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Resumo: A partir de uma pesquisa historica sobre a regulacio da atividade petrolifera nacional,
constatou-se que as jazidas de petréleo e de gas natural sdo bens publicos cuja exploracdo é
constitucionalmente reservada ao Estado. Ademais, a delegacdo da exploracdo desses bens, por
meio de concessdo ou de partilha de producdo, mantém a propriedade estatal desses recursos

naturais.
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Abstract: Through historic research about the national petroleum activity’s regulation, it was
realized that fields of petroleum and natural gas are public properties, whose exploration is
reserved to state by the Constitution. Moreover, the transfer of the exploration’s incumbency
regarding these wells maintains the state’s property of these natural resources both in

concession and in product sharing.
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1 Introducéo

A Emenda Constitucional n® 9/1995 manteve inalterada a propriedade publica do
petréleo e do gas natural, ao permitir que empresas privadas ou estatais explorassem, por
delegacéo, as atividades econdmicas reservadas atinentes a industria petrolifera.

A fim de corroborar essa tese, 0 artigo analisa (i) a literatura a respeito da intervengao
do Estado na Ordem Econdmica e da natureza juridica da concessdo petrolifera em contraste
com o contrato de partilha; (ii) os textos legislativos que deram origem ao atual art. 177 da
Constituicdo Federal (CF) e a Lei do Petroleo (Lei 9478/97); (iii) a competéncia sobre a
atividade petrolifera desde o monopdlio da Petrobras (de 1953 a 1997) até a inovagdo do

contrato de partilha e de cessdo onerosa, figuras juridicas criadas pelo novo marco regulatério

* Myller Kairo Coelho de Mesquita. Graduando em Direito pela Universidade de Brasilia (UnB). Pesquisador do
Grupo de Estudos em Direito dos Recursos Naturais da UnB (GERN/UnB). Ex-Coordenador da Revista dos
Estudantes de Direito da UnB (2012-2013).



A Reserva Estatal de Atividade Econdmica e a Propriedade do Petréleo e do Gas Natural

do pre-sal; (iv) o conjunto legal (Leis n® 9.478, de 1997; 12.351, de 2010; 12.276, de 2010) e
jurisprudencial (ADI 3273/2005) incidente sobre o assunto.

2 A Intervencéo do Estado na Ordem Econdmica

A intervencdo do Estado na Ordem Econdmica, na Constituicdo de 1988, é disciplinada
pelo art. 173 da Carta.

De acordo com esse preceito constitucional, ou o Estado atua em situacdo de igualdade
com os entes privados nos casos em que ha interesse publico (imperativo de seguranca nacional
ou relevante interesse coletivo), ou a sua atuagdo, nos casos ressalvados na propria Constituigéo,
sera regida pelo regime juridico do servigo publico (art. 175) ou pela forma estabelecida na
Carta.

E possivel, a partir dessa analise preliminar, distinguir duas situaces juridicas
importantes para os fins deste estudo.

0] A primeira ocorre quando o préprio Estado, ainda que por meio de empresa estatal,
exerce exclusivamente a atividade reservada, assim caracterizada como um monopélio
real, pois ndo ha possibilidade de concorréncia com entidades privadas.

(i) A segunda, por sua vez, ocorre quando o Estado permite a delegacdo da atividade, a
exemplo do que dispbe o 81° do art. 177, situacdo na qual é permitida a realizacdo de
contratos com o setor privado. Neste caso, ha um monopdlio virtual da atividade, pois é
permitida a participacdo de um agente distinto do Estado ou da empresa estatal na
execucdo da atividade reservada.

Essa perspectiva teorica privilegia a dicotomia entre atividades reservadas e nao

reservadas em detrimento da tradicional' oposicdo doutrinaria entre servico publico e
monopolio?, que, em esséncia, relaciona-se a uma visdo dogmatica sobre o conflito entre o

capital e o trabalho.

! Eros Roberto Grau, em resumo, amparado por uma leitura socioldgica de que a Constituicio de 1988 se baseou nos
embates entre Capital e Trabalho, afirma que existe uma “distingdo entre atividades que sdo obrigatoriamente
servigos publicos (servigos pubicos privativos), atividades econdmicas que podem ser servigos publicos (servicos
publicos ndo privativos) e atividade econdmicas que ndao podem ser servigos publicos (atividade econdmica em
sentido estrito) (...)”A atua¢do do Estado no campo da atividade econdmica em sentido estrito, como agente
econdmico, é prevista, pelo texto constitucional, no seu art. 177. Cuida-se, ai, de atuacdo em regime de monopdlio.
(...) Isso podera ocorrer tanto nas hipéteses enunciadas pelo art. 173 da Constituicdo—isto €, se a exploracao direta,
pelo Estado, for necesséria aos imperativos da segurancga nacional ou a relevante interesse coletivo—quanto nos casos
quais tal tenha sido determinado pela prépria Constituicdo. Por isso mesmo é que o aludido art. 173 dispde:
‘Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a exploragéo direta (...)”” (GRAU, 1997. pags. 146-147)

?De acordo com Luiz Gustavo Kaercher Loureiro (LOUREIRO, 2011), é importante questionar a oposicdo entre
servigo publico e monopdlio. Segundo o autor, a tradigdo administrativa brasileira, influenciada pela escola francesa
do servico publico, ainda hoje, tenta estabelecer um conceito de servigo publico. Os critérios tradicionais organico,
material e formal somente puderam ser utilizados harmonicamente no tocante as atividades comuns de estado no
Brasil pré-séc. XX. A dindmica de intervencdo do Estado na ordem econdmica (somente regulada
constitucionalmente em 1934) dificultou a formulacdo do conceito de servigco publico, o qual poderia ou ndo ser
monopolizado pelo Estado. Nao é estranho a nossa historia juridica, por exemplo, o termo “servigo publico
monopolizado”. Ainda quanto a mitigacdo dessa oposi¢do definida por Eros Grau, ver (LOUREIRO, 2010, pags. 6-
7). Hoje, existe um conjunto de atividades que segue a disciplina do art. 175 da Constitui¢do, o qual estabelece um
regime de servico publico. E comum aos servicos piblicos: (i) obrigagéo atribuida ao prestador de servico publico de
oferecer “servigo adequado” (art. 175, inc. 1V, da CF); (ii) responsabilidade objetiva pelos danos causados (art. 37, §
6°, da CF); (iii) remuneragdo da prestacdo do servigo publico por tarifa (art. 175, inc. 111, da CF).
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3 A Emenda Constitucional n°® 9, de 1995: alteracéo de paradigmas

A edicdo da Emenda Constitucional (EC) n°® 9, de 1995, marcou a atualizacdo da
regulacdo constitucional das atividades de petrdleo e gas no pais, até entdo submetida a uma
doutrina estatizante da cadeia produtiva petrolifera.

E de fundamental importancia evidenciar como e por quais raz0es ocorreu essa
alteracdo constitucional que permitiu a delegacdo das atividades reservadas atinentes a indUstria
do petréleo.

3.1 Historico da EC 9/1995

No dia 16 de fevereiro de 1995, a Exposicdo de Motivos n° 39 do Poder Executivo a
respeito da Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) n° 6, de 1995 (que alterou o §1° do art.
177 da CF), foi submetida ao Congresso Nacional por intermédio da “Mensagem Presidencial n®
194, de 1995”.

Segundo a proposta, as atividades econdmicas reservadas relacionadas a industria do
petréleo definidas inicialmente pela Lei n® 2004, de 1953° e constitucionalizadas, em 1967, no
art. 162 (pesquisa e lavra)* da CF e, em 1988, no art. 177, poderiam ser exercidas por empresas
privadas contratadas pelo Estado, ndo sendo mais vedado a Unido ceder ou conceder qualquer
tipo de participagdo, em espécie ou em valor, na exploragdo de jazidas de petrdleo ou gas
natural.

Pretendia-se, assim, instaurar a chamada flexibilizagdo do monopdlio do petréleo, pois
até entdo apenas o Estado, por meio de sua sociedade de economia mista Petrobras, poderia
exercer as atividades reservadas da industria petrolifera, de acordo com a Lei n°® 2004, de 1953.

A justificativa do Executivo em defesa da aprovacgéo da proposta conformava-se com as
ideias neoliberais que resultaram, ainda no mesmo ano, no Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado.

Desse modo, deve-se compreender essa Proposta de Emenda Constitucional como parte

de um movimento de reestruturacdo da propria concepc¢ao de Estado.

% Osarts. 1° e 2°, da Lei n° 2004, de 1953, apresentavam as seguintes redacfes: “Art. 1° Constituem monopélio da
Unido: | — a pesquisa e a lavra das jazidas de petroleo e outros hidrocarbonetos fluidos e gases raros, existentes no
territorio nacional; Il — a refinagdo do petréleo nacional ou estrangeiro; 111 — o transporte maritimo do petréleo bruto
de origem nacional ou de derivados de petréleo produzidos no Pais, e bem assim o transporte, por meio de condutos,
de petréleo bruto e seus derivados, assim como de gases raros de qualquer origem. Art. 2° A Unido exercera, o
monopolio estabelecido no artigo anterior: | — por meio do Conselho Nacional do Petrdleo, como 6rgao de orientacéo
e fiscalizacdo; Il — por meio da sociedade por acdes Petréleo Brasileiro S. A. e das suas subsidiérias, constituidas na
forma da presente lei, como 6rgdos de execugdo.” (BRASIL, Lei 2004/53) E digno de nota que, de acordo com o art.
146 da CF 1946, a Unido, mediante lei especial, poderia intervir no dominio econémico e monopolizar determinada
indUstria ou atividade, desde que com base no interesse publico e limitado pelo direitos fundamentais assegurados na
Constituicéo.

