria Ihe garante a exploracdo com exclusividade do bloco
licitado, a licitacdo € 0 momento em que a concorréncia é exercida entre os agentes econdmicos
em prol da celebragdo do melhor contrato possivel para a Unido. As normas atinentes a licitacao
estdo definidas na Resolucdo ANP n° 27/11.

Assim, as regras da licitacdo definirdo qual o perfil da empresa a ser selecionada, bem
como as regras contratuais ali previstas definirdo os incentivos dados para o desenvolvimento da
atividade de exploracdo, desenvolvimento e producéo, delineando o perfil politico do regime de

contratacao.

O art. 41 da Lei 9.478/97 previu dois critérios que deveriam obrigatoriamente ser

observados nas licitacOes para celebracdo dos contratos de concesséo:

191 <1 - promover estudos visando & delimitacdo de blocos, para efeito de concessdo ou contratacdo sob o regime de
partilha de producdo das atividades de exploracdo, desenvolvimento e produgdo; (Redacdo dada pela Lei n® 12.351,
de 2010);

Il - regular a execucdo de servicos de geologia e geofisica aplicados a prospeccdo petrolifera, visando ao
levantamento de dados técnicos, destinados & comercializacdo, em bases ndo-exclusivas;

IV - elaborar os editais e promover as licitacdes para a concessdo de exploracdo, desenvolvimento e produgéo,
celebrando os contratos delas decorrentes e fiscalizando a sua execucéo;

(...)

XVI - regular e autorizar as atividades relacionadas a produgdo, a importacdo, a exportacdo, a armazenagem, a
estocagem, ao transporte, a transferéncia, a distribuicdo, a revenda e a comercializagdo de biocombustiveis, assim
como avaliacdo de conformidade e certificacdo de sua qualidade, fiscalizando-as diretamente ou mediante convénios
com outros 6rgdos da Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios; (Redacéo dada pela Lei n® 12490, de 2011);
XVII - exigir dos agentes regulados o envio de informacfes relativas as operacdes de produgdo, importacao,
exportacdo, refino, beneficiamento, tratamento, processamento, transporte, transferéncia, armazenagem, estocagem,
distribuicdo, revenda, destinacdo e comercializagdo de produtos sujeitos a sua regulacdo; (Incluido pela Lei n°
11.097, de 2005)”.

192 «Art. 21. Todos os direitos de exploragdo e produgdo de petréleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos
fluidos em territério nacional, nele compreendidos a parte terrestre, 0 mar territorial, a plataforma continental e a
zona econdmica exclusiva, pertencem a Unido, cabendo sua administracdo a ANP, ressalvadas as competéncias de
outros 6rgéos e entidades expressamente estabelecidas em lei. (Redagdo dada pela Lei n°® 12.351, de 2010)”.
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I - o programa geral de trabalho, as propostas para as atividades de exploracdo, os
prazos, os volumes minimos de investimentos e 0s cronogramas fisico-financeiros;

Il - as participa¢fes governamentais referidas no art. 45.

Claramente a licitacdo utiliza tanto o critério de técnica, elegendo as atividades que
melhor pontuarem segundo os critérios definidos no edital, e o de preco, por meio do volume de

recursos a serem arrecadados a titulo de participacdes governamentais.

O edital da nona rodada de licitaces se valeu desses dois critérios ao considerar o lance
do bbdnus de assinatura como elemento a ser pontuado para obtencdo da nota final do
participante, assim como considerou o chamado PEM — Programa Exploratério Minimo para a
mesma finalidade. Presentes assim um critério que leva em consideragdo elementos técnicos para
a exploracdo da industria e outro o montante de dinheiro ofertado para a obtencdo do direito de
celebrar o contrato de concessao.

Como observado no topico relativo ao bdnus de assinatura, essa participacao
governamental corresponde a um lance feito em dinheiro pelos concorrentes no certame e que se
destina ao custeio da ANP. O edital estabelece o valor minimo a partir do qual sdo feitos os
lances e corresponde ao pagamento ofertado na proposta para obtencdo da concessdo, devendo
ser pago na assinatura do contrato. Para fins de pontuacdo, é feita a razdo entre o lance ofertado e
0 maior lance, e seu resultado é multiplicado pelo respectivo peso da nota.

Nas licitacdes que levam em consideracao o lance de bonus de assinatura, existe a figura
do “dinheiro deixado sobre a mesa” (“Money left on the table”), que corresponde a diferenca
entre a proposta de bdnus vencedora e a segunda colocada. Representa a diferengca nas
expectativas das empresas com relacdo a lucratividade do campo. Em tese, bastaria a primeira
colocada oferecer um real a mais que a segunda colocada para vencer a licitagdo. O que excede
isso é desperdicio para a empresa decorrente de uma ma avaliagdo das informaces a respeito do
negocio. Essa assimetria de informagdes, essa incerteza, pode gerar o que se chama de “maldicdo
do vencedor” (“winner’s curse”), quando 0 investimento no negdcio tomou por base

expectativas superestimadas'®.

193 «“Nzo se deve esperar que um sistema licitatério por bonus possa extrair a renda econdmica de forma precisa. Em
muitas circunstancias, a renda econdmica ex post divergira da renda estimada antes dos trabalhos exploratérios e de
avaliacdo. Tais diferencas podem decorrer de resultados inesperados dos trabalhos de exploracdo, sem falar da
imprevisibilidade dos pregos do petroleo.
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O PEM - Programa Exploratério Minimo corresponde a uma proposta de trabalho de
exploracdo que as empresas apresentam a ANP a fim de ser executado no periodo de tempo
estipulado no Edital da Licitagdo. O programa é medido em Unidades de Trabalho (UT), além do
célculo das garantias financeiras, e € com base na soma desses elementos que se define a
pontuacdo desse quesito.

Além dos dois critérios minimos fixados na Lei 9.478/97, contratualmente a ANP vem
elegendo, como o fez por exemplo no edital da nona rodada, como fator de pontuacdo para
obtencdo da nota final o que chamou de Contetdo Local, que, no dizer de Luiz Cezar P.

Quintans é o

[...] processo de estimulo, uma orientagdo politica, com o intuito de ampliar a
capacidade de fornecimento brasileiro, para o desenvolvimento da industria local, a
ponto de gerar competitividade a niveis internacionais, renda, emprego, novos insumos
e tecnologias no Brasil (QUINTANS, 2010, p. 4).

Trata-se de uma medida de protecionismo com o objetivo de extrair do concessionario o
compromisso de que, no exercicio das atividades para as quais foi contratado, adquira insumos,
maquinas, pecas e servicos de origem nacional, a fim de estimular o crescimento e
desenvolvimento desses setores no mercado interno.

Tal medida, além de gerar desenvolvimento interno, com crescimento dos niveis de
emprego, renda e arrecadacdo tributaria, diminui a dependéncia da industria local da aquisicdo
desses bens e servigos no mercado externo, incrementando a auto-suficiéncia do pais sob uma
perspectiva operacional.

Tal obrigacdo, como dito, consiste em fazer aquisi¢Oes a fornecedores brasileiros de bens
e servigos especificados pela Cartilha de Contetdo Local elaborada pela ANP em percentuais

minimos e maximos fixados no edital. E calculado da seguinte maneira:

_ Ve —Vci

CL
Vc

Onde:

H& casos em que areas exploratdrias sdo ofertadas onde o conhecimento geoldgico disponivel aos investidores é
extremamente limitado. Nessas circunstancias, dada a dificuldade da percepcdo ex ante da renda econémica, 0s
investidores muito provavelmente irdo inserir um prémio de risco nas propostas que apresentardo — quanto maior a
incerteza, maior serd a taxa de retorno exigida pelo investidos” (BARBOSA, 2011, p. 68)



228

CL = Percentual de Conteudo Local
V¢ = Valor total do Contetido

Vci = Valor do Contelido internacional

O edital da nona rodada fixou os seguintes pesos para as pontuagdes dos concorrentes:

Pesos na pontuago utilizados na nona
rodada B Bonus de assinatura 40%

B Conteudo local na fase de
exploracao 5%

Conteudo local para a etapa de
desenvolvimento e producdo
15%

B PEM - Programa Exploratdrio
Minimo 40%

Dessa forma, a pontuacdo final da empresa concorrente na licitacdo é obtida pela soma
dos quatro fatores acima apontados, respeitados o0s respectivos pesos percentuais, e calculados

cada um da seguinte forma:

bonus ofertados em reaismaior bonus ofertado em reais

Nota 1 = 40x(

CL(%) ofertado na exploracio
Nota 2 = 5x( (%) of d ¢

maior CL(%) ofertado na exploragao

CL(%) of ertado no desenvolvimento

Nota 3 = 15
ora x (maior CL(%) ofertado no desenvolvimento

PEM of ertado em UTs

Nota 4 = 40
ora x (Maior PEM ofertado em UTS)




229

NOTA FINAL = Nota 1 + Nota 2 + Nota 3 + Nota 4

Esses sdo os critérios levados em consideracdo para a escolha da empresa vencedora da
licitacdo e com que a ANP, por delegacdo da Unido, celebrara o contrato de concessdo. Em que
pese a participacdo da Petrobrds ainda seja majoritaria no upstream, verifica-se que de fato
houve um incremento na participacdo de inddstrias estrangeiras assim como 0 surgimento de
novas empresas nacionais no setor, bem como a atuacdo em consércio de indmeras delas,
inclusive da Petrobrds, o que pode gerar um ganho em competitividade para as empresas

nacionais.

6.4 O IMPACTO DO PRAZO DA CONCESSAO NO NIVEL DE PRODUCAO

Algumas caracteristicas peculiares da industria do petroleo importam bastante para a
compreensdo de sua estrutura econdémico-juridica, bem como das estratégias empreendidas tanto

pelas empresas produtoras como pelos paises hospedeiros.

