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1. INTRODUCAO

O presente estudo propde uma andlise acerca da flexibilizagdo do monopdlio
estatal na industria petrolifera a partir do advento da Emenda Constitucional n°® 09/95,
retirando da PETROBRAS a exclusividade da exploracdo e da producao do petréleo e

do gas natural, e abrindo este setor para empresas privadas, nacionais ou estrangeiras.

E a partir dessa conjuntura econdmica que serd feita a apreciacdo do contrato de
concessao, que surgiu justamente como forma de celebrar os vinculos contratuais entre

o Estado e a empresa exploradora.

Nio obstante sua grande relevdncia histérica e econdmica, com a recente
descoberta de uma nova provincia petrolifera, situada na camada pré-sal, que se estende
do litoral do Espirito Santo ao de Santa Catarina, requer o presente estudo discutir
acerca do marco regulatorio proposto para a referida drea, bem assim para aquelas que
venham a ser consideradas estratégicas pelo Conselho Nacional de Politica Energética -
CNPE, com énfase para o contrato de partilha de produgdo. E finalmente, partindo da
andlise deste novel instrumento contratual, debater acerca da volta do monopdlio estatal

na inddustria petrolifera, a cargo da PETROBRAS.

A metodologia empregada para a realizacdo do presente estudo desenvolveu-se
por meio da andlise e interpretacdo de dados obtidos a partir da verificacao de revistas
especializadas, livros e monografias referentes as temdticas da flexibilizacdo do
monopdlio e dos contratos de concessao, e, mais especificamente, através da apreciacao
dos documentos legislativos constitucional e infraconstitucionais, notadamente projetos

de lei, existentes sobre a matéria.
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2. A TITULARIDADE E O MONOPOLIO ESTATAL DO PETROLEO E DO
GAS NATURAL

O art. 20, inc. IX, da Constitui¢do Federal de 1988 reza que “sdo bens da Unido

0Ss recursos minerais, inclusive os do subsolo”.

Nesse mesmo interim, o art. 3° da Lei n® 9.478/97 (Lei do Petréleo) dispde que
“pertencem a Unido os depdsitos de petrdleo, gds natural e outros hidrocarbonetos
fluidos existentes no territério nacional, nele compreendidos a parte terrestre, o mar

territorial, a plataforma continental e a zona econdmica exclusiva”.

Desse modo, percebe-se que tanto a legislacdo constitucional como a
infraconstitucional, conferem & Unido, e tdo somente a ela, a titularidade das reservas de
petréleo e de gds natural, isto €, as bacias sedimentares, por for¢a constitucional, irdo
pertencer a Unido. Essas reservas sdo, conforme interpretacio do dispositivo
constitucional supracitado, “bens da Unido”, cunhados das caracteristicas da
inalienabilidade, impenhorabilidade e imprescritibilidade. Sdo bens publicos que se
incluem no patrimdnio indisponivel da Unido. Por sua vez, sdo da categoria dos bens
publicos especiais, uma vez que tém uma destinacio publica definida

constitucionalmente, qual seja, a exploracio das reservas petroliferas e o

aproveitamento dos seus potenciais.

E dizer, o petréleo é um recurso mineral que tem caracteristicas peculiares em
relacdo aos demais bens ambientais, caracteristicas essas que justificam o protecionismo
que sempre se deu a sua exploragdo e produgdo por parte do Estado, enquanto detentor
da titularidade dos depésitos do Gleo. E que ele sempre teve uma importincia
econdmica relevante no cendrio internacional, uma vez que se sedimentou ao longo dos
séculos como a maior fonte de energia conhecida, sendo, por muitas vezes, razao para a
eclosdo de guerras entre as mais diversas nacdes. Nao obstante isso, o petréleo
relaciona-se com a ideia de soberania, sua exploragdo causa inquietagdes nos governos,
em funcgdo da sua nio renovabilidade e da degradacdo ambiental a qual estdo sujeitas as

areas exploradas e produtoras.

Assim, visando a manter a Seguranca Nacional, bem como a manter o uso

racional do petréleo, evitando seu esgotamento precoce, sua exploracdo e producdo
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sempre foram monopolizadas pela Unido. O monopdlio das jazidas de petrdleo esta
consagrado na Constitui¢do Federal de 1988, no seu art. 177, bem como nos arts. 4° e 5°

da Lei Federal n® 9.478/97, os quais repetem o texto constitucional, que apregoa:

Art. 177. Constituem monopélio da Unido:

I - a pesquisa e a lavra das jazidas de petrdleo e gas natural e outros
hidrocarbonetos fluidos;

II - a refinacdo do petréleo nacional ou estrangeiro;

III - a importagd@o 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 bésicos de petréleo produzidos no Pais, bem assim o
transporte, por meio de conduto, de petréleo bruto, seus derivados e gas
natural de qualquer origem;

V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a
industrializacdo e o comércio de minérios e minerais nucleares e seus
derivados, com exceg¢do dos radioisétopos cuja produgio,
comercializagdo 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.