4 O art. 162 da Constituicdo, de 1967, apresentava a seguinte redagéo: “Art 162 - A pesquisa e a lavra de petréleo em
territorio nacional constituem monopélio da Unido, nos termos da lei.” (CONSTITUICAO, 1967).
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O novo modelo de Estado, o chamado Estado Regulador, surgia, assim, da reflexdo
sobre a dicotomia publico/privado e sobre a promogdo das garantias constitucionais dos direitos
fundamentais (inclusive sob o viés material).

A PEC 6/1995 obteve voto pela admissibilidade na Comisséo de Constitui¢do, Justica e
Redacdo sob a relatoria do Deputado Vilmar Rocha. Alguns deputados, no entanto,
argumentaram que a emenda ia de encontro ao §4°, do art. 6° da CF, pois ofendia a soberania

nacional.®

3.2 Emendas a proposta inicial

A PEC 6/1995 recebeu, na Comissdo Especial onde foi analisada, cinco propostas de
emenda.

Os Deputados Ayres Cunha- PSDB/SP- (Emenda 1/1995), Domingos Leonelli -
PSDB/BA- (Emenda 4/1995) e Pedro Novais PMDB/MA- (Emenda 5/1995)- pretendiam que a
lei prevista para disciplinar o futuro contrato com as empresas privadas fosse editada por lei
complementar de modo a evitar que o Poder Executivo exarasse uma Medida Provisoria sobre a
materia.

O Deputado Antbnio Kandir PSDB/SP (Emenda 2/1995), por sua vez, propbs a
ampliacdo do rol das empresas com quem a Unido poderia contratar as atividades reservadas, de
modo a incluir as empresas estatais. Além disso, prop6s que a lei que regularia o setor
contivesse preceitos de regulacéo, de fiscalizacdo e de disciplinamento dos agentes econémicos
envolvidos no processo de delegacéo.

Essa ideia também foi proposta pelo Deputado Domingo Leonelli, no entanto, este
entendia que apenas empresas associadas a empresas estatais poderia beneficiar-se da
flexibilizagdo do monopdlio.

Ja o Deputado Betinho Rosado PFL/RN (Emenda 3/1995) pretendia que fosse
assegurada, na forma da lei, a participacdo nos resultados da exploracéo de petréleo, gas natural

e outros hidrocarbonetos fluidos ao proprietério do solo.

%0 deputado Helio Bicudo, por exemplo, afirmou “Nio se trata, apenas, de "flexibilizar-se” (leia-se "entregar-se") as
areas das telecomunicacdes de pesquisa, producdo e comercializagdo minerais ou de nosso potencial hidraulico, para
permitir novos investimentos nesses setores, mas que, diante de uma nova conceituacdo do que seja empresa
brasileira, permite-se ao capital externo avolumar-se e por ai controlar setores que dizem, internamente, com a
seguranca de um Estado que se queira soberano. E seguranca do Estado quer dizer seguranca dos cidadaos e
seguranca dos cidaddos quer dizer plenitude de direitos e garantias individuais. (...) Quanto ao exame da preliminar
de admissibilidade, entendo, que a presente Proposta colide com o paragrafo 4° do artigo 60 da Constituicdo ao violar
um dos principios gerais da atividade econdmica (artigo 170), a saber: a soberania nacional. Esta, por sua vez, se
constitui em um dos fundamentos dos direitos e garantias individuais. Ante o exposto, voto pela inadmissibilidade
desta Proposta de Emenda & Constituigdo n® 06/95, de iniciativa do Presidente da Republica. (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 1995, pags. 36/37)
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3.3 Voto do relator da PEC

Apo6s a apresentacdo das propostas de emendas, o relator, Deputado Lima Netto,
favoravel a alteracdo constitucional, proferiu o parecer da Comisséo Especial da PEC 6/1995.

De inicio, 0 Deputado criticou o uso do termo “flexibilizagdo” do monopoélio da Unido
sobre a industria do petréleo, ao afirmar que este continuaria a existir intacto, uma vez que se
propunha apenas a “quebra” da reserva de mercado da Petrobras.

Assim, o contrato disciplinado pela futura lei do setor seria uma espécie de contrato de
adesdo no qual o interesse publico teria primariedade. Além disso, a necessidade da edi¢do de
uma lei do setor transformaria o Poder Legislativo em protagonista da formulacdo das diretrizes
da industria do petréleo.

Lima Netto reforcou que a intencéo de alteracdo do art. 177, no tocante a delegacédo do
exercicio da atividade reservada ao Estado, ja havia sido discutida no Congresso na
oportunidade da analise da Reforma Constitucional de 1993-1994. O parecer n° 44, de 1994-
RCF, do Deputado Nelson Jobim, é elucidativo sobre essa discussao:

Pretende-se que o petréleo, como riqueza do nosso subsolo, continue sendo
bem de propriedade da Unido. O petréleo é nosso e continuard sendo nosso.
A responsabilidade pela sua pesquisa e lavra, seu controle e fiscalizagdo
voltam a ser da Unido. O que é hoje estatal passa a ser publico. Alias, estatal
em termos, ja que grande parte do capital da Petrobras € privado e gera lucros
para o investidor privado. A execucao desta competéncia da Unido poder ser
realizada diretamente pela Unido, ou por intermédio de concessdes, sob
rigido controle de uma lei especifica, que deverd reger a exploracdo dos
hidrocarbonetos. O Governo definirg, dentre os milhdes de quildmetros
quadrados de bacia sedimentar, as areas a serem licitadas, onde concorrerdo a
empresa estatal e empresas privadas (CAMARA DOS DEPUTADOS, 1995,
p. 4-5).

Mais adiante, apds exaltar a luta do povo brasileiro pela criacdo da Petrobras sob o
regime de monopolio, em 1953, o que permitiu que a empresa se consolidasse e ofertasse
produtos para 0 mercado interno, Nelson Jobim prossegue:

No entanto, a partir do inicio da década de 80, com a crise do Estado
brasileiro, a capacidade de investimento do setor diminui fortemente. As
descobertas de petréleo na plataforma continental, onde a Petrobras
desenvolveu uma competéncia tecnoldgica de exploragdo em 4&guas
profundas incomparével, se, de um lado, mostraram a existéncia de grandes
reservas de petréleo, de outro, realcaram a caréncia de capitais para garantir a
nossa autossuficiéncia em petréleo e o crescimento possivel das nossas
reservas totalmente garantidas. Assim, se algum papel ainda cabe ao Estado
quanto a exploracéo dos recursos naturais do subsolo, seré este o de regular e
de fiscalizar a correta execucéo das atividades a ela referentes, visando ao
melhor aproveitamento de tais bens para o atendimento das necessidades
comuns da coletividade (CAMARA DOS DEPUTADOS, 1995, p. 4-5).

O Deputado Lima Netto continuou a defesa da proposta atentando para um fator
importante nesse estudo: argumentou que a alteragdo da Constituicdo preservaria as conquistas
historicas no setor do petréleo, pois a reserva da atividade continuaria com a Unido, além da

titularidade exclusiva (propriedade) das jazidas.
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Desse modo, a novidade seria “a possibilidade de contratacdo de empresas para a
pesquisa e lavra de jazidas, mediante licitacdo e pagamento de direitos pelo contratado”
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 1995, p. 203). Frise-se, portanto, que a contrapartida ao
exercicio delegado pelo Estado dessas atividades (pesquisa e lavra) antes monopolizadas seria o
pagamento de direitos pelos contratados.

Sob uma forte ideologia neoliberal, o relator afirmou que a proposta se coadunava com
o0 cenario mundial em que a empresa privada seria o vetor de desenvolvimento global.

Quanto ao perfil estratégico do petréleo brasileiro, Lima Netto entendia que ele seria
estratégico apenas para o proprio Brasil, uma vez que as nossas reservas eram de apenas 4,2
bilhdes de barris de 6leo, o que correspondia a menos de um ano de consumo dos Estados
Unidos da América & época.®

Quanto ao balanco econdmico da preservagdo do monopolio, Lima Netto apresentou
dados que levam a crer que o Estado auferia pouco de sua maior empresa, responsavel por 4%
do Produto Interno Bruto a época:

Os investimentos da Petrobras s6 sdo possiveis gracas a quase total rentincia
de receita por parte do governo federal que entrega graciosamente a
companhia toda a extensdo do territério nacional, sem qualquer licitagdo.
Este recebe royalties de apenas 5% (enquanto a média mundial situa-se em
tomo de 12,5%, havendo vérios paises que superam os 20%), ndo recebe
impostos relativos as atividades industriais de producdo de petréleo nem
imposto de renda sobre as atividades monopolizadas; e os dividendos a que,
como acionista, faria jus, sdo praticamente todos compulsoriamente
reinvestidos.(...) Mesmo os impostos indiretos, que somam cerca de US$ 4
bilhdes por ano, tdo decantados pelos defensores do monopélio, na verdade
sdo fixados por lei e pagos pelo consumidor, sendo apenas recolhidos pelas
empresas do setor - inclusive a Petrobras. Trata-se, assim, apenas de um
repasse ao governo de somas incluidas na estrutura de precos (CAMARA
DOS DEPUTADOS, 1995, p. 208).