Primeiramente, é de se levar em conta que o pre¢o do petréleo ndo € fixado por regras de

194 " especialmente

mercado, portanto, a partir da demanda. Como o mercado é oligopolizado
pelos paises produtores, a fixacdo do preco € unilateral e temperada por inumeros fatores,

especialmente o politico.

Por outro lado, 0 aumento da oferta ndo depende apenas de uma decisdo empresarial, uma
vez que a descoberta de jazidas € incerta. Portanto, o aumento da producdo esta condicionado a
ampliacdo das reservas. De todo modo, 0 aumento da producdo implica numa diminui¢do do
prazo de exploracdo, uma vez que a jazida € exaurivel. Portanto, ndo existe uma relacéo

econdmico/racional entre preco e demanda.

194 «A dinamica industrial do petroleo foi pioneira das caracteristicas da moderna organizagdo econdmica, centrando
0 interesse da analise industrial de economistas como Alfred Chandler, Joe Bain, Frederic Sherer e Edith Penrose,
que abordaram a IMP como o paradigma do padrao de concorréncia oligopolista”. (PINTO JUNIOR, 2007, p. 43).
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Além disso, existe uma diferenciagdo muito grande entre os mais diversos campos

produtores, seja pela dificuldade na prospeccdo, seja pela qualidade do 6leo retirado*®

, seja pelas
condi¢es politicas econémicas e juridicas do pais hospedeiro. Assim, ndo ha um padrdo de custo
homogéneo na industria, havendo enorme discrepancia entre as atividades de exploragdo e
producdo no mundo, o que produz rendas econémicas muito diversificadas. Sdo as chamadas

rendas diferenciais.

Nos campos onde a qualidade do 6leo é boa, o custo de retirada é baixo e o pais possui
condigBes empresariais favoraveis, a renda econdmica do campo é muito grande. No outro
extremo, quando o custo de retirada é alto, a qualidade do 6leo ndo é tdo boa, e as condigdes do
pais ndo sdo favoraveis, é possivel a existéncia de um campo marginal, com renda econémica

Z€ero.

Todos esses fatores ddo um perfil peculiar ao setor petrolifero, especialmente a etapa de
exploracdo e producéo, que concentra 70% dos dispéndios totais da industria (PINTO JUNIOR,
2007, p. 48): altos riscos, alto investimento e enormes barreiras a entrada (juridica, econdmica,
tecnoldgica). Isso leva a um cendrio oligopolizado e a integracdo vertical das empresas, que
atuam sempre com perspectivas de longo prazo, relacionando o volume de producdo a um

percentual em volume de novas descobertas.

Desse modo, é importante abordar alguns conceitos expostos por Pinto Junior (2007, p.
48-53):

a) Recursos petroliferos: correspondem a todo o volume de 6leo que pode ser efetivamente
produzido, levando-se em conta as tecnologias disponiveis para a recuperacdo de
petréleo, abrangendo todo o Gleo passivel de ser extraido, inclusive os volumes ainda ndo
descobertos em condi¢fes economicamente ndo comerciais e presumiveis de extracdo
num futuro indefinido.

b) Reservas de petroleo: podem ser definidas de acordo com o volume de oleo ja

identificado e passivel de ser economicamente extraido de uma jazida com a tecnologia

195 «Existem cerca de 200 tipos de 6leo cru, agrupados em faixas de qualidades diferentes, em fungio do grau de API
(sigla referente a0 American Petroleum Institute, que estabelece as especificidades fisico-quimicas que determinam
a qualidade do petréleo) do petrdleo encontrado nas distintas jazidas: leves, médios, pesados e extrapesados.
Petrdleos com grau AP superior a 300 séo considerados leves, isto é, permitem a produgdo de derivados mais leves
ou nobres como a gasolina, o diesel, a nafta e o gés liquefeito de petréleo (GLP)” (PINTO JUNIOR, 2007, p. 45-46).
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disponivel. Séo jazidas que ja foram identificadas e cuja producdo é economicamente
viavel, e que possuem uma gradacdo quanto ao grau de certeza de sua existéncia em
reservas provadas, reservas provaveis e reservas possiveis.

c) Capacidade de producdo disponivel sustentavel (reproducdo econémica das reservas):
condiciona a dinamica de producéo no curto e médio prazo, e é medida por um indicador
conhecido como R/P (reservas/producédo), que relaciona a disponibilidade de reservas a
producdo, num dado periodo de tempo. Em outras palavras, estabelece em quantos anos
um determinado volume de reservas seria esgotado, caso fosse mantido o nivel de

producdo num determinado periodo de tempo.

Postos esses conceitos, é possivel concluir que: a) o aumento/decorrer da producéo
equivale a diminuicdo das reservas; b) para que continue havendo perspectivas de longo prazo
para a companhia, deve haver um numero de descobertas que compense a producdo e o
crescimento da demanda. Desse modo, um custo da producdo atual é a pesquisa de novos
campos, a fim de associar a producdo as novas descobertas, mantendo equilibrado o indice R/P.

A exploracdo em regime de concessdo, com prazo fixo, como é o caso brasileiro,

incrementa um dado importante na relacdo da empresa produtora com o Estado.

Como o prazo é fixo, a empresa tende a aumentar sua producdo ao maximo possivel, sem
se preocupar com as pesquisas de novas descobertas dentro do mesmo pais. A manutencdo do
indice R/P leva em conta os negdcios da empresa, nao importando se realizados no Brasil ou em
qualquer outro pais do mundo, de modo que ¢é possivel que a renda diferencial de um campo

brasileiro esteja custeando pesquisas para novas descobertas no oriente médio.

De todo modo, a empresa tende a ndo se preocupar com um ritmo/qualidade de producao
que leve em conta um periodo de tempo superior ao da concessao. Por exemplo, um determinado
campo poderia produzir num determinado ritmo por 50 anos, a um custo x. Se a um custo (x-1) a
empresa pode obter esse mesmo ritmo de producéo, so que sacrificando os vinte anos restantes,

certamente ela adotara a segunda estratégia. Se a concessdo € de 30 anos, a empresa nao adotara
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um nivel de custos superior, adotando técnicas de recuperacdo de petréleo™®®, para aumentar a

produtividade do campo se ela nédo for auferir dessa producdo extra.

Essa circunstancia pode levar a um abandono prematuro do campo e ao desperdicios de
uma quantidade consideravel de petroleo e gas que seriam produzidos caso a empresa tivesse um

padrdo de custos maior no periodo da concesséo.

De igual modo, para o Estado hospedeiro, ficam reduzidas as possibilidades de uso
politico da atividade petrolifera, uma vez que o gerenciamento do nivel de producdo fica por
conta da concessiondria. Num periodo de queda nos precos, € possivel que para o pais
hospedeiro seja mais interessante importar parte do seu consumo do que produzir e/ou exportar a
um preco baixo, abdicando da producdo futura quando da recuperacdo dos pregos. Caso a
perspectiva de recuperacdo ndo coincida com o prazo da concessdo, pode ser mais interessante

para a concessionaria produzir ao maximo no presente, ainda que a um preco baixo.

Assim, o fator tempo interfere nas decisbes empresariais e politicas na gestdo da
atividade, e esse fator deve ser levado em conta quando da definicdo do regime de exploracéo,

bem como de suas condig¢des contratuais.

196 «Egsas tecnologias podem ser divididas nas seguintes categorias: i) a recupera¢do primaria, que consiste na
utilizacdo da energia prépria do campo e estimulacdo por uma fratura da rocha ou perfuracdo horizontal; ii) a
recuperagdo secundaria com injecdo de agua e gas para manter a pressdo (aumento da energia do campo); iii) e a
recuperacdo terciaria ou assistida, que inclui outros métodos de recuperacéo utilizados apds a injecdo de agua e gas:
processos quimicos para diminuir a viscosidade (inje¢do de vapor ou combustdo parcial do gas ou 6leo); injecdo de
solventes (gas carbdnico, gas hidrocarbonado) e injecdo de produtos quimicos dissolvidos em agua) (PINTO
JUNIOR, 2007, p. 50).



CAPITULO 7 - CONTRATO DE PARTILHA

A Lei 12.351/10 trouxe nova redacdo ao art. 23 da Lei 9.478/97*%", que antes'*® previa
exclusivamente o regime de concessdo para as atividades de exploracdo, desenvolvimento e
producdo de petroleo e gés natural, para incluir como alternativa o contrato de partilha, cujo
tratamento juridico foi detalhado na propria Lei 12.351/10.

Desse modo, atualmente coexistem dois sistemas de contratacdo para as atividades de
exploracdo, desenvolvimento e producdo de petrdleo e gas natural: o regime de concessao,
analisado no tdpico anterior, destinado aos campos que ndo estejam na area do pré-sal nem sejam
classificados como em area estratégica; e o regime de partilha, destinado as areas do pré-sal e nas
éreas definidas como estratégicas’®. Considera-se 4rea estratégica a “regido de interesse para o
desenvolvimento nacional, delimitada em ato do Poder Executivo, caracterizada pelo baixo risco
exploratério e elevado potencial de producdo de petroleo, de gas natural e de outros

hidrocarbonetos fluidos”?%.

A partilha, ou Production Sharing Contracts — PSC, em geral, é o regime de contratacao
por meio do qual o Estado proprietario das jazidas contribui basicamente com a éarea a ser
explorada, e, na maior parte das vezes, a empresa contratada conduz as atividades de exploracéo,
desenvolvimento e producédo por sua conta e risco, sendo remunerada com a parcela da producao
definida em contrato. Ja o Estado hospedeiro ndo é remunerado exclusivamente pela tributacéo e

pelos royalties, mas também por parte da producdo conforme previsao contratual.