Esse argumento relativo a incapacidade da Petrobras de gerar recursos para aumentar os
investimentos no setor e um dado adicional de que o petréleo gerava um déficit liquido de 4
bilhdes de dolares na balanga comercial foram usados para defender o contrato de risco’ com

empresas especializadas do setor.

® De acordo com o Deputado, as reservas provadas do pais em petréleo e gas natural seriam de apenas 0,3% das
reservas provadas mundiais. Desse modo, o investimento estrangeiro no aumento do potencial produtivo nacional
seria um imperativo estratégico que outros paises ja permitiam, desenvolvendo suas industrias, a exemplo da
Venezuela na América do Sul. Com base no dado de que o consumo diario do pais era de 1,5 milhdo de barris, o
relator projetou que seria possivel uma crise de abastecimento caso ndo fossem feitos investimentos para aumentar a
capacidade produtiva do setor.

7 «Os contratos de risco foram contratos firmados em 1975 decorrentes de licitagdes onde ndo se garantia o principio
da publicidade e cujo objeto era exclusivamente a pesquisa e a exploracdo. As empresas que faziam esta exploracdo
ndo tinham a concessdo para a producdo da reserva, o que demonstra que esses contratos de risco tinham natureza de
prestacdo de servico.” (MENEZELLO, p. 378)
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Segundo o relator, durante a curta experiéncia em que os contratos de risco® foram
permitidos no Brasil (1975-1988), houve um investimento de 1,5 bilhdo de ddlares e a
viabilizacdo da descoberta do campo de Merluza, na Bacia de Campos.

Quanto a um possivel aumento de precos ao consumidor final dos derivados do petroleo
em virtude da flexibilizacdo do monopolio, o relator afirmou que Estado teria condiges de
exercer 0 seu papel regulador.

Além disso, no tocante ao abastecimento de regides do interior do Brasil
economicamente ndo atrativas as empresas, haveria instrumentos de politica contratual ou
regulamentar para a sua realizacao.

A expertise da Petrobras, uma das 15 maiores empresas petroliferas do mundo a época,
sobre a geologia e 0 mercado brasileiro, aliada a sua experiéncia internacional por meio da
Braspetro, afastaria, para o relator, o argumento de que a Petrobras ndo conseguiria se manter
em um ambiente competitivo.

Por fim, o Deputado Lima Netto apresentou, no dia 26 de abril de 1995, o substitutivo a
PEC 6/1995, acatando as emendas que propuseram a necessidade da previsdo da regulagdo e o

impedimento de que a lei que disciplinaria o setor fosse editada por medida provisoria.

3.4 Critica da oposicao

O Partido dos Trabalhadores (PT) apresentou voto em separado contra o parecer do
Relator.

De acordo com o PT, haveria sim quebra do monopdlio do Estado, pois este ndo poderia
existir apenas em tese, mas deveria ser exercido de fato.

Além disso, o PT responsabilizou a intervencéo indevida do Estado na Petrobras como
fator de ndo desenvolvimento da empresa. Sendo vejamos.

A lenga-lenga do livre mercado sé interessa aos que tm poder econémico
estabelecido e querem exercé-lo em qualquer parte do globo. Dai a retérica
da globalizacao que s6 serve para encobrir, sob nova roupagem, a dominagédo
de mercados subservientes. A estatal brasileira é utilizada ha tempos como
instrumento politico de combate a inflagdo, porque o estabelecimento dos
precos dos derivados de petrdleo é feito de forma a ndo causar repercussées
danosas na formagdo dos demais precos industriais e agricolas. Essa préatica
predatéria exercida pelo Departamento Nacional de Combustiveis (antigo

8<J4 no inicio da década de 1950 — quando da discussdo da Lei n° 2.004, que instituiu o monopélio do petréleo e
criou a Petrobras — alguns congressistas tentaram introduzir dispositivos que permitissem a participagdo de
multinacionais na exploracdo de petréleo. Em 1970, o entdo Ministro das Minas e Energia, Antdnio Dias Leite,
propds, sem sucesso, a assinatura de contratos similares aos agora vetados pela Constituinte. Finalmente, em 9 de
outubro de 1975 o Presidente Ernesto Geisel anunciou a Nagéo a instituicdo dos contratos de risco. (...) Até agora as
contratantes investiram US$ 1,7 bilhdo (CZ$ 479,4 bilhdes) — dos quais US$ 450 milhdes (CZ$ 126,9 bilhdes) da
Paulipetro — na perfuragdo de 190 pocos. Estdo em vigor 42 contratos dos quais 24 com companhias estrangeiras
(Pecten, Texaco e ldemitsu) e 18 com empresas nacionais (Andrade Gutierrez e Azevedo Travassos). Em setembro
de 1979, o entdo Ministro das Minas e Energia, César Cais, determinou que a Petrobras fixasse quais as areas que
desejava para explorar e abrisse as demais para o risco. Apos essa decisdo, 87% das bacias sedimentares do Pais
foram oferecidas as companhias estrangeiras. Na ocasido quase que se entregou ao risco a area situada em aguas
profundas da Bacia de Campos, onde em 1985 a Petrobras viria a descobrir reservas gigantes hoje estimadas em cinco
bilhdes de barris, o dobro das reservas atuais de todo Pais.” (O GLOBO, p.2, 1988).
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Conselho Nacional de Petr6leo) sobre a estrutura de precos da empresa tem
reduzido o volume de recursos em seu poder, necessario para o aumento e a
expansdo de suas atividades (CAMARA DOS DEPUTADOS, 1995, p. 226).

O PT afirmou ainda que seria inveridica a informacdo de que, nem o Estado, nem
Petrobras poderiam captar investimentos, além de empréstimos, sob a forma de capital de risco
no exterior, sem a alteracdo constitucional. Apontou, como exemplo, um consorcio feito, a
época, com empresas privadas para a importacdo de gas natural da Bolivia.

E importante ressaltar que, em razdo das controvérsias que envolviam o tema em
votacdo, a redacdo final da PEC somente foi aceita apds o Governo federal encaminhar as
diretrizes gerais do novo modelo da industria petrolifera brasileira ao Congresso Nacional e
garantir o controle aciondrio da Petrobras e a preferéncia dela no caso de igualdade de proposta

nas areas futuramente licitadas de acordo com a lei a ser editada.

4 A Concretizagdo da mudanca: o advento da lei do Petréleo

No dia 25 de abril, de 1996, foi encaminhada ao Presidente da Republica a exposicao de
motivos n® 23 do Ministro de Estado de Minas e Energia sobre o Anteprojeto da atual lei de
concessdo do petroleo (Lei n® 9478, de 1997).

A redagdo preliminar dispunha sobre as atividades econdmicas relativas ao monopdlio
do petroleo e do gas natural e instituia a Agéncia Nacional do Petr6leo como 6rgéo regulador e
fiscalizador dessas atividades.

O Anteprojeto’ elaborado sob a vigéncia da EC 9/1995 tinha dois objetivos principais:

permitir 0 acesso de quaisquer empresas interessadas em investir no setor,
sem discriminagdes ou favorecimentos, e proporcionar & Petrobras condic6es
de plena atuacdo nesse novo cenario competitivo, liberando-a dos pesados
encargos extraempresariais que a sua natureza, até entdo monopolista, lhe
impunha (CAMARA DOS DEPUTADOS, 1997, p. 1).

Na Cémara dos Deputados, o Anteprojeto transformou-se no Projeto de Lei n° 2.142, de
1996, de iniciativa do Poder Executivo.

Esse PL foi apensado ao PL de n° 1.210™, de 1995, de autoria do Deputado Luciano
Zica, o primeiro a versar sobre edi¢cdo da lei de que tratava o 81°, do art. 177 da CF. Esse projeto

® No texto original, a ANP j4 era definida como autarquia composta por agentes especializados destinada a absorver e
substituir o antigo Departamento Nacional de Combustiveis, no tocante ao abastecimento nacional, além de
desenvolver outras atividades relacionadas a regulagdo da delegacédo das atividades reservas da industria petrolifera
aos particulares, no paradigma dos contratos de concesséo. As participacdes governamentais, sobretudo os royalties ja
estavam previstos na margem de 5 a 10% da producéo de petréleo e gas natural. Além disso, previa-se a formacéo de
um Conselho Nacional do Petrdleo, que veio ao fim e ao cabo dar lugar ao atual Conselho Nacional de Politica
Energética, vinculado a Presidéncia da Republica e presidido pelo Ministro de Estado de Minas e Energia.