9" Nova redagio: “Art. 23. As atividades de exploragéo, desenvolvimento e produco de petréleo e de gas natural
serdo exercidas mediante contratos de concessdo, precedidos de licitacdo, na forma estabelecida nesta Lei, ou sob o
regime de partilha de produgdo nas areas do pré-sal e nas areas estratégicas, conforme legislacdo especifica”.
(Redacdo dada pela Lei n® 12.351, de 2010).

198 Redagio anterior: “Art. 23. As atividades de exploragio, desenvolvimento e produgio de petroleo e de gas natural
serdo exercidas mediante contratos de concessio, precedidos de licitagdo, na forma estabelecida nesta Lei”.

199 «Art. 30 A exploracéo e a producéo de petréleo, de gés natural e de outros hidrocarbonetos fluidos na area do pré-
sal e em &reas estratégicas serdo contratadas pela Unido sob o regime de partilha de produgdo, na forma desta Lei”
Lei 12.351/10.

20 Art. 59, V, da Lei 12.351/10.
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7.1 DA RENDA ECONOMICA DOS CAMPOS E AS ESTRATEGIAS GOVERNAMENTAIS
PARA INSTITUICAO DE UMA TRIBUTACAO EFICIENTE

Conceito bastante importante para a definicdo do papel do Estado na inddstria de
petréleo, especialmente com relacdo ao government take, é a renda econémica do campo. Décio

H. Barbosa expde com clareza seu conceito:

O conceito surgiu com David Ricardo, um influente economista, homem de negdcios,
financista e especulador de sua época (1772 — 1823), quando estudava as propriedades
agricolas. David entdo se referia a recompensa que o proprietario da terra recebia pelo
simples fato de ser... proprietério da terra. Vamos ver como funciona a renda econdmica
ricardiana.

Imaginemos dois proprietarios de terra: o proprietario ‘A’, com a terra muito fértil, e o
proprietario ‘B’, com a terra menos fértil que a de ‘A’. Ambos vendem sua produgio
pelo mesmo preco, ou seja, pelo preco que o mercado se dispde a pagar. Porém, dada a
diferenca de fertilidade, o custo de produg@o do proprietario ‘A’ ¢ menor do que o custo
de producdo do proprietario ‘B’. Enquanto ‘B’ obtém lucro, ‘A’ obtém algo bem maior
— renda econdmica. A recompensa obtida por ‘A’, renda econdmica, decorre das
qualidades peculiares de sua terra, que resultam ndo de sua engenhosidade ou do seu
trabalho arduo, mas de uma dadiva generosa da natureza (BARBOSA, 2011, p. 57).

Assim, transpondo-se 0 conceito para o setor petrolifero, a renda econdmica € aquela que
decorre da simples condicdo de proprietario da jazida. Salvo raras excecBes, como 0s Estados
Unidos, usualmente as legislacdes locais atribuem aos respectivos governos a propriedade dos
recursos minerais, ai se incluindo o petréleo, o que lhes traz, via de consequéncia, uma renda

econdmica em razao dessa condicao.

Como se sabe, ndo ha uniformidade nas condi¢Bes de producdo dos diversos campos
petroliferos, havendo variagbes com relagdo ao tipo do oOleo, as dimensbes da jazida, as
condicdes de prospeccgéo, etc., 0 que impacta diretamente no custo de producdo de cada campo.
Entretanto, o preco internacional do petréleo € o mesmo.

Dessa forma, o custo de producdo impacta diretamente na renda econémica, sendo
possivel afirmar que quando menor o custo de cada campo maior pode ser sua renda econémica.
No exemplo dado por David Ricardo, caso os custos de produgdo do agricultor ‘A’

aumentassem, restaria diminuida sua renda econémica. Assim, a renda econémica é 0 preco que



235

0 mercado paga pelo barril de petréleo subtraido do seu custo de producdo. Quando o custo de
producdo é igual ao preco de mercado, podemos dizer que se trata de um campo marginal, ou

seja, no limite da viabilidade econémica para produgéo.

Desse modo, o government take deve variar de acordo com a produtividade de cada
campo, ou, como ja mencionado, variando de acordo com sua taxa de retorno, dando importancia
ao papel extrafiscal de sua definicdo. Um sistema de intervencéo estatal eficiente deve adotar um
modelo que atraia boas empresas, maximizando a renda econémica do campo, dai a importancia

dos modelos de contratacdo®®.

7.2 DA REMUNERACAO DA CONTRATADA NO CONTRATO DE PARTILHA

A Lei 12.351/10 traz logo no inciso | do art. 2° da Lei 12.351/10 a definicao do regime de
partilha:

| - partilha de producéo: regime de exploragdo e producdo de petréleo, de gas natural e
de outros hidrocarbonetos fluidos no qual o contratado exerce, por sua conta e risco, as
atividades de exploragdo, avaliacdo, desenvolvimento e producdo e, em caso de
descoberta comercial, adquire o direito & apropriacdo do custo em 6leo, do volume da
producdo correspondente aos royalties devidos, bem como de parcela do excedente em
6leo, na proporcao, condigdes e prazos estabelecidos em contrato;

Il - custo em Gleo: parcela da producdo de petréleo, de géas natural e de outros
hidrocarbonetos fluidos, exigivel unicamente em caso de descoberta comercial,
correspondente aos custos e aos investimentos realizados pelo contratado na execucéo
das atividades de exploracdo, avaliagdo, desenvolvimento, producéo e desativacdo das
instalagBes, sujeita a limites, prazos e condicdes estabelecidos em contrato;

Il - excedente em o6leo: parcela da producdo de petroleo, de gas natural e de outros
hidrocarbonetos fluidos a ser repartida entre a Unido e o contratado, segundo critérios
definidos em contrato, resultante da diferenca entre o volume total da producéo e as
parcelas relativas ao custo em d&leo, aos royalties devidos e, quando exigivel, a
participacdo de que trata o art. 43.

21 «Upm sistema ideal de licenciamento e tributacdo deveria, em tese, capturar a renda economica do petrdleo, atrair
as companhias mais eficientes e induzi-las a desenvolver todos os campos rentaveis da melhor forma” (BARBOSA,
2011, p. 61).
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A partilha de producdo se caracteriza pela transferéncia ao contratado dos riscos®* das
atividades de exploracdo, avaliacdo, desenvolvimento e producdo, tal qual no contrato de
concessd0?®. A primeira diferenca entre o regime de concessdo e o regime de partilha se
concentra na forma de remuneracdo da empresa contratada. Enquanto na concessdo a
concessionaria se apropria de todo 6leo e gas produzido, remunerando o Poder Plablico mediante
0 pagamento das participacbes governamentais, no caso da partilha a empresa contratada é
remunerada pelo custo em 6leo, pelo volume da producdo correspondente aos royalties devidos,

bem como de parcela do excedente em 6leo, nas condic¢Bes previstas no contrato.

O custo em oOleo, ou cost oil, € a quantidade de Oleo necessaria ao custeio dos
investimentos feitos pelo contratado®®. Obviamente, s6 ocorre a apropriacdo do custo em 6leo
caso haja uma descoberta comercial. Sem descoberta ndo ha 6leo ou géas a ser apropriado pela
contratada, e, nesse caso, ela arca com 0s prejuizos sozinha, ja que explora a atividade por sua

conta e risco.

Caso haja a descoberta, a contratada deve pagar todas as participagcdes governamentais
devidas, que sdo, para o regime de partilha, os royalties e 0 bonus de assinatura, nos termos do
art. 42°® da Lei 12.351/10. Assim, como esse montante é pago em dinheiro, o contrato de
partilha prevé que a contratada, além do custo em 6leo, se apropriara do volume da producao

equivalente ao valor a ser pago a titulo de participacdes governamentais.

202 «Art. 50 A Unido ndo assumira os riscos das atividades de exploraco, avaliagdo, desenvolvimento e produgio
decorrentes dos contratos de partilha de producao” Lei 12.351/10.

203 Entretanto, é possivel a Unido realizar investimentos nas fases de exploragdo, avaliacdo, desenvolvimento e
producdo, desde que tal questdio esteja presente no contrato, situacdo em que passa a assumir os riscos do
empreendimento na proporcdo dos investimentos realizados, de acordo com a previsdo do art. 6° da Lei 12.351/10:
“Art. 6° Os custos e 0s investimentos necessarios a execucdo do contrato de partilha de producdo serdo
integralmente suportados pelo contratado, cabendo-lhe, no caso de descoberta comercial, a sua restituicdo nos
termos do inciso 11 do art. 2.

Paragrafo Unico. A Unido, por intermédio de fundo especifico criado por lei, podera participar dos investimentos
nas atividades de exploracéo, avaliagdo, desenvolvimento e produgdo na area do pré-sal e em areas estratégicas, caso
em que assumira os riscos correspondentes a sua participagdo, nos termos do respectivo contrato”.

2% “Bm sintese, o que se pode dizer juntando arios dispositivos da Lei n.° 12.351/10 ¢ que, nos termos do contrato,
serdo considerados a conta do ‘6leo custo’ todos aqueles investimentos e custos de atividades que: a) estiverem
relacionados com as tarefas de pesquisa, avaliacdo, desenvolvimento, producdo e desativacdo das instalacdes; b)
devidamente programados ou planejados e orcados (nos diferentes programas e planos); ¢) que tiverem sido
realizados em conformidade com tais padrdes; d) e, finalmente, que forem corretamente compatibilizados”
(LOUREIRO, 2012).

205 «Art. 42. O regime de partilha de produgdo terd as seguintes receitas governamentais: I - royalties; e Il - bonus de
assinatura”.



237

Com essas duas cotas de participacdo, a contratada amortizou 0s investimentos
realizados, com a percepcdo da primeira parcela, e se capitalizou para pagar as participacoes

governamentais, com a segunda parcela.

A ilustracdo gréafica abaixo demonstra, considerando o volume total de producdo, quais as

parcelas que o dividem e a quem se destinam:

VOLUME TOTAL DE PRODUCAO

100%

80%

M Pagamento ao proprietario da

70% terra
M Profit oil empresa

60%

50% profit oil Unido
40%
M royalties

30%

20% M custo em éleo
10%

0% T T T 1
Categoria 1

Obs. 1: percentual do custo em 6leo depende dos investimentos realizados pela empresa e do teto
de amortizacdo definido pelo Conselho Nacional de Politica Energética, conforme art. 10 da Lei
12.351/10.

Obs. 2: Os royalties serdo pagos no percentual de 15% (quinze por cento) sobre o valor da
producdo, de acordo com o art. 42, § 1° da Lei 12.351/10.

Obs. 3: O Profit Oil da Unido e o Profit Oil da empresa serdo partilhados de acordo com o
percentual estabelecido no contrato, resultante da proposta comercial feita na licitacdo, de acordo
com o art. 18 da Lei 12.351/10.
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Obs. 4: O pagamento ao proprietario da terra representa o percentual de 1% (um por cento) do

valor da producdo, de acordo com o art. 43 da Lei 12.351/10.

Observe-se que ndo é possivel destinar integralmente os volumes iniciais de producéo
com a finalidade de saldar o quanto antes o custo em 6leo da contratada, sob pena de se postergar
0 percebimento, pela Unido, de seu quinh&o relativo ao excedente em Gleo. Serdo fixados limites
maximos para a compensacdo do custo em 6leo com a finalidade de garantir a Unido a percepcao
de sua parte do excedente em 6leo desde o inicio das atividades, diluindo-se as compensacgdes do
custo em O6leo nos anos de execucdo do contrato, cujos detalhes serdo objeto de proposta do
Ministério de Minas e Energia ao Conselho Nacional de Politica Energética®®.

E bastante comum a utilizacdo de tabelas progressivas de aliquotas para o profit oil,
parametrizada entre outros fatores pela taxa de retorno®®’, que é justamente o indice que mede a

lucratividade do campo.

E no excedente em 6leo, ou profit oil, que a contratada realizara seu lucro, ja que as duas
primeiras parcelas foram destinadas a cobertura de despesas inerentes a atividade. A terceira
parcela, entretanto, € o resultado do volume total de producdo menos o custo em 6éleo e o valor
equivalente as participacfes governamentais. Ocorre que essa terceira parcela é partilhada com a

Unido, no percentual fixado no contrato de partilha.

206 «Art. 10. Cabera ao Ministério de Minas e Energia, entre outras competéncias: Art. 10. Cabera ao Ministério de
Minas e Energia, entre outras competéncias: (...) Il - propor ao CNPE o0s seguintes parametros técnicos e
econdmicos dos contratos de partilha de produgdo: (...) d) os limites, prazos, critérios e condigdes para o calculo e
apropriacéo pelo contratado do custo em dleo e do volume da produgio correspondente aos royalties devidos” (Lei
12.351/10).

207 «Um VPL zero significa que os fluxos de caixa do projeto sdo suficientes para repagar o capital investido e
prover uma taxa de retorno (TIR) para remunerar o capital. Assim, a condi¢do necessaria para que o projeto seja
aprovado € que a taxa interna de retorno (TIR) seja igual ou maior do que a taxa minima de atratividade exigida
pelos investidores.

O critério para decidir se um projeto é ou ndo econdmico com base na taxa interna de retorno (TIR) diz o seguinte:

* Aceitar o projeto se TIR > taxa minima de atratividade;

* Rejeitar o projeto se TIR < taxa minima da atratividade;

*Se TIR = taxa minima de atratividade, ¢ indiferente aceitar ou rejeitar o projeto.

A TIR mede a atratividade relativa de um projeto. Projetos com alta TIR sdo, em geral, selecionados, embora
companhias levem também em conta a materialidade, isto é, o tamanho absoluto do VPL”, onde VPL = valor
presente liquido (BARBOSA, 2011, p. 32).
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7.3 TRATAMENTO FAVORECIDO A PETROBRAS

Outro fator caracteristico do regime de partilha é o tratamento favorecido dado a
Petrobrés, em primeiro lugar, conferindo-lhe a qualidade de operadora obrigatéria®®® de todos os
campos do pré-sal ou em areas estratégicas, sendo-lhe garantida ainda, para esse desiderato,
participacdo minima de 30%2*° no consércio vencedor da licitagéo.

Qualquer que seja a empresa ou consorcio de empresas que venca a licitacdo no regime
de partilha, tera obrigatoriamente de se consorciar com a Petrobras, que, em qualquer hipotese,
serd a operadora do campo de producdo, garantindo a estatal maior controle sobre a atividade

bem como a internalizacdo de tecnologia e know-how.

Esse consdrcio entre a empresa vencedora da licitacdo e a Petrobrds devera assumir a
forma prevista na Lei 6.404/76 (Lei das S/A), sem personalidade juridica propria “e as
consorciadas somente se obrigam nas condi¢des previstas no respectivo contrato, respondendo

»210 "o ser4 constituido mediante

cada uma por suas obrigagdes, sem presungdo de solidariedade
contrato com as especificacfes das respectivas obrigacdes e atribuicdes, bem como nome, objeto,

duracéo, endereco e foro®**.

Além de ser a operadora obrigatéria de todos os campos do pré-sal e das areas
estratégicas, a Petrobrds ainda pode ser contratada diretamente, dispensada a licitacdo, para

212

celebrar com a Unido o contrato de partilha“™“. Nessa hipOtese, serd a operadora e Unica

signataria do contrato, assumindo, via de consequéncia, 0s riscos do empreendimento.

Como efeito negativo do posicionamento institucional da Petrobras no regime de partilha
pode-se identificar a obrigatoriedade da estatal em integrar todos 0s consorcios contratados para

as atividades de exploracédo e producéo, na qualidade de operadora, com participacdo minima de

208 «Art. 40 A Petrobras sera a operadora de todos os blocos contratados sob o regime de partilha de producio,
sendo-lhe assegurado, a este titulo, participagdo minima no consorcio previsto no art. 20” (Lei 12.351/10).

209 «Art. 10. Cabera ao Ministério de Minas e Energia, entre outras competéncias: (...)c) a participacdo minima da
Petrobras no consorcio previsto no art. 20, que ndo podera ser inferior a 30% (trinta por cento)” (Lei 12.351/10).

219 Art, 278 da Lei 6.404/76 (Lei das S/A).

2 Art, 279 da Lei 6.404/76 (Lei das S/A).

22 «Art. 80 A Unido, por intermédio do Ministério de Minas e Energia, celebrard os contratos de partilha de
producéo: | - diretamente com a Petrobras, dispensada a licitagdo; ou Il - mediante licitagdo na modalidade leildo”
(Lei 12.351/10).
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30%, nao lhe sendo dado o direito de declinar dessa participacdo, seja quando contratada
diretamente, seja quando um grupo privado sagre-se vencedor da licitacdo, estando ou ndo com
ela consorciado. Nessa ultima hipdtese, a estatal integrara o consorcio nas condi¢des que a
empresa vencedora prop6s na licitacao.

Desse modo, a Petrobras volta a assumir a posicao de agente econémico estatal associado
ao Poder Pablico protagonista da exploracdo da industria petrolifera nacional, em que pese todas

as criticas a respeito do fato de uma empresa de capital misto gozar de tantos beneficios estatais.

A Lei 12.276/2010 autorizou a Unido, como forma de remunerar o aumento de sua
participacdo societaria na Petrobras, celebrar com ela contrato de cessdo onerosa de direitos a
fim de lhe garantir a exploracéo exclusiva dos campos especificados®".

Em 03 de setembro de 2010 foi entdo celebrado o contrato de cessdo onerosa entre a
Unido e a Petrobras, por meio do qual a primeira garantiu a segunda, onerosamente, dispensada a
licitacdo, o exercicio das atividades de pesquisa e lavra de petroleo, de gas natural e de outros
hidrocarbonetos fluidos em areas ndo concedidas localizadas no Pré-sal, localizadas na bacia de
Santos, limitado ao volume de 5 bilhdes de barris (Clausula Segunda), num prazo de 40
(quarenta) anos (Clausula Quinta), prorrogavel por mais 05 (cinco). Foram definidas entdo seis
areas definitivas (Florim, Franco, Sul de Guara, Entorno de lara, Sul de Tupi, Nordeste de Tupi)

e uma contingente (Peroba), tendo um valor total de 74 bilhdes de reais**

(Clausula Quiarta).
A Petrobras assume a totalidade dos riscos do empreendimento e € remunerada com a
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propriedade da producdo efetiva, sujeitando-se ao pagamento de royalties” (Clausula Sexta),

ficando, entretanto, com livre disposi¢do sobre o volume de producédo (Clausula Décima Oitava).

83 “Em decorréncia do Contrato de Cessdo Onerosa, a Petrobras pode estar assumindo as mais promissoras areas

ndo concedidas do Pré-Sal, a excecdo de Libra. Nas areas cedidas onerosamente, o volume fisico de petroleo pode
chegar a 43,49 bilhdes de barris, segundo a estimativa alta da GCA. Dessa forma, a Petrobras devera montar uma
grande estrutura de producdo, com unidades flutuantes de producdo (FPSOs), pogos, linhas submarinas etc, nas areas
do Pré-Sal cedidas pela Unido, onde a empresa sequer vai pagar participacdo especial” (LIMA, 2010).

214 «A Petrobras promoveu o pagamento do valor inicial do contrato de cessdo onerosa com recursos obtidos na
venda de acles ordinarias e preferenciais de sua emissdo da seguinte forma: i) R$ 67,8 bilhdes em Letras
Financeiras do Tesouro — LFTs de que a Unido se valeu para integralizar sua participacdo no aumento do capital na
empresa (Oferta Global); e R$ 7 bilhdes do seu caixa. Ap6s o encerramento da referida operacdo, a Petrobras
entregou a Unido os mencionados titulos” (SOUZA, 2011).