0 0 Relator dos Projetos de Lei, Eliseu Resende, ao se referir a PL 2142/1996 analisou o seguinte: “Importante ¢
atentar paro o fato de que, nos casos de exploragdo, producdo e refinagdo de petrdleo, estabelece-se na proposta o
regime de concessdes; no caso do transporte e na importacdo de petréleo, gas natural e derivados, o regime é o de
autorizacOes e, para 0 transporte maritimo desses mesmos produtos, depreende-se do texto do texto do anteprojeto
que os concessionarios das atividades de exploragdo e produgdo, os proprietarios de refinarias e as distribuidoras de
combustiveis poderdo efetua-lo diretamente, ou subcontratar terceiros para fazé-lo sob sua responsabilidade,
configurando-se, assim, o regime de permissdes.” (RESENDE, 1997, p. 18)
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propunha a alteracdo da Lei n® 2004, de 1953 com o fim instituir por meio da Petrobras
(representante do Estado brasileiro) a exploragdo das atividades reservadas pelo regime de
contrato de partilha de producéo.*

Entre as criticas recorrentes na tramitacdo do projeto, duas sdo especialmente
relevantes para este estudo e, por isso, serdo analisadas a seguir: (i) a defini¢do do termo jazida,
por restringir um bem da Unido a algo ja identificado, reduzindo a amplitude do seu conceito e
(if) a controvérsia sobre a apropriagdo do produto da lavra (petréleo e gas natural extraidos da
jazida) pelo concedente.

Ao fim da tramitacdo do PL, a Lei n°® 9478, de 1997 foi aprovada e tornou-se a “Lei do

Petroleo”.

4.1 Das jazidas da Unido

E importante observar que, a propdsito de reafirmar o texto constitucional, o Projeto de
Lei n® 2.142, de 1996 deixou claro, em seu art. 1° que “pertencem a Unido as jazidas de
petréleo, gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos existentes no territério nacional, neste
compreendidos o mar territorial e a plataforma continental”.

No entanto, ao elencar as defini¢des técnicas, o art. 4°, inc. VI, utilizou-se a seguinte
definicao para jazida, reservatorio ou deposito: “feicdo geoldgica dotada de propriedades
especificas, armazenadoras de petréleo ou gas, associados ou ndo, possivel de ser reconhecida e
posta em produgio”.

Observa-se que uma possivel leitura distorcida desses dispositivos normativos poderia
levar a conclusdo de que apenas o reservatorio (jazida como feicdo geoldgica) pertence a Unido
e que caberia a esta apenas regular o acesso da exploracdo do petréleo e do gas natural. Em
outros termos, € como se a Unido ndo fosse proprietaria do contetdo do reservatorio. Essa
interpretacdo, no entanto, ndo se sustenta a luz dos preceitos constitucionais.

Com efeito, o petroleo é bem da Unido, conforme a redacdo do art. 20, inciso. V e IX,
respectivamente, da Constituicdo: “os recursos naturais da plataforma continental e da zona

econdmica exclusiva; (...) 0s recursos minerais, inclusive os do subsolo”.

1 «Qs demais projetos de lei, apensados ao Projeto de Lei n° 1.210/95, também obedecendo ao disposto no
Regimento Interno da Camara dos Deputados—o PL 1.319/95, de autoria do Deputado Miro Teixeira; 0 de nimero
1.386/95, de autoria dos Deputados Eduardo Mascarenhas e Marcio Fortes; o PL 1.449/96, de autoria do Deputado
Haroldo Lima; o de nimero 2.142/96, de autoria do Poder Executivo, e o Projeto de Lei n° 2.178/96, de autoria do
Deputado Wigberto Tartuce—buscavam adaptar o setor petrolifero brasileiro a uma legislagdo conforme os moldes
da Inglaterra e Noruega, onde vigora o regime de licengas, sem equivalente legal no Brasil, mas aproximado do nosso
regime de concessdes.” (RESENDE, 1997, p. 18).

12.0 projeto de lei n° 1.210, de 1995, previa que as 4reas a serem exploradas sob a jurisdicdo da Unido deveriam ter
prévio registro no Departamento Nacional de Produgdo Mineral, o que equipararia as atividades da industria
petrolifera as atividades de pesquisa e lavra dos demais bens minerais do pais. A competéncia de regulamentacéo e
fiscalizagdo das atividades reservadas de que tratava o PL seriam exclusivas do Poder Legislativo, incluindo até
mesmo o teor das clausulas do contrato de partilha. Por fim, o projeto contrariou o texto constitucional ao propor que
apenas a Petrobras poderia exercer a atividade de exportacdo e importacéo de petréleo bruto e seus derivados.
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A despeito disso, a inconsisténcia terminoldgica da proposicdo — ao tomar petroleo e
gas como jazida e restringir o conceito deste Gltimo termo a depdsito geoldgico, de modo a, por
fim, apenas relacionar a propriedade da Unido a jazida — foi reproduzida no substituto do
Relator Eliseu Resende ao PL n° 2.142, de 1996.

Na redagéo do art. 3° do substitutivo inclusive ndo constava mais que as jazidas de
petroleo e gas natural pertenciam a Unido. Lia-se apenas que “pertencem a Unido os depositos
de petrdleo e outros hidrocarbonetos fluidos existentes no territério nacional, nele
compreendidos a parte terrestre, o mar territorial, a plataforma continental e a zona econdmica
exclusiva”.

Essa redacdo foi criticada pelos deputados federais que tentaram aprovar emendas
modificativas ao substitutivo do relator Eliseu Resende. Em 28/01/1997, o Deputado Luciano
Zica (PT/SP), na emenda n° 198, sugeriu o seguinte:

Modifique-se o teor do Art. 3° do substitutivo do Relator ao PL n° 2.142/96,
passando a seguinte redacdo: Art. 3° Pertencem & Unido as jazidas de
petréleo, gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos existentes no territorio
nacional, neles compreendidos a parte terrestre, 0 mar territorial, a plataforma
continental e a zona econbmica exclusiva, sendo que a titularidade do
petréleo ou gés natural, de propriedade da Unido, somente serd transferida ao
concessionario, legalmente habilitado, apds a medicdo e o registro dos
volumes produzidos, nas condi¢des estabelecidas pelo ANP. Justificativa:
Esta emenda objetiva definir de maneira clara e precisa a titularidade para a
Unido dos hidrocarbonetos fosseis, bem como criar condi¢bes de
transferéncia desta titularidade, evitando-se, por conseguinte, conflitos que
podem ser prejudiciais a organizacgdo da atividade e a prdpria sociedade. Por
outro lodo retifica o conceito de titularidade, relativo a pesquisa e a lavra das
jazidas, equivocadamente referidas como depdsitos, adequando-o, desta
forma, & Constituicdo Federal (CAMARA DOS DEPUTADOS, 1996, p.
622).

Né&o obstante as manifestacdes em contréario, o texto final da Lei n® 9.478/97 manteve a
terminologia do PL substitutivo. No art. 3° da Lei, é estabelecido que “pertencem a Unido os
depositos de petréleo, gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos existentes no territério
nacional, nele compreendidos a parte terrestre, 0 mar territorial, a plataforma continental e a
zona econdOmica exclusiva.” Além disso, em sua defini¢do técnica, 0 art. 6°, inc. X, da Lei,
define reservatorio e depdsito como “configuragdo geoldgica dotada de propriedades
especificas, armazenadora de petréleo ou gas, associados ou ndo.” Por fim, no inciso Xl, do art.
6°, define jazida como “reservatério ou depoésito ja identificado e possivel de ser posto em

produgio.”*®

BA construgdo desses conceitos juridicos remonta a propria evolucdo da legislagdo do petroleo e do gas no Brasil. O
Decreto-lei n° 336, de 11 de abril de 1938, criou o regime legal das jazidas de petrdleo e gases naturais, inclusive o0s
gases raros, ao incluir o Titulo VIII no Cédigo de Minas de 1934 (Decreto n° 24.642, de 1934). Até entdo, ndo se
distinguia, para efeitos legais, o petrleo da mineragdo. Para os efeitos desse codigo, especificava-se que no art. 1°, 0s
seguintes termos: “l, Jazida, isto é, massa de substancias mineraes, ou fosseis, existentes no interior ou na superficie
da terra e que sejam ou venham a ser valiosas para a industria; I, Mina, isto é, a jazida na extensdo concedida, o
conjuncto dos direitos constitutivos dessa propriedade, os efeitos da exploragdo e ainda o titulo e concessdo que a
representam.” Frise-se que, nessa defini¢do, a jazida é compreendida como a propria “massa de substancias

67 E-legis, Brasilia, n. 11, p. 58-78, maio/ago. 2013, ISSN 2175.0688



Myller Kairo Coelho de Mesquita

4.2 A transferéncia da propriedade do bem extraido pelo concessionario

No ambito deste estudo, interessa-nos um dispositivo em especial da Lei n® 9.478, de
1997: o art. 26, que, apesar de pouco questionado nas discussdes durante a votagdo da matéria
no plenario da Camara, foi objeto de uma Agdo Direta de Inconstitucionalidade no Supremo
Tribunal Federal, no que tange a disciplina constitucional do contrato de concesséo de petréleo.
Segundo o artigo:

Art. 26. A concessdo implica, para o concessionario, a obrigacdo de explorar,
por sua conta e risco e, em caso de éxito, produzir petroleo ou gas natural em
determinado bloco, conferindo-lhe a propriedade desses bens, apds extraidos,
com 0s encargos relativos ao pagamento dos tributos incidentes e das
participacdes legais ou contratuais correspondentes.