215 «Art, 5° Serdo devidos royalties sobre o produto da lavra de que trata esta Lei nos termos do art. 47 da Lei no
9.478, de 6 de agosto de 1997.
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Esse contrato ndo se enquadra nos conceitos de concessao nem de partilha, representando
apenas 0 meio encontrado pela Unido de capitalizar o aumento de sua participacdo societaria na
Petrobrés, bem como capitalizar a empresa para 0s altissimos investimentos iniciais para

exploragdo dos vindouros contratos de partilha, possuindo, assim, carater sui generis*.

Ap0s o exaurimento do volume de producdo estabelecido no contrato de cessdo onerosa,

nada impede que o volume contingente seja explorado no regime de partilha.

7.4 DO ESVAZIAMENTO DECISORIO DA ANP

A alteracdo da vocacdo do mercado, que se afasta um pouco do regime de concorréncia
implementado pela Lei 9.478/97, e retorna a uma maior presenca estatal, estid associada ao
esvaziamento das competéncias da ANP trazido pela Lei 12.351/10, de quem muitas atribuicdes
foram retiradas e realocadas em 06rgaos ou entidades sujeitas a um maior controle politico do

Poder Executivo.

Tal reposicionamento institucional é decorrente da reestatizacdo do setor. O poder
publico deixou de ser o regulador de agentes privados que exploravam em regime de
concorréncia o upstream, disputando nos leildes da ANP a obtencdo de blocos exploratorios, e

passou a ser o empresario quase monopolista do setor, por meio da Petrobras.

Nitido o carater intervencionista desse realinhamento institucional, praticamente
esvaziando a regulagdo nas areas do pré-sal e nas consideradas estratégicas, pela instituicdo de

uma sistematica monopolista e totalmente sujeito as decisdes governamentais.

§ 1o A parcela do valor dos royalties que representar 5% (cinco por cento) da producéo serd distribuida segundo os

critérios estipulados pela Lei no 7.990, de 28 de dezembro de 1989.

8 20 A parcela do valor dos royalties que exceder a 5% (cinco por cento) da producéo seré distribuida nos termos

do inciso II do art. 49 da Lei n° 9.478, de 6 de agosto de 1997 (Lei n.° 12.276/10).

28 «A oferta publica de agdes da Petrobras compreendeu a emissido de 2.369 milhdes de agdes ordinarias e 1.901
milhdo de acdes preferenciais, as quais foram vendidas aos precos de R$ 29,65 por acdo ordinaria e R$ 26,30 por
acao preferencial. A operagdo foi concluida em 1 de outubro de 2010, tendo permitido o aumento de capital dessa
empresa em R$ 120,25 bilhdes, dos quais R$ 74,8 bilhdes corresponderam a recursos utilizados para pagamento a
Unido por conta da cessdo onerosa de areas do Pré-sal e R$ 45,45 bilhdes permaneceram no caixa da Petrobras”
(SOUZA, 2011).
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Veja-se no quadro abaixo algumas competéncias estratégicas que a ANP possui com

relacdo aos contratos de concessdo, conferidas pela Lei 9.478/97, e que deixou de ter com

relagéo aos contratos de partilha:

Competéncias da ANP no regime de

concessao (Lei 9.478/97)

Competéncias no regime de partilha Lei
12.351/10

Elaborar os editais e promover as
licitagbes para a concessdo de
exploracéo, desenvolvimento e
producdo, celebrando os contratos delas
decorrentes e fiscalizando a sua

execucéo (art. 8, 1V)

e A Unido, por intermédio do Ministério
de Minas e Energia, celebrard o0s
contratos de partilha de producdo (Art.
8e, caput);

e A gestdo dos contratos previstos no
caput cabera a empresa publica a ser
criada com este proposito (Art. 8, §
1°);

e Cabera ao Ministério de Minas e
Energia, entre outras competéncias: (...)
estabelecer as diretrizes a serem
observadas pela ANP para promocéo da
licitagdo prevista no inciso Il do art. 8o,
bem como para a elaboracdo das
minutas dos editais e dos contratos de
partilha de producdo (art. 10, IV);

e (Caberd ao Ministério de Minas e
Energia, entre outras competéncias: (...)
aprovar as minutas dos editais de
licitagdo e dos contratos de partilha de
producdo elaboradas pela ANP (art. 10,
V),

e Cabera & ANP, entre outras

competéncias  definidas em lei:
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promover estudos técnicos para
subsidiar o Ministério de Minas e
Energia na delimitacdo dos blocos que
serdo objeto de contrato de partilha de
producdo (art.11, I);

Caberda a ANP, entre outras
competéncias definidas em lei: (...)
elaborar e submeter a aprovacdo do
Ministério de Minas e Energia as
minutas dos contratos de partilha de
producdo e dos editais, no caso de
licitagdo(art.11, I1);

Caberda a ANP, entre outras
competéncias definidas em lei: (...)
promover as licitagbes previstas no
inciso Il do art. 80 desta Lei (art.11,
1);

Caberda a ANP, entre outras
competéncias definidas em lei: (...)
fazer cumprir as melhores préticas da
inddstria do petroleo (art.11, IV);
Caberda a ANP, entre outras
competéncias definidas em lei: (...)
analisar e aprovar, de acordo com o
disposto no inciso IV deste artigo, 0S
planos de exploracéo, de avaliacdo e de
desenvolvimento da producdo, bem
como 0s programas anuais de trabalho
e de producéo relativos aos contratos de
partilha de producdo (art.11, V);

Caberd a ANP, entre outras
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competéncias definidas em lei: (...)
reqular e fiscalizar as atividades
realizadas sob o regime de partilha de
producdo, nos termos do inciso VII do
art. 8o da Lei no 9.478, de 6 de agosto
de 1997 (art.11, VI).

Verifica-se que no upstream das areas do pré-sal, bem como naquelas consideradas
estratégicas pelo Poder Executivo, a ANP foi relegada a um papel secundario, deixando de ter
atribuicdes que possui no &mbito dos contratos de concessdo, como a definicdo do conteddo dos

contratos, dos editais, sua celebracéo e gerenciamento.

No regime de partilha, a celebracdo dos contratos fica por conta da Uniéo, por intermédio
do Ministério de Minas e Energia, a quem compete também estabelecer as diretrizes da licitacdo,
das minutas dos editais e dos contratos, restando a ANP o papel de executora dessas tarefas.
Cabe ao Ministério de Minas e Energia, ainda, aprovas as minutas dos editais e dos contratos

elaboradas pela ANP.

No que concerne a gestdo dos contratos, a Lei 12.351/10 previu ainda que seria criada
uma empresa publica com essa finalidade especifica, 0 que se iniciou com a edicdo da Lei
12.304/2010, que autorizou a criacdo da Pré-Sal Petrdleo S.A. (PPSA) — Empresa Brasileira de

Administracdo de Petrdleo e Gas Natural S.A.

Em parecer elaborado para a Associacdo Brasileira de Agéncias de Regulacdo (ABAR),
Carlos Roberto Siqueira Castro opinou sobre a constitucionalidade dos dispositivos do entdo PL

n.° 5.938/2009, que atribuiam a outros 6rgdos competéncias da ANP:

A ANP, de fato, sofrerd uma diminuicdo de seu poder regulatdrio relativo a definicdo
dos blocos a serem objeto de concesséo ou partilha de produgdo bem como a definicdo
da estratégia e da politica de desenvolvimento da indUstria petrolifera. No entanto, tal
diminuigdo, em nosso entender, ndo contraria o disposto no inciso 11, do 8 2.° do art.
177 da Constituicdo Federal, pelas razdes ja expostas no corpo desse parecer (CASTRO,
2011a).
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Entretanto, opinou o parecerista pela inconstitucionalidade de alguns dispositivos que
atribuem a PETRO-SAL (sociedade de economia mista) competéncias que, segundo sustenta,

seriam exclusivas de entidades com personalidade juridica de direito publico:

De todo modo, partindo-se da permissa que ha, de fato, poderes regulatérios conferidos
a PETRO-SAL, entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, integrante
da Administracdo Publica Indireta, vinculada ao Ministério de Minas e Energia, havera
incompatibilidade com o ordenamento constitucional, mais precisamente em
decorréncia do que dispdem os arts. 173, § 1., I, 174 e 177, § 2.°, 111, da Carta Politica
de 1988.

Nesse contexto, chama especial atengdo a redagdo do art. 4.°, 1, “c”, in fine, “d” e “e”, II,
“b” e “c” do Projeto de Lei n.° 5.939/09, uma vez que tais atribuigdes comportam mais
claramente o entendimento de que sejam dotadas de natureza regulatéria (poder de
fiscalizagfo). E nosso dever, contudo, ressaltar que tais atribuicdes podem ser vistas
como meras diretrizes legislativas para o Conselho de Administracdo e Diregdo
Executiva da PETRO-SAL, a quem compete a geréncia de facto dos consorcios.

Neste passo, pode-se afirmar que a atribuigdo de prerrogativas de gestdo empresarial,
por lei, a uma empresa estatal, no d&mbito da realizacdo, pela iniciativa privada, de
atividade econébmica em sentido estrito, fere os principios norteadores da ordem
econdmica constitucional, especialmente os da livre iniciativa e livre concorréncia
(CASTRO, 2011a).

O parecerista tracou a seguinte linha argumentativa: a) em tese, a reducdo de poderes da
ANP no viola o dispositivo constitucional Art. 177, § 2.0, I1?Y" pois esse “6rgdo regulador” ndo
€ necessariamente a ANP; b) o problema reside no fato de algumas competéncias poderem ser
compreendidas como sendo regulatérias (ou de Poder de Policia e Regulamentar, na linguagem
mais tradicional do direito administrativo), o que ndo seria compativel com a natureza privada da
personalidade juridica da PETRO-SAL (sociedade de economia mista); isso, segundo sustenta,
seria incompativel com os arts. 173, § 1.2, Il, 174 e 177, § 2., 111, da Carta Politica de 1988; c) é
possivel que se entenda, entretanto, que o0s poderes atribuidos a PETRO-SAL ndo sao
regulatorios, mas de natureza empresarial, como diretrizes para a empresa, e ai ndo haveria
incompatibilidade com sua personalidade de direito privado; d) entretanto, mesmo que assim se
entenda, ainda assim, haveria inconstitucionalidade por ofensa aos principios da ordem

econdmica, mais precisamente a livre iniciativa e a livre concorréncia.

217 . I L, o~ 1. i~
“a estrutura e atribui¢des do 6rgdo regulador do monopolio da unido”.
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De fato, a argumentacdo € bastante robusta e, porque ndo dizer, sustentavel. Entretanto,
com relacdo ao ultimo ponto, é possivel estabelecer uma interpretacdo que compatibilize as
disposicoes legislativas com a Constituicdo. Partindo da premissa de que a Lei pode retirar
competéncias da ANP (item “a”), e que essas competéncias, sendo entendidas como diretrizes
empresariais para a PETRO-SAL, sdo compativeis com os arts. 173, 8 1.5 I, 174 e 177, § 2.°,
I1l, da Constitui¢do (item “c”), restaria saber se, nessa hipotese, realmente ha violagdo aos
principios da ordem econdmica, mais precisamente a livre iniciativa e a livre concorréncia (item
“d”).

Certamente haveria violacdo aos dispositivos constitucionais (arts. 1.2, IV e 170, IV) néo
fosse o fato do caput do art. 177 instituir o regime de monopdlio para o setor petrolifero. Assim,
mesmo sendo uma atividade econémica, 0 seu regime de exploracdo é peculiar, pois ndo se
sujeita a livre concorréncia. Como ja tratado em tépico anterior, 0 monopdlio é o anténimo da
concorréncia. Assim, se a Constituicdo estabeleceu o regime de monopolio, é claro que ndo pode
haver violacdo ao principio da concorréncia, uma vez que ele foi excepcionado para esse setor.
Em outras palavras, se 0 regime € o de monopolio, a instituicdo da concorréncia € que seria

inconstitucional.

Por fim, a possibilidade de contratacdo de empresas privadas para a prestacdo dos
servigos aludidos nos incisos | a V do art. 177/CF, de que trata seu § 1.°, ndo institui o regime de
livre concorréncia no setor, o que também ja foi objeto de debate em topico anterior. O regime
do setor ainda é o de monopolio, e isso € expresso no caput do art. 177. Seu paragrafo primeiro
apenas abre a possibilidade (“a Unido poderd™) de terceirizagdo desses servigos, “observadas as

condigoes estabelecidas em lei”. Quais condi¢des? No caso, as previstas na Lei 12.304/10.

Ser compativel com a Constitui¢cdo ndo significa ser a unica opgéo institucional possivel.
Concorde ou ndo com o modelo estabelecido pela novel legislacao, parece bastante sustentavel a
posicdo que, de fato, sua instituicdo era uma das possibilidades politicas possiveis no contexto

constitucional atual, em que pese passivel de criticas, e, inclusive, passivel de fracasso.
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75 DA PRE-SAL PETROLEO S.A. (PPSA) - EMPRESA BRASILEIRA DE
ADMINISTRACAO DE PETROLEO E GAS NATURAL S.A.

Com a finalidade de retirar da ANP a competéncia de gerir os contratos de partilha, como
ocorre com relacdo aos contratos de concessdo, foi autorizada a criacdo da Pré-Sal Petroleo S.A.
(PPSA) — Empresa Brasileira de Administracdo de Petroleo e Gas Natural S.A., por meio da Lei
12.304/10.

Nos termos do Art. 2° da Lei 12.304/10, a “PPSA tera por objeto a gestdo dos contratos
de partilha de producéo celebrados pelo Ministério de Minas e Energia e a gestdo dos contratos
para a comercializacdo de petréleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos da Unido”.
Dessa forma, além de gerir os contratos de partilha, a PPSA terd por finalidade comercializar o
resultado da producdo apropriado pela Unido como excedente em 6leo nos percentuais previstos
no contrato de partilha.

De um lado, a PPSA gere a execuc¢do do contrato de partilha, integrando o consorcio que
0 administra e assumindo relevantes postos nas atividades empresariais, nessa perspectiva, se
relacionando para dentro das atividades de upstream com a Petrobras e eventualmente com

alguma ou algumas empresas privadas que venham a vencer uma licitacao.

Essa funcdo da PPSA reforca a presenca estatal na atividade petrolifera, especialmente no
tocante ao controle sobre os niveis de producdo, que representam um trade off muito importante
do ponto de vista intergeracional. Como debatido em topico anterior, 0 petréleo ndao é um
produto como outro qualquer. Trata-se de uma medida de forca politica internacional das
maiores, por dois fatores especiais: 0 alto nivel de dependéncia energética mundial dos

combustiveis fosseis e o fato de ser uma fonte energética escassa e ndo renovavel.

Considerando que as reservas petroliferas sdo patrimonio da Unido e, em ultima analise,
do povo brasileiro, consumi-las no presente significa deixar de fazé-lo no futuro. No contrato de
concessao, principalmente a depender do prazo de seu exaurimento, ndo ha para a concessionaria
nenhum incentivo ao uso racional do nivel de producdo. A empresa tenderd a produzir o0 maximo

que conseguir no prazo do contrato, independentemente de fatores estratégicos de longo prazo.
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Tal incentivo equivocado pode levar 0 pais a exportar suas reservas a precos baixos e na

retomada do preco ndo possuir mais reservas para sua propria manutencao.

Além dessa atividade centripeta, a PPSA cumula uma funcdo centrifuga, que é a
comercializacdo do resultado da producgéo recebido pela Unido referente a sua parte do excedente
em oOleo. Esse foi um dos principais fatores que levaram a instituicdo do regime de partilha. Em
vez de receber apenas um montante em dinheiro relativo as participagbes governamentais, a
Unido passa a receber remuneracdo também com parte da producéo, o que lhe confere o poder de
internalizar no pais as etapas a montante da cadeia produtiva, especialmente o refino, que gera
muitos empregos, tributos e aquece a economia, dada a demanda por muitos servigos e

fornecimento de bens como pecas, méaquinas, fardamentos, alimentos, etc?®.

Além do aguecimento interno da economia, a integracdo vertical da industria reposiciona
0 Brasil no mercado internacional, deixando de ser um fornecedor de matéria prima como o
petréleo e o0 gas, e passando a ser o exportador de produtos industrializados derivados do
petroleo e do gés, resultado da industrializacdo interna com o suporte do excedente em 6leo da
Unido, como as refinarias e as petroquimicas, além das industrias associadas, como de pecas e

maquinas.

Assim, a PPSA, além de substituir a ANP no gerenciamento dos contratos de exploracédo
e producdo, assume o papel de vetor do desenvolvimento interno das etapas a montante da cadeia
produtiva do petrdleo e do gas, sendo dispensada em qualquer hipétese a realizacdo de licitacdo
para a contratacdo da PPSA?' para realizar qualquer atividade que coincida com seu objeto
social. Na pratica, a PPSA ainda ndo foi regulamentada por decreto presidencial sob o argumento

de ser necessario primeiramente definir a reparticdo dos royalties decorrentes da producdo no

218 «“Nos paises que buscam escapar da condigdo de simples provedores de recursos primérios para os paises centrais,
além do dominio da etapa de exploragdo e producéo, o refio do produto e a indudstria petroquimica véo significar
uma estratégia de crescimento vista como capaz de conduzi-los ao desenvolvimento auto-centrado. Além desses
segmentos, todos compreendidos na inddstria basica, um outro, a indUstria para-petrolifera — que compreende a
diversificada producdo de componentes, desde equipamentos e pecas de alta tecnologia até as de confecgéo simples -
, para ser instalada, ird requerer do pais um estagio de industrializagdo mais elevado. E nesse segmento que se
concentram os maiores efeitos multiplicadores, e onde a escala e a especificidade dos materiais e servigos
necessarios sdo tantas que raros paises podem oferecer, competitivamente, a totalidade desses bens e servigos”
(PIQUET, 2007, p. 24).

219 «Art. 50 E dispensada a licitagdo para a contratagio da PPSA pela administragéo pUblica para realizar atividades
relacionadas ao seu objeto” (Lei 12.304/10).
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pré-sal, uma vez o Presidente da Republica vetou o art. 64°°da Lei 12.351/10 que fixava estas

regras, e, mais recentemente, também vetou muitos trechos do art. 42-B, da Lei 12.734/12.

A Lei 12.351/10 previu duas situacdes, e a cada uma determinou a formacdo de um

consorcio, sempre presentes em quaisquer hipoteses a Petrobrds e a PPSA, que, nesse caso,

221222

representard no contrato de partilna os interesses da Unido e, em todos os casos tera a

Petrobréas como operadora®?*:;

Petrobras contratada diretamente ou Consorcio: Petrobras e PPSA

vencedora da Licitacao:

Outra empresa vencedora da licitacéo Consércio: Petrobras, PPSA e vencedor da

sozinha ou em consdrcio com a Petrobras: licitacéo

220 «Art. 64. Ressalvada a participagdo da Unidio, bem como a destinacéo prevista na alinea d do inciso 11 do art. 49
da Lei no 9.478, de 6 de agosto de 1997, a parcela restante dos royalties e participacBes especiais oriunda dos
contratos de partilha de produgdo ou de concessdo de que trata a mesma Lei, quando a lavra ocorrer na plataforma
continental, mar territorial ou zona econdmica exclusiva, sera dividida entre Estados, Distrito Federal e Municipios
da seguinte forma:

| - 50% (cinquenta por cento) para constituicdo de fundo especial a ser distribuido entre todos os Estados e Distrito
Federal, de acordo com os critérios de reparticdo do Fundo de Participacéo dos Estados - FPE; e

Il - 50% (cinquenta por cento) para constituicdo de fundo especial a ser distribuido entre todos os Municipios, de
acordo com os critérios de reparticdo do Fundo de Participacdo dos Municipios - FPM.