A controvérsia sobre a possibilidade da transferéncia da propriedade do bem extraido
fora suscitada em emenda ndo acatada pelo relator Eliseu Resende, quando da primeira
apreciacdo do PL 2142/1996 pela Camara.™

minerais.” O Decreto-lei 3236, de 1941, ao instituir um novo regime legal do petréleo e dos gases naturais, ronhas
betuminosas e piro-betuminosas, avangou ainda mais no processo de especializacdo da disciplina da indUstria
petrolifera. No entanto, esse decreto estabelecia a aplicagdo subsidiaria do Cddigo de Minas, de 1940, nos termos do
art. 5%, que dizia: “a pesquisa e a lavra das jazidas de petroleo e gases naturais sao reguladas pelas disposicfes gerais
do Cddigo de Minas - decreto-lei n°® 1.985, de 29 de janeiro de 1940 - em tudo quanto ndo esteja expressamente
modificado neste decreto-lei.” Nesse sentido, como o Decreto-lei 3236, de 1941, ndo definiu o sentido de jazida ou
mina, dever-se-ia aplicar o expresso no Cadigo de Minas. Na lei 2004, de 1953, igualmente, ndo se definiu o sentido
desses termos. Portanto, a definigdo desses termos ficou a cargo dos Codigos de Mineragdo de 1940 e 1967. No
Cadigo de Minas, de 1940, (Decreto-lei 1985/40) entendia-se, de acordo com o art. 4°, que a jazida era “bem imdvel,
distinto e ndo integrante do solo. A propriedade da superficie abrangera a do subsolo, na forma do direito comum,
ndo incluida, porém, nesta a das substancias minerais ou fosseis uteis a industria.” Ainda nesse, codigo, 0 art.1°, § 1°,
estabelecia os sentidos dos termos jazida e mina, nos seguinte termos: “considera-se jazida toda massa de substancia
mineral, ou fossil, existente no interior ou na superficie da terra e que apresente valor para a indUstria; mina, a jazida
em lavra, entendido por lavra o conjunto de operages necessarias a extracdo industrial de substancias minerais ou
fdsseis da jazida”. No atual Codigo de Mineragéo (Decreto-lei 227/1967), ainda pré-constituicdo de 1988, mas ja na
vigéncia da lei 2004/1953, os termos jazida e mina sdo definidos no art. 4°, nos seguintes termos: “considera-se jazida
toda massa individualizada de substancia mineral ou féssil, aflorando a superficie ou existente no interior da terra, e
que tenha valor econémico; e mina, a jazida em lavra, ainda que suspensa.” Ademais, no art. 84, o Cddigo
estabeleceu que a Jazida era “bem imdvel, distinto do solo onde se encontra, ndo abrangendo a propriedade deste o
minério ou a substancia mineral Gtil que a constitui. Na Constituicdo de 1988, o art. 176 remonta a origem comum da
regulacdo dos bens minerais e do petrdleo (pré-1938), sendo artigo geral em comparacgdo com a especificidade do art.
177, uma vez que este incide, com especificidade sobre o petroleo, o gas natural e os minerais nucleares (o que, por
sua vez, remonta ao processo iniciado em 1938 pelo Decreto-lei 336, que criou um regime legal para esses recursos
naturais). O art. 176, em consonancia com o art. 20, incisos V e IX, estabeleceu que as jazidas, em lavra ou ndo, e
demais recursos minerais 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, sempre mediante a contrapartida
do pagamento de impostos e participagdes governamentais (um dnus atribuido a quem explora 0s recursos naturais,
cuja razdo de ser, possivelmente, remonta a exploracdo de um bem publico submetido ao processo de exaurimento
progressivo). Apds a EC 9/1995, conforme j& analisado, a impossibilidade de delegacdo das atividades reservadas
contidas nos incisos I-1V, do art. 177. Mas isso, em nada, alterou a propriedade da Unido sobre “as jazidas”. Restou,
desse modo, mitigada a diferenca essencial entre os artigos 176 e 177, ambos representativos de atividades reservadas
(monopdlio virtual) e delegaveis a privados: no tocante aos bens minerais, segue-se o disposto no Cadigo de
Mineragdo e quanto ao petrdleo, o disposto na lei de que trata o §1°, do art. 177. Observa-se, a partir desse estudo
diacrdnico, que o termo “jazida” foi conceituado de modo peculiar, na Lei 7478, o que deu ensejo as controvérsias na
tramitacdo do substitutivo do PL percussor da Lei do Petrdleo.

140 relator ndo acatou a emenda n° 280 proposta pelo Deputado Nilson Gibson, em 4/11/96. Ele propunha o
seguinte: “Dé-se ao art 24 a seguinte redago: ‘Art 24 A concessao implica para o contratado a obrigagdo de explorar
por sua conta e risco e em caso de éxito produzir petroleo ou gas natural exclusivamente para o mercado interno
devendo o contrato de concesséo fixar a participagdo legal da Unido bem como os encargos relativos ao pagamento
de tributos. Justificativa. A redagdo do art. 24 que a presente pretende substituir afirma que a concesséo implica em
produzir petroleo ou gas natural ‘conferindo-lhe a titularidade desses bens apds extraidos’. Foi o proprio Presidente

E-legis, Brasilia, n. 11, p. 58-78, maio/ago. 2013, ISSN 2175.0688 68



A Reserva Estatal de Atividade Econdmica e a Propriedade do Petréleo e do Gas Natural

Apos a edicdo da lei, essa controvérsia ensejou a propositura de uma acdo direita de

inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal, como se analisara a seguir.

5 ADI 3273 (Supremo Tribunal Federal)

A Acdo Direita de Inconstitucionalidade (ADI) n® 3273/DF impetrada pelo Governador
do Estado do Paranad contra o Presidente da Republica e o Congresso Nacional versava
principalmente sobre a possibilidade de o concessionario das atividades reservadas da industria
petrolifera adquirirem a propriedade dos bens (petr6leo e gas natural) depois de extraidos das
respectivas jazidas.

Em sintese, o conflito de interesses baseava-se na argumentacdo de que o art. 26 da Lei
n° 9.478, de 1997 ia de encontro ao monopdlio estatal disposto no art. 177 e a propriedade
publica dos bens naturais referidos art. 20, incisos V, IX, todos da CF.

Nos limites deste estudo, serdo analisados os votos de trés ministros: Carlos Brito e
Marco Aurélio, vencidos, e Eros Grau, autor do voto condutor da maioria (com a qual
concordamos, com as ressalvas expressas a segulir).

No julgamento da ADI, o Ministro Carlos Brito aderiu a tese de inconstitucionalidade
do art. 26. Apos delinear o regime constitucional do setor mineral, ele aplicou a regra
hermenéutica da especialidade ao setor de petroleo e gas, observando o art. 177 da Constituicao.
Assim, o Ministro entendeu que:

S80 recursos passiveis de ter sua pesquisa e lavra, ou sua exploracdo e
aproveitamento, realiziveis por via de autorizagdo ou concessao (art. 176 e
seu §1°), mas agora sem a possibilidade de transferéncia do produto para o
concessionario, por ser essa transferéncia incompativel com o regime de
monopolio a que se referem o inciso | do art. 177 e o 8§2°, inciso 1, desse
mesmo artigo (STF, 2005, p.128).

O Ministro analisou mais adiante o teor do contrato a que se refere 0 §1° do art. 177:

Contratacdo, que, para preservar 0 necessario regime de monopolizacao
estatal do setor, sé pode significar a mera execugdo de um trabalho que se faz
para o ente monopolizador e em nome deste. Embora certos riscos de todas
essas atividades possam ficar por conta das empresas contratadas, cabendo a
lei dispor sobre o tipo de remuneragdo ou contrapartida financeira cabivel
(STF, 2005, p.120).

O Ministro Marco Aurélio, ap6s fazer uma reconstrucao histérica da disciplina juridica
do setor mineral de petrdleo e de gas, chegou a conclusédo de que o regime de monopdlio surgiu
em oposi¢do ao regime de concessdo, no qual havia a transferéncia da propriedade do bem

extraido. Desse modo, ele, assim como o Ministro Carlos Brito, entendeu que ndo ha

da Comissdo Especial que analisou a Emenda Constitucional n® 9, Dep. Alberto Goldman que afirmou em artigo para
a ‘Folha de Sao Paulo’ publicado em 28/03/94 : ‘O subsolo é de propriedade da Unido. Continuara sendo. O petréleo
¢ bem de toda a sociedade ndo de qualquer empresa’. A concessionaria, ¢ claro, deve ser ressarcida pela exploragdo e
producédo do petroleo e gas natural, mas ndo se deve conferir a titularidade desses bens, sobretudo porque eles
devem estar disponibilizados para 0 mercado interno. Deve-se, sim, garantir uma participagdo legal da Unido que
pode ser, inclusive, em um percentual desses bens (CAMARA DOS DEPUTADOS, 1996, p. 420)”.
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compatibilidade entre o regime de monopdlio e a transferéncia total da propriedade no regime
de concessao.

Segundo o Ministro, a entrada em vigor da Emenda Constitucional 9/1995 significou
apenas que, mediante prestacao de servigos, a execucdo das atividades do monopdlio deixou de
ser exclusiva da Petrobras. Isso ndo quer dizer a quebra do monopélio, pois as atividades do art.
177, incisos | a 1V, continuariam submetidas a titularidade do Estado.