8 10 A Unido compensara, com recursos oriundos de sua parcela em royalties e participacdes especiais, bem como
do que Ihe couber em lucro em 6leo, tanto no regime de concessdo quanto no regime de partilha de produgdo, os
Estados e Municipios que sofrerem reducdo de suas receitas em virtude desta Lei, até que estas se recomponham
mediante 0 aumento de producdo de petréleo no mar.

8§ 2.° Os recursos da Unido destinados a compensacdo de que trata o § 1.° deverdo ser repassados aos Estados e
Municipios que sofrerem reducdo de suas receitas em virtude desta Lei, simultaneamente ao repasse efetuado pela
Unido aos demais Estados e Municipios.

§ 3.° Os royalties correspondem a participagdo no resultado da exploracéo de petréleo, de gas natural e de outros
hidrocarbonetos fluidos de que trata 0 § 1.° do art. 20 da Constituigdo Federal, vedada a sua inclusdo no célculo do
custo em dleo, bem como qualquer outra forma de restituicdo ou compensacdo aos contratados, ressalvado o
disposto no § 1o do art. 50 da Lei no 9.478, de 6 de agosto de 1997.”

22L«Art. 21. A empresa publica de que trata o § 1.° do art. 8.2 integrard o consércio como representante dos
interesses da Unido no contrato de partilha de produgdo” (Lei 12.351/10).

222 «Art. 4. Compete & PPSA: | - praticar todos 0s atos necessarios a gestao dos contratos de partilha de producéo
celebrados pelo Ministério de Minas e Energia, especialmente: a) representar a Unido nos consércios formados para
a execucdo dos contratos de partilha de produgdo; b) defender os interesses da Unido nos comités operacionais”
(Lei 12.304/10)

228 Art. 19 Lei 12.351/10: “§ 3° O contrato de constituicdo de consércio deverd indicar a Petrobras como responsavel
pela execugdo do contrato, sem prejuizo da responsabilidade solidaria das consorciadas perante o contratante ou
terceiros, observado o disposto no § 2° do art. 8° desta Lei”.
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A Administracdo do consorcio caberd a um Comité Operacional formado por
representante de todos os consorciados®** cuja presidéncia sera indicada pela PPSA, que ocupara

ainda metade das suas cadeiras.

7.6 DA LICITACAO PARA CONTRATACAO SOB O REGIME DE PARTILHA

Ja foi visto que a realizacdo da licitacdo como etapa prévia a celebracdo do contrato de
partilha é uma opcdo. O Conselho Nacional de Politica Energética pode propor ao presidente da
Republica a contratacio direta da Petrobras®?®, que funcionara, nessa hipotese como operadora e

Unica consorciada da PPSA no respectivo campo.

Ainda que se decida pela realizacdo da licitacdo, a Petrobras serd operadora obrigatdria
do campo e integrante do consorcio a ser celebrado entre ela, 0 grupo empresarial vencedor da
licitacdo e a PPSA. Mesmo assim, a Petrobras pode participar como concorrente da licitacdo,
sozinha ou em consércio com outras empresas, com 0 objetivo de ampliar sua participacdo no

consércio que explorara o campo®.

O critério que define o grupo vencedor na licitacdo é a maior oferta de excedente em 6leo

227

para a Unido’, respeitado o percentual minimo proposto pelo Ministério de Minas e Energia e

fixado pelo Conselho Nacional de Politica Energética.

224 «Art. 22. A administragdo do consdrcio cabera ao seu comité operacional.

Art. 23. O comité operacional sera composto por representantes da empresa pUblica de que tratao § 1.°do art. 8.° ¢
dos demais consorciados.

Paragrafo Unico. A empresa publica de que trata o § 1.° do art. 8.° indicard a metade dos integrantes do comité
operacional, inclusive o seu presidente, cabendo aos demais consorciados a indica¢do dos outros integrantes” (Lei
12.351/10).

25 «Art. 12. O CNPE propora ao Presidente da Republica 0s casos em que, visando & preservacéo do interesse
nacional e ao atendimento dos demais objetivos da politica energética, a Petrobras sera contratada diretamente pela
Unido para a exploracdo e producédo de petréleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos sob o regime de
partilha de produgao” (Lei 12.351/10).

226 «Art. 14. A Petrobras poderd participar da licitagdo prevista no inciso II do art. 8o para ampliar a sua participagio
minima definida nos termos da alinea ¢ do inciso III do art. 10”.

22T «Art. 18. O julgamento da licitacdo identificara a proposta mais vantajosa segundo o critério da oferta de maior
excedente em 6leo para a Unido, respeitado o percentual minimo definido nos termos da alinea b do inciso 111 do art.
10” (Lei 12.351/10).
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Em que pesem estejam presentes no regime de partilha o contetdo local, o programa
exploratério minimo e o bbnus de assinatura, utilizados como componentes das ofertas dos
licitantes no regime de concessao, tais elementos ndo sdo computados para fins de classificagdo
na licitacdo da partilha, sendo fixados no proprio contrato nos valores e quantitativos previstos
no edital, a titulo de clausula de adesdo. Isto porque, como dito, 0 Unico critério definidor do

resultado da licitacdo é o maior excedente em 0Oleo para a Uniéo.

7.7 DO CONTRATO DE PARTILHA

Assim como no contrato de concessdo, o contrato de partilha é dividido em duas fases de
execucdo®?®, a de exploracdo, que parte desde os trabalhos iniciais de pesquisa e perdura até a
declaragdo de comercialidade; e a fase de producdo, nela se incluindo as atividades de

desenvolvimento.

Nos termos do art. 29, XIX, da Lei 12.351/10, o prazo do contrato de partilha € de no
méaximo 35 (trinta e cinco) anos, ai se incluindo ambas as fases, de exploracdo e producao,
podendo ainda ser extinto, nos termos do art. 32, por acordo entre as partes, nas hipoteses
previstas no contrato, pelo término da fase de exploracdo sem que tenha havido descoberta
comercial, pelo exercicio do direito de desisténcia do interessado com o pagamento de todos 0s
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custos ou caso o contratado se recuse a firmar acordo de individualizacdo“~ nos termos fixados

pela ANP.

No contrato de partilha ainda serdo fixados o contetdo local, o programa exploratério
minimo e o bdnus de assinatura, que, como dito, ndo representam fator determinante para

classificacdo na licitagédo, figurando como clausulas de adesdo. Na verdade, como a minuta do

228 «Art. 27. O contrato de partilha de producdo preveré 2 (duas) fases: | - a de exploragdo, que incluiré as atividades
de avaliagdo de eventual descoberta de petr6leo ou gas natural, para determinacdo de sua comercialidade; e Il - a de
producdo, que incluira as atividades de desenvolvimento” (Lei 12.351/10).

229 «Art. 33. O procedimento de individualizagdo da produgdo de petroleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos
fluidos devera ser instaurado quando se identificar que a jazida se estende além do bloco concedido ou contratado
sob o regime de partilha de produg@o” (Lei 12.351/10).
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contrato ja é parte integrante do edital de licitacdo“™, tais fatores ja sdo conhecidos desde a

licitacdo.

7.8 DAS PARTICIPACOES GOVERNAMENTAIS E DO EXCEDENTE EM OLEO

No regime de concessdo, a remuneracdo do Poder Publico é feita em dinheiro, por meio
das participacdes governamentais pagas pelo concessionario. Ja no regime de partilha, além das
participacdes governamentais, o Poder Publico recebe uma parcela do excedente em 6leo, que
sera comercializada pela PPSA%,

No tocante as participacBes governamentais, ha de se rememorar as duas perspectivas
pelas quais podem ser observadas: a) a primeira delas ¢ a relacdo entre a Unido, proprietéria dos
recursos minerais do subsolo e a quem a empresa contratada paga as participacdes
governamentais e b) a segunda perspectiva é a distribuicdo que a Unido faz dos recursos

arrecadados a esse titulo.

Com relagdo a primeira perspectiva, a Lei 12.351/10 previu para o regime de partilha
apenas duas participacdes governamentais, os royalties e os bénus de assinatura, diversamente da
concessao que ainda conta, além dessas duas, com a participacdo especial e 0 pagamento pela

ocupacao ou retencdo de area, como visto em tdpico anterior.

O bbénus de assinatura na licitacdo para celebracdo do contrato de concessdo funciona
como elemento de pontuacdo para os candidatos, tendo um limite minimo fixado no edital e seu
valor efetivo é estabelecido pelo lance oferecido pelo vencedor da licitacdo. Ja no contrato de
partilha ndo funciona como fator de classificacdo para a licitacdo, e, por essa razdo, possui um

valor pré definido no edital, devendo o licitante aderir ou ndo ao valor.

20 «Art. 15. O edital de licitagio sera acompanhado da minuta basica do respectivo contrato e indicara,
obrigatoriamente (...)”(Lei 12.351/10).

#L«Art. 45. O petroleo, o gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos destinados & Uni&o seréo comercializados de
acordo com as normas do direito privado, dispensada a licitacdo, segundo a politica de comercializacdo referida nos
incisos VI e VIl do art. 9.°.