No tocante a contraprestacao pela execucdo do servigo, mesmo que pautada por escolha
politica, o Ministro foi enfatico ao afirmar que:

nao ha qualquer dispositivo constitucional que, interpretado, assim o permita,
é a transferéncia integral da propriedade para a empresa concessionaria,
desconhecendo-se o sentido vernacular e técnico do vocabulo ‘monopolio’
alcado ao patamar mais seguro que é o constitucional. Sendo o petroleo um
bem publico especial, o Estado ndo pode dele dispor ao livre arbitrio.
Primeiro, em razdo de possuir destinacdo especifica, que é atender as
necessidades de consumo do mercado interno, conforme previsao expressa do
art. 177, § 2° inciso I, da Constituicdo Federal. Segundo, pelo fato de o
petréleo ndo se caracterizar como uma simples mercadoria, uma commodity,
porque ¢ um bem estratégico que se traduz em soberania.” (ADI, 2005,
p.198) (...) O petrdleo, dessa forma, constitui um bem publico, por pertencer
a Unido. Entretanto, ndo pode ser considerado um bem publico dominical,
uma vez que, diferentemente dos que compde tal classe, possui destinacdo
publica especifica. (ADI, 2005, p.195)* (...) E o monopdlio da Unio,
previsto no artigo 177, foi estabelecido justamente para obedecer a tais
ditames de preservagdo do interesse publico e da soberania nacional (STF,
2005, p.197)*°.

Desse modo, seria inconstitucional o art. 26 da Lei n°® 9.478, de 1997, que permitiria a
transferéncia integral da propriedade do petr6leo aos concessionarios, uma vez que a Unido
passaria apenas a regular a atividade comercial exercida pelos particulares, o que ndo se
coadunaria com o regime de monopdlio. Nesse sentido, afirmou:

Né&o se trata de defender esta ou aquela opc¢éo politica de tipo contratual. O
que ndo se aceita é querer fazer conviver dois regimes, por natureza,
incompativeis: 0 monopdlio e a transferéncia total de propriedade, em regime
de concessdo. (ADI, 2005, p.191) (...) o monopdlio surgiu em oposicdo ao
regime de concessdo, no qual havia transferéncia de propriedade (STF, 2005,
p.195).

O Ministro Eros Grau, redator do voto vencedor, por sua vez, contrapds-se
expressamente a nogao de que o petréleo seria um bem puablico de uso especial, uma vez que, se
assim o fosse, seria inalienavel enquanto afetado a sua destinacdo, o que considerou literalmente
incompreensivel. Ao invés disso, 0 Ministro tomou como pressuposto a qualidade dominical do

petréleo e do gas natural.

*0 Min. Marco Aurélio, & p. 199, completou o raciocinio ao afirmar que: “a possibilidade de se empregar um bem
publico estratégico para fins de exploragdo econdmica, obtendo vultosos lucros, enquadra-se na modalidade de uso
especial.”

8Nesse trecho, o Min. Marco Aurélio defendeu que as atividades do monopélio do petréleo, por ser exploracéo direta
da atividade econdmica, deveriam respeitar os ditames de imperativo de seguranga nacional e de soberania nacional.
Essa interpretacdo do art. 173 da Constituicdo ndo nos parece a mais acertada, uma vez que as atividades da indUstria
do Petréleo do art. 177 foram ressalvadas do disposto neste artigo. (STF, 2005, p.197)
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Quanto a questdo principal da ADI, a constitucionalidade do art. 26, da Lei n°® 9.478, de
1997, o ministro afirmou que o modo de producéo capitalista exige uma apropriacédo seja direta
ou indireta do produto da exploracdo de petrdleo e g&s. Desse modo, consistiria em uma escolha
politica a contraprestacdo pelo exercicio da atividade delegada disciplinada em lei.

O Ministro considerou ainda um equivoco a percep¢do do modelo previsto no §1° do
art. 177 como uma simples prestacao de servico®’.

Quanto a implicacdo da alteragdo constitucional da EC 9/1995 no novo regime juridico
petrolifero, o Ministro formulou a tese mais importante para a defesa do art. 26. da Lei n® 9.478,
de 1997.

Do cotejo entre as duas redacdes do § 1°, do artigo 177*°, o Ministro proferiu o seguinte
entendimento:

Extirpada do preceito a proibicdo de ceder ou conceder qualquer tipo de
participacdo na exploragdo petrolifera, seja em espécie [petréleo] ou em valor
[dinheiro], a EC 9/95 permite que a Unido transfira ao ‘concessiondrio’ a
propriedade do produto da exploracéo de jazidas de petroleo e de gés natural,
observadas as normas legais. (...) 0 monopolio permanece integro; ndo foi
extirpado da Constituicdo; apenas tornou-se relativo em relacdo ao
contemplado na redagdo anterior do projeto da Constituicdo. Anteriormente,
de modo bem amplo, projetava-se o monopdlio sobre o produto da
exploragdo petrolifera (...) ressalvado o disposto no art. 20 81° (STF, 2005,
p.221).

A partir dessa analise, o Ministro constatou que a possibilidade de a Unido contratar a
execucdo das atividades reservadas do art. 177, incisos I-1V, da Constituicdo, com empresas
estatais ou privadas ndo representou uma inovacdo da EC 9/1995, pois a Unido ndo estava
obrigada a explorar o monopélio diretamente.

A relativizagdo do monopolio, portanto, teria ocorrido por meio da permissdo
constitucional de se transferir os riscos aos contratados em troca de resultados e da propriedade
do produto da exploracgdo, observada a legislagéo.

Quanto & compreensédo de que existiria uma especialidade do art. 177 em relacdo ao art.
176 da Constituicdo, o Ministro argumentou que a especificidade dos bens regulados em cada
artigo desautorizaria o entendimento de que, no tocante a empresa estatal ou a privada a que se

refere 0 81° do art. 177, houvesse outorga por meio de “simples” concessdo, ou seja, ato

administrativo veiculado mediante decreto do Poder Executivo.

17 Nesse sentido, Eros Grau ao se utilizar da teoria expressa na obra A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988,
entende que por se tratar de uma atividade econdmica em sentido estrito, ndo poderia igualmente se tratar de servigo
publico. No nosso entendimento, as atividades reservadas estabelecidas no art. 177, no tocante a indUstria de petréleo
e gas, sdo competéncias publicas as quais o legislador nédo atribuiu o regime juridico de servigo publico previsto no
art. 175.

18 Esse dispositivo normativo teve a sua redacéo alterada com a edigdo da EC 9/1995. A sequir, é possivel observar os
textos legais, respectivamente, antes e depois da EC: (i) “§ 1° O monopodlio previsto neste artigo inclui os 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 exploragdo de jazidas de petréleo ou gas natural, ressalvado o disposto no
art. 20, § 1°.7; (ii) “8 1° A Unido poderéa contratar com empresas estatais ou privadas a realizacdo das atividades
previstas nos incisos | a IV deste artigo observadas as condicdes estabelecidas em lei.”
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Segundo o Ministro,

O art. 176—ainda que o art. 20, IX da CB estabeleca que 0s recursos
minerais sdo bens da Unido—garantiu ao concessionario da lavra a
propriedade do produto da sua exploracdo, sem estipular qualquer restricdo a
ela, do que decorre a conclusdo de que, existindo concessdo de lavra
regularmente outorgada, a propriedade sobre o produto da exploracdo é
plena. (...) No caso do petréleo e do gas natural, no entanto, a propriedade de
que se cuida ndo é plena, mas relativa, visto que a comercializagdo de ambos
é administrada pela Unido, através de uma autarquia sua, a ANP. (...) Em
suma: o contratado detém a propriedade do produto, mas néo é titular da sua
livre disponibilidade (STF, 2005, p.225/226).
Ainda quanto a essa distin¢do, Eros Grau prossegue:

Ha mais, porém, a distinguir a propriedade afirmada pelo artigo 176 da outra,
que decorre do disposto no §1° do art. 177. E que a jazidas de petrdleo ou de
gas natural ndo sdo licitadas. O objeto da licitacdo, no caso, é a pesquisa e
lavra inicialmente; apenas havera propriedade de um ou de outro se a
pesquisa resultar frutifera. Na primeira hipétese do art. 176 ha concessao de
exploracgdo de jazida. Aqui ndo. Havera exploragdo apenas se um ou outro—o
petréleo ou gas natural; ou outro hidrocarboneto fluido—vier a ser
encontrado (STF, 2005, p.227).

Por fim, o Ministro Eros Grau defendeu a constitucionalidade do art. 26 da Lei n°® 9.478,
de 1997, a partir de uma dicotomia fundamental: exercicio de uma atividade e a propriedade de
um bem. Enquanto que a disciplina dos monopolios se refere ao desenvolvimento privilegiado
de uma atividade reservada, a propriedade do bem publico, por sua vez, orienta-se pelo dever de
abstencdo geral em prol da exclusividade do seu titular.

E de acordo com essas premissas que o Min conclui que “a propriedade do resultado da
atividade - vale dizer, propriedade dos produtos ou servicos da atividade - também n&o pode ser
tida como abrangida pelo monopdlio do desenvolvimento de determinadas atividades
econbmicas:” (STF, 2005, p.218).