Paragrafo Unico. A empresa puUblica de que trata 0 § 1.° do art. 8.°, representando a Unido, poderd contratar
diretamente a Petrobras, dispensada a licitagdo, como agente comercializador do petréleo, do gas natural e de outros
hidrocarbonetos fluidos referidos no caput” (Lei 12.351/10).
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Ja os royalties serdo pagos no percentual de 15% (quinze por cento) sobre o valor da
producéo, de acordo com o art. 42, § 1° da Lei 12.351/10.

Entretanto, o elemento decisivo na licitacdo para o regime de partilha € o percentual do
excedente em 6leo ofertado pela contratada ao Poder Publico, que representa a quantidade de
petroleo e gas que sera recebido pela Unido como parte de sua remuneracao.

Por definicdo do art. 44 da Lei 12.351/2010%*, no regime de partilha ndo existe a
participacao especial. Na verdade, é possivel se concluir que o excedente em éleo veio substituir
a participacao especial no regime de partilha de producédo, especialmente se considerando que
possuem base de calculo semelhante, o lucro. A diferenca é que, na concessdo, essa parcela é
paga em dinheiro, e na partilha ela é paga em petroleo e gas.

282 «Art. 44. N3o se aplicara o disposto no art. 50 da Lei no 9.478, de 6 de agosto de 1997, aos contratos de partilha

de produgéo”.
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Pelo que se pbde observar, o petroleo é elemento decisivo para o futuro do mundo. Entre
suas caracteristicas, merece destaque o fato de se tratar da matriz energética mais importante do

globo e, de outro lado, ser uma fonte de energia escassa e ndo renovavel.

Todas as proje¢des apontam para um nivel crescente da demanda pelo produto, acelerada
pela industrializacdo de paises emergentes e superpopulosos, o que implica num aumento no
consumo, como a China, india e Brasil. De outro lado, a abundéncia nas descobertas verificadas
na década de 60 ndo se mostra nem préxima a dos dias atuais, sendo cada vez mais raras e sob

condicdes de prospeccdo bastante adversas.

As descobertas dos gigantescos campos do pré-sal pelo Brasil na década passada
imprimiram uma nova dindmica na inddstria petrolifera nacional, que ja se encontrava em alta
desde a modernizacdo do setor empreendida a partir do marco regulatério representado pela
Emenda Constitucional n° 9/95 e pela edi¢do da Lei 9.478/97, que possibilitou o ingresso de
capital estrangeiro e alavancou a modernizacdo do setor, especialmente do ponto de vista

tecnoldgico.

A Petrobras tem apresentado sucessivos avan¢os no mercado internacional e hoje é uma

das mais importantes empresas do mundo.

O debate empreendido se voltou para a perspectiva pragmatica, mais especificamente a
luz da anélise econémica do direito, analisando os regimes juridicos a partir dos incentivos dados
aos agentes envolvidos. Entretanto, usualmente, a analise econémica do direito se pauta sob a
perspectiva de Pareto a fim de chegar a conclusdes a respeito da eficiéncia de alguns regimes
juridicos. No caso, a opcao foi por verificar o tema sob a perspectiva de um dos contratantes, no

caso, 0 Brasil, considerando a eficiéncia da contratacdo em seu favor.

Nessa linha, é possivel que em outros regimes o nivel de produgdo fosse maior, ou
mesmo que as regras incentivassem um maior incremento tecnolégico, mas, como dito, o foco da

analise se deu sob duas perspectivas: a intergeracional e a extrafiscal.
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Sob a perspectiva intergeracional, 0 uso dos recursos minerais no presente, que tém por
caracteristica a escassez e a ndo renovabilidade, implica numa renuncia de fazé-lo no futuro, em
detrimento das proximas geragdes de brasileiros. Desse modo, a funcdo geopolitica do petroleo
reforca a necessidade da manutencdo de reservas estratégicas e a manutencdo de um nivel de

producdo estabelecido com base em projetos de longo prazo.

Além disso, 0 que desafia um regime juridico diferenciado para a industria petrolifera é
justamente o fato de ser um setor diferenciado. Como verificado em topico especifico, a industria
do petroleo é uma atividade econémica em sentido estrito, e ndo um servico publico. Por essa
razdo, considerando que o Brasil constitucionalmente foi concebido como uma economia de
mercado, o setor deveria ser aberto a livre exploracdo da iniciativa privada. Ocorre que, sendo
um monopodlio da Unido, a atividade € exercida sob forte intervencdo estatal, quando nédo é

totalmente exercida pelo Poder Publico.

N&o é a alta lucratividade que leva a instituicdo do monopdlio do petréleo. Fosse assim
outros setores também lucrativos seria explorados pelo poder publico, como automobilistico,
metaldrgico, comercial, etc. E o papel geopolitico da atividade e sua perspectiva intergeracional
que justifica a presenca estatal no setor. O monopdlio do petréleo ndo é exclusividade do Brasil,
sendo utilizado em maior ou menor grau por quase todas as na¢des com producdo minimamente

razoavel.

Verificados exemplos de estrutura de mercado de outros paises produtores, procedeu-se a
andlise dos dois sistemas atualmente utilizados no Brasil: a concessdo e a partilha. Como ja
mencionado, a perspectiva pragmatica dada ao debate é incompativel com a simples escolha de
um regime como sendo o ideal. Os regimes de contratagdo foram analisados como meros
instrumentos para a consecucdo de alguns objetivos que ao fim e ao cabo estdo consagrados na

Constituig&o.

O carater instrumental do regime de contratacdo leva a percepcdo que sua escolha
depende de fatores conjunturais. As regras de incentivos podem funcionar de formas diversas, a
depender das condicOes a que séo submetidas. Por essa razéo, ndo existe um sistema melhor que
outro, ou mais justo que outro. Existe o sistema que funciona ou ndo, a depender das

circunstancias a que estdo submetidos.
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Considerando o desenrolar do trabalho, foi possivel se chegar as seguintes conclusoes:

Ndo ha na Constituicdo de 1988 qualquer dispositivo ou norma que vincule o
estabelecimento de qualquer que seja o regime de contratacdo para as atividades de
exploracédo e producdo. Cabe ao legislador definir qual a forma de contratagéo e o regime
de exploragdo, de modo que tanto o regime de concessdo como o de partilha, ou ambos
simultaneamente, sdo compativeis com o regramento constitucional;

N&o ha, entre o regime de partilha e o regime de concessdo, uma escala qualitativa, que
confirme ser um melhor do que o outro, ou mais justo ou mais compativel com a
constituicdo. A escolha do regime é instrumental, e depende de fatores conjunturais, de
modo que um modelo pode ser melhor numa dada circunstancia e outro numa
circunstancia diversa;

O regime de concessdo € bastante interessante para o pais hospedeiro porque lhe permite
atrair investimentos estrangeiros e incrementar a industria local, modernizando e
ampliando as atividades. Como a rentabilidade para as empresas produtoras nesse regime
€ maior, 0 mercado se torna mais atrativo, aumentando o nivel de risco que as empresas
anuem em assumir. Assim, o regime de concessdo é fortemente indicado para cenarios de
pouca abundancia ou de novas fronteiras;

O regime de concessdo traz pontos negativos, especialmente pela auséncia de governanca
publica sobre os niveis de producéo, dificultando o gerenciamento intergeracional e a
adocédo de medidas que venham a garantir um melhor aproveitamento das reservas. Como
a remuneragdo do setor publico e feita em dinheiro, ndo hd garantias de instalagéo
industrial no pais das etapas a montante da cadeia produtiva, de modo que o pais pode se
tornar um exportador de matéria prima para ser industrializada no exterior, bem como um
importador dos produtos decorrentes da industrializagdo de sua prépria producéo;

O regime de partilha proporciona ao setor publico maior controle sobre os niveis de
producdo, ado¢do de politicas intergeracionais, um ritmo e um padrdo de producdo que
aumente ao maximo a produtividade de cada campo e, como um dos principais fatores,
permite internalizar as etapas a montante da cadeia produtiva, uma vez que parte da
producdo é percebida em oOleo (profit oil do Estado). Assim, a empresa estatal pode
utilizar sua parte do profit oil para retroalimentar as etapas a montante da cadeia

produtiva, internalizando no pais emprego, tecnologia e renda;
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f) O regime de partilha traz consigo boa parte das falhas de governo do setor publico, de
modo que € um risco iminente o arrefecimento do mercado, a ineficiéncia, e desestimulo
ao ingresso de capitais estrangeiros e a estagnacgdo tecnolégica, o que impactaria direta e
negativamente no nivel de novas descobertas;

g) A adocdo do sistema de partilha, caso nao seja muito bem balanceado e gerenciado, pode
tornar inviavel economicamente a exploracéo do pré-sal, dado seu alto custo de producao.
Assim, é interessante para o Poder Publico a adocdo da forma consorciada da partilha,
como previsto na legislacdo, de modo a garantir a governanca sobre a produgdo (ou ao
menos sobre parte dela), e a atracdo de empresas internacionais para explorar o mercado;

h) Dessa relacdo consorciada com as empresas multinacionais, a estatais podem se
beneficiar com a assimilacdo de padrfes de gestdo mais eficientes e compartilhar as mais
modernas descobertas tecnoldgicas, com todos os beneficios do regime de partilha;

E claro que ndo é possivel afirmar que esse ou aquele regime sera melhor sucedido no
Brasil ou em determinados campos. De fato, o Brasil tem avancado para a adogdo do sistema de
partilha sem abandonar a ideia do regime de concessdo, tanto é assim que ainda em 2013

ocorrera a 11.2 rodada de licitacdes nesse regime.

SO a experiéncia dird se os resultados apresentados pelo regime de partilha foram téo
significativos quanto os apresentados pelo regime de concessdo. Mas sua implementacdo deve
ser cautelosa gradual, uma vez que ndo se pode olvidar que em paises mais ricos e desenvolvidos
o0 regime preponderantemente adotado € o de concessdo, ao passo que em paises mais pobres e

subdesenvolvidos predomina o regime de partilha ou mesmo contrato de servigos.
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