6 Analise da disciplina juridica do petrdleo e do gas natural: atividade e propriedade

A partir das informagdes coletadas e da historia narrada, é necessério interpretar o §1°,
do art. 177, da Constituicdo, ou seja, determinar o seu alcance e seu sentido para além de sua
leitura gramatical, sistematica, logica, de modo a incluir uma interpretacdo histérica e

teleoldgica, em virtude do advento da Emenda Constitucional 9/1995.*

19 Reconhece-se, entretanto, que as palavras, por mais poder que tenham, ndo transmitem espontaneamente o seu
sentido aos intérpretes. Além disso, os contextos e as relagdes a que as palavras sdo submetidas sao capazes de alterar
consideravelmente o substrato seméantico de qualquer significante. Parte-se, portanto, da nocdo de que a interpretacdo
€ um termo intrinsicamente plural. Para além de uma interpretacdo baseada na linguistica e nas suas relagdes
sintaticas, ou ainda de uma interpretagdo hermenéutica, que pressupde que o texto tem um sentido que emerge de
uma trialética (autor, texto, intérprete), deve ser considerada a interpretagdo p6s-modernista, segundo a qual o texto é
visto como uma pluralidade de sentidos desconstrutivistas, de onde emerge a falta de modelo e de simetria e por
causa da qual submerge o estruturalismo racionalista moderno. Desse modo de interpretar, ndo decorre logicamente a
impossibilidade de se comunicar ou de gerar conhecimento. O que ocorre é uma atualizagdo do sentido do texto, ou
seja, submete-se o texto ao escrutinio do real e ndo apenas ao de suas verdades discursivas. Atualiza-se o sentido por
meio da troca entre pessoas (na comunidade cientifica, por exemplo) de seus sentidos sobre o que se observa, através
do conflito e complementacéo reciprocos. Do contrério, a afirmacdo de um mesmo sentido, de maneira absoluta,
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A flexibilizacdo do monopolio, ou seja, a instituicdo do monopdlio virtual (competéncia
plblica, mas no exercicio de fato), no contexto de Reforma do Aparelho do Estado®, permitiu
a realizagdo de contratos com empresas privadas e estatais para o0 exercicio das atividades
petroliferas monopolizadas, observadas as condi¢des estabelecidas em lei.

A lei, por sua vez, deveria garantir o fornecimento dos derivados de petréleo em todo o
territorio nacional; as condi¢des de contratacdo; a estrutura e atribuicGes do drgao regulador do
monopdlio da Unido.

E fato que a EC 9/1995 inovou no ordenamento juridico e, desse modo, ndo é mais
possivel tentar interpretar o monopo6lio ou a extragdo e a producdo de petréleo e gas como se ela
ndo tivesse ocorrido ou, ainda, ignorar 0s motivos por que foi editada.

Retrospectivamente, podemos elencar trés raz8es que embasaram a alteracdo: (i) abrir o
mercado brasileiro, sob o influxo neoliberal, as empresas privadas, (ii) aumentar a produtividade
do setor e (iii) desvencilhar a Petrobras dos encargos que o monopélio exigia.

E preciso, portanto, interpretar o §1°, do art. 177, da CF, por meio da tensio das forcas
gue o alteraram.

Esse dispositivo passou a permitir — a contrario sensu da antiga redagdo — contratos
(ndo necessariamente de concessdo) que envolvessem risco.

Nesse sentido, convém observar que 0s contratos de risco haviam sido proibidos, na
Constituinte de 1988, em evidente contraposicdo aos contratos iniciados no governo Geisel
(1975), e principalmente, em contraposi¢cdo a possibilidade de a Unido ceder ou conceder
participacdo em espécie ou em valor na exploragdo de jazidas de petréleo ou gas natural para
além do disposto no art. 20, 81° da CF.

Cabe frisar que, no contrato de concessao® da Lei n® 9.478, de 1997, o que se concede

é a atividade reservada, ndo o uso de um bem publico qualquer.

caracterizaria uma ditadura semantica, que, em Ultima analise, baseia-se na premissa temeraria de que existe uma
interpretacdo acima de todas as outras. No entanto, se é possivel ter certeza sobre algo, esse algo é a provisoriedade
do que se tem certeza (ou melhor, da conclusdo provisoria). O empreendimento de uma reconstrugdo historica de
fatos e de conceitos exige, portanto, o abandono da certeza e a ado¢do como ponto de partida a aceitagdo da aporia
(sem poros, caminhos). E necessario criar um sentido provisorio a ser contrastado com outros emitidos sobre os
mesmos fatos, uma vez que os fatos (assim como as palavras), por mais poder que tenham, ndo falam por si mesmos.

20 Segundo o Plano de Governo, “A crise brasileira da Gltima década foi também uma crise do Estado. Em razdo do
modelo de desenvolvimento que Governos anteriores adotaram, o Estado desviou-se de suas fungdes basicas para
ampliar sua presenca no setor produtivo, o que acarretou, além da gradual deterioracdo dos servicos publicos, a que
recorre, em particular, a parcela menos favorecida da populacédo, o agravamento da crise fiscal e, por consequiéncia,
da inflacdo. Nesse sentido, a reforma do Estado passou a ser instrumento indispensavel para consolidar a
estabilizacdo e assegurar o crescimento sustentado da economia. Somente assim sera possivel promover a correcéo
das desigualdades sociais e regionais. (...) Um dos aspectos centrais desse esforco é o fortalecimento do Estado para
que sejam eficazes sua agdo reguladora, no quadro de uma economia de mercado, bem como os servigos basicos que
presta ¢ as politicas de cunho social que precisa implementar.” (Presidéncia da Republica, 1995, p.6)

21 A natureza juridica do contrato de concessio utilizado na exploracéo e producdo de petréleo e gas é objeto de
controvérsia na doutrina brasileira. HA quem defenda tanto a natureza privada—pela natureza econdmica da
atividade—(MUKAI, 1999, p.52) como a publica —pelas clausulas exorbitantes e a presenca do Estado—(MORAES,
2001, pags. 3/4) e ainda a natureza hibrida (ptblica e privada) da concessdo (ARAGAO, 2006, p. 20), ou ainda,
defenda um sui generis contrato de direito econdmico (VILLELA SOUTO, 2003, p.19). Além disso, ha quem discuta
com base na definicdo do petréleo como bem publico especial (BERCOVICI, 2011, p.291) ou dominial (VILLELA
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Noutro giro, por uma perspectiva diacrénica, € importante observar que, além da
decisdo do STF, que por maioria aderiu & tese do Ministro Eros Grau, na qual era explicita a
visdo do petroleo como bem publico dominical, a propria realidade fatica corrobora a tese do
Ministro.

E fato que o petrdleo ¢ um bem destinado a uma exploracdo econdmica (atividade da
economia do Estado). Além disso, a possibilidade de alienacdo do petréleo foi um dos motivos
por que foi editada a Emenda Constitucional 9/1995.

Em respeito a divergéncia sobre esse tema, convém analisar que a classificagdo
tradicional de bens publicos (uso comum do povo, especial e dominical) é disciplinada,
atualmente, pelo Cddigo Civil, de 2002, (arts. 98-103) e extensamente trabalhada pela doutrina
patria. Legalmente, é necessario que uma lei proceda a desafetacdo de um bem publico (de uso
comum do povo ou de uso especial) para que ele se torne dominical, portanto, passivel de
alienacéo (art. 100, do CC/2002) %

A fim de dirimir davidas a respeito da classificagdo do petroleo e do gas natural como
dominicais, vale o seguinte exercicio argumentativo: (i) se o artigo 100, do CC, disciplina a
condicdo necesséria para que um bem publico seja alienado (a edigdo de lei); (ii) se a lei deve
ser editada conforme a Constituicdo; além disso, (iii) se é verdade que a propria Constitui¢do
(EC 9/1995) permite a alienagdo do petroleo de acordo com uma lei a ser editada a fim de
disciplinar o contrato de exploracdo de uma atividade reservada; e, por fim, (iv) se existe a lei
(por exemplo, a 9478/1997) que regula, conforme mandamento constitucional, a alienagdo do
petroleo e do gas pelo Estado como forma de contraprestacao pelo risco assumido no exercicio
de uma atividade reservada; entdo, conclui-se que ndo ha Obice para que se entenda que o
petréleo e o0 gas sejam bens desafetados tanto pela perspectiva constitucional quanto pela legal.

Antes da flexibilizacdo do monopdlio, no entanto, poder-se-ia defender a tese de que o
petroleo era um bem afetado ao exercicio de uma finalidade publica exercida pela empresa
estatal Petrobras, conforme assinalou Eros Grau, em seu voto na ADI 3273/2005. Naquele
momento histérico, o monopdlio projetava-se da atividade de extracdo para 0 seu respectivo

produto. Tal situacéo, entretanto, ndo mais se sustenta ap6s o advento da EC 9/1995.

SOUTO, 2003, p.18), se ha contrato de uso de bem publico (BERCOVICI, 2011, p.291) ou ainda um contrato cujo
objeto é uma atividade antes reservada apenas ao Estado (ARAGAO, 2006, p. 15; TOLEDO, 1999, p. 198). Em
regra, quem defende a tese de que o contrato deve ser classificado como de concessdo de uso, entende que o petréleo
€ um bem publico especial, portanto, ndo pode ser livremente transacionado pelo Estado. Segundo Gilberto
Bercovici, “A natureza juridica do contrato de concessdo de exploragdo de petroleo, assim como o contrato de
concessdo de lavra mineral, é a de um contrato de concessdo de uso de exploracdo de bens publicos indisponiveis,
cujo regime juridico é distinto em virtude da Constituicdo e da legislagdo ordinaria, portanto, a de um contrato de
direito publico. Estas concessdes sdo atos administrativos constitutivos pelos quais o poder concedente (a Unido)
delega poderes aos concessionarios para utilizar ou explorar um bem publico.” (BERCOVICI, 2011, p.291)

22 £ importante ressaltar que a EC 9/1995 e a Lei n° 9478, de 1997 foram criadas na vigéncia do Cadigo Civil de
1916, que no seu art. 66, a exemplo do CC/2002, também classificava os bens publicos como de uso comum do povo,
uso especial e dominical. Além disso, no art. 67, do CC/1916 estabelecia que: “os bens de que trata o artigo
antecedente s6 perderdo a inalienabilidade, que lhes é peculiar, nos casos e forma que a lei prescrever.” (grifo
nosso) Portanto, em ambas as redac6es do texto do Codigo Civil, a alienacdo de bens publicos é possivel e deve ser
feita conforme a lei.
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Paralelamente a essa conclusédo, é importante reforcar que a classificacdo do petroleo e
do gas como bens publicos dominicais ndo implica em modulacdo da competéncia publica
relativa a exploracdo desses recursos energéticos.

Ao contrério disso, a alienagdo do petroleo e do gas natural é prevista como decorréncia
do exercicio da competéncia estatal, exercida por meio de delegagdo por via contratual (prevista
em lei: art. 26, da Lei do Petrdleo). Trata-se, assim, da materializagdo de uma faculdade estatal,
ou seja, em ultima anélise, significa um exercicio de soberania.

Ao particular é permitido aderir ao instrumento contratual que o estado utiliza para
convocar interessados no exercicio de sua atividade reservada. Isso quer dizer que somente
guando — e nos termos delineados pelo Estado — for delegada a atividade reservada, o particular
podera usufruir o bem publico em forma de pagamento pelo servico prestado (exatamente como
prevé a Constituicdo no 81°, do art. 177).

H4, portanto, harmonia sistematica na previsdo de contraprestacdo pelo risco assumido
pelo concessionario, a quem se concede, em espécie, o produto da lavra (ressalvadas as
participacdes governamentais® de que trata o art. 45 da Lei do Petréleo).

Essa forma de contraprestacdo, entretanto, ndo € constitucionalmente estanque em
contraposi¢do ao que dispde o art. 176 da CF. Neste artigo, hd a previsdo constitucional da
titularidade do concessionario sobre o bem extraido. O mesmo ndo ocorre com o petréleo e o
gés, cujas contraprestacdes pela atividade de exploracéo séo definidas por lei.

Na esteira do raciocinio desenvolvido, é possivel afirmar que o petréleo e o gas natural,
quando extraidos em regime de concessdo — contrariando a consciéncia popular — ndo sdo
nossos, caso 0 explorador seja uma empresa privada. Ao pais caberdo apenas as participacfes
governamentais, na forma da lei. De outro lado, os recursos petroliferos ainda ndo extraidos sdo
NOSSOS.

Entretanto, deve-se frisar que a Constituicdo se refere a contrato de forma ampla para
delegar as atividades petroliferas monopolizadas, enquanto que o art. 176, da CF, refere-se
apenas ao instrumento da concessao.

Essa particularidade assume um papel vigoroso no atual marco regulatério do Pré-sal,

no qual é mais nitido o alcance da EC 9/1995.

2% Entre as participagfes governamentais, destaca-se, em razéo de sua relevancia federativa, o royalty. Na origem,
quando o termo royalty apareceu pela primeira vez em uma legislacdo brasileira (Lei 2004/1953), um dos seus
fundamentos juridicos era o seguinte: “A Unido tem o direito, como proprietaria que ¢ das jazidas petroliferas, de
exigir, royalty, regalia, preco ou que nome tenha a renda que, com fundamento no inciso Ill do artigo 30 da
Constituicdo Federal, queira estabelecer para ser paga pelas entidades que utilizem aqueles seus bens, e empregada
nos fins que a Unido aprouver.” (...) “A renda mineraria ¢ juridicamente, sem divida, uma renda tipica, nascendo do
jus soli ou da instituicdo da propriedade mineral, conforme concep¢do que prevaleca sobre seu dominio, mas
definitivamente ligada a ideia de direito do proprietario e ndo dos poderes tributarios do titular eminente ou da
soberania.” (CAMARA DOS DEPUTADOS, 1958, p. 464)
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7 Marco regulatorio do Pré-sal: o contrato de partilha de producéo

O instrumento contratual aprovado pelo Congresso Nacional a fim de instrumentalizar a
delegacdo da atividade reservada vinculada & extracéo petrolifera, no Pré-sal, foi o contrato de
partilha de produg&o® em detrimento do contrato de concessAo.

A argumentacgdo utilizada pelo governo, para a instituicdo desse novo instrumento
contratual, foi a de que o Brasil é estavel para atrair investidores, possui seguranca juridica e
baixo risco exploratério. O novo modelo de contrato é definido no art. 2° inciso I, da Lei
12.351/2010.”

De forma anéloga & concessao, permite-se a atribuicdo de atividade reservada a
empresas privadas. A diferenca-chave reside na nova forma de remuneracdo do capital de risco:
custo em 6leo e 6leo lucro®, que sio espécies da participacdo no produto da lavra.

Nesse contrato, ainda é prevista a participacdo da Petrobras, em consorcio e como
operadora Unica (art. 4°) nos empreendimentos contratados. Além disso, ha areas em que havera
cessdo onerosa a Petrobras, como disposto no art. 1°, da Lei n® 12.276, de 2010.%7

E possivel evidenciar que, no caso da cessdo onerosa, o Estado volta a condicdo de
monopolizador de fato e de direito, possibilidade que, de forma nenhuma, a EC 9/1995
extinguiu.

Nos demais casos de partilha de producdo, a Unido passa a ndo mais conceder todo o
petréleo extraido ao contratado, uma vez gque se concede ao contratado apenas uma parte do que

for extraido. E, assim, a lei aproxima esse contrato a um contrato de servico.

24 «A primary objective of a PSC is to develop the host country’s petroleum reserves, using the capital and
technological expertise of the IOC while maintaining sovereignty and control of the reserves.” (TRANSACTIONS,
2010, p.471) Tradugéo livre: “Um objetivo primario de um PSC [contrato de partilha de produgdo] é desenvolver as
reservas petroliferas do pais hospedeiro, usando o capital e a expertise tecnoldgica da 10C [companhia petrolifera
internacional] de modo a manter a soberania e controle das reservas.”

% De acordo com esse dispositivo legal, partilha de producio significa: “regime de exploragio e produgdo de
petréleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos no qual o contratado exerce, por sua conta e risco, as
atividades de exploracéo, avaliagdo, desenvolvimento e producdo e, em caso de descoberta comercial, adquire o
direito a apropriacdo do custo em 6leo, do volume da produgdo correspondente aos royalties devidos, bem como de
parcela do excedente em 6leo, na proporgao, condigdes e prazos estabelecidos em contrato.”

% Nesse sentido, é importante observar que “Em um contrato de partilha da produgdo, o contratado tem direito a
recuperar seus custos, apropriando-se de uma parcela ndo excedente a certa porcentagem da producdo anual do
contrato. Essa parcela é conhecida como petréleo custo. O saldo ainda ndo recuperado é transportado para ser
recuperado no(s) ano(s) seguinte(s), com base no mesmo principio. O petréleo custo é valorado usando-se o preco de
mercado do petréleo antes de ser confrontado com os custos recuperaveis.” (...) “A parcela da receita de petrdleo
remanescente apos a dedugdo do petréleo custo ¢ conhecida como petrdleo lucro.” (SANTOS, 2011, pags. 254/255)
2" De acordo com essa norma; “Fica a Unido autorizada a ceder onerosamente a Petréleo Brasileiro S.A. - Petrobras,
dispensada a licitagcdo, 0 exercicio das atividades de pesquisa e lavra de petrdleo, de gas natural e de outros
hidrocarbonetos fluidos de que trata o inciso | do art. 177 da Constituicdo Federal, em &reas ndo concedidas
localizadas no pré-sal. § 1° A Petrobras terd a titularidade do petrdleo, gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos
produzidos nos termos do contrato que formalizar a cessdo definida no caput. § 2° A cessdo de que trata o caput
devera produzir efeitos até que a Petrobras extraia o nimero de barris equivalentes de petréleo definido em respectivo
contrato de cessdo, ndo podendo tal nimero exceder a 5.000.000.000 (cinco bilhdes) de barris equivalentes de
petroleo.”
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8 Concluséao

A anélise legislativa da tramitacdo da Emenda Constitucional 9/95 e da Lei n® 9.478, de
1997, e também de seus reflexos na jurisprudéncia e na doutrina, nos permitiram inferir que a
delegacéo da atividade reservada do estado ndo interferiu na propriedade do petréleo e do gas
natural, classificados como bens publicos dominicais. Em outras palavras: do monopélio ao

novo marco regulatorio do Pré-sal, “o petréleo (ainda) € nosso”.
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