§ 1° A Unido podera contratar com empresas estatais ou privadas a
realizacdo das atividades previstas nos incisos I a IV deste artigo
observadas as condig¢des estabelecidas em lei.

§ 2° A lei a que se refere o § 1° dispord sobre:

I - a garantia do fornecimento dos derivados de petréleo em todo o
territorio nacional;

II - as condig¢des de contratacio;

IIT - a estrutura e atribui¢des do érgdo regulador do monopélio da
Unido; (BRASIL, 1988)

O monopdlio da exploracio e producdo de petrdleo e gis natural, no Brasil, pode
se dividir em dois momentos distintos: de 1953 a 1995 e a partir de 1995, com a
promulgacdo da Emenda Constitucional n® 09/95, que fexibilizou esse monopdlio,

inaugurando uma nova forma de intervencao estatal na economia.

3. BREVE HISTORICO DO MONOPOLIO DO PETROLEO E DO GAS
NATURAL NO BRASIL

O monopdlio da inddstria petrolifera se manteve na Constituicdo de 1988, pois
esta foi promulgada sob a égide de valores nacionalistas provenientes de Cartas
anteriores, ainda que ela tenha cunho liberal, privilegiando a livre iniciativa como

fundamento da Reptiblica Federativa do Brasil e da Ordem Economica.
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Definimos como ponto de partida deste breve histérico a Constituicdo de 1946,
sob a égide da qual foi instituida a PETROBRAS, através da Lei n° 2.004/1953. No
entanto, antes de fazermos essa andlise acerca do monopdlio, ¢ importante ressaltar em
que contexto vivia o Brasil antes da promulgacdo da referida Constituicdo, quando se
encontrava regido pela Constituicdo de 1937, a época do Estado Novo, onde prevalecia
uma forte intervencdo estatal. Havia um sentimento nacionalista exacerbado,
remanescente da 1* Guerra Mundial, da qual advieram os efeitos negativos do
liberalismo puro, levando ao entendimento de que o Estado poderia direcionar a
economia para evitar os maleficios causados em funcdo do exercicio livre do poder
econdmico privado. Nesse contexto, apés a perfuracdo do primeiro pogo de petréleo do
Brasil, em 1938, em Lobato, na Babhia, foi instituido o Conselho Nacional do Petréleo —
CNP, em 1939, proveniente de um movimento nacionalista, em oposi¢do aos interesses
privados, com a finalidade precipua de estabelecer precos maximos e minimos de venda
dos produtos refinados (importados ou produzidos no pais), visando a uniformidade de
precos no territério nacional. Ressalte-se que nessa Era Vargas, a industria petrolifera
nacional era pouco desenvolvida, em funcdo da prioridade que se dava a producio de
aco. Além disso, as refinarias eram incapazes de suprir o mercado interno, gerando uma
grande proliferacio de produtos importados. E somente em 1943 (final do primeiro
governo de Vargas) que ocorre o primeiro momento de liberalizagdo do petrdleo,
quando se visou ao desenvolvimento das atividades na industria do petréleo, através da
publicacdo de editais para concessdes de instalacdo de refinarias no Rio de Janeiro e em

Sao Paulo.

Entendido isso, passemos para as inovacdes constitucionais de 1946. Essa
Constituicdo possibilitou que as autorizagdes ou as concessdes de exploracdo fossem
dadas a brasileiros ou sociedades organizadas no pais, eliminando, assim, a exigéncia de
que tais sociedades fossem constituidas por brasileiros. Diante dessa conjuntura, foi
criado o Estatuto do Petréleo, pelo CNP, para regulamentar o disposto na CF/46. Em
reacdo a esse estatuto, nasce a campanha nacionalista “O petréleo € nosso”. A partir dai,
o pais mergulha numa onda de embates entre movimentos de liberalizacdo e
nacionalista, até 1951, quando Getilio Vargas retorna ao governo, fazendo ecoar alto a
voz dos nacionalistas, a qual se sobressai, e, posteriormente, inicia-se o projeto de

criacdo de uma empresa petrolifera de controle estatal.
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Resta caracterizado, assim, o segundo momento de liberalizacao do petrdleo, que
ocorreu apds a 2* Guerra Mundial, onde os governos passaram a criar empresas estatais
para impulsionar a exploragdo e produgdo de petréleo, bem como garantir a Seguranca

Nacional.

Assim, a PETROBRAS surgiu em 1953, através da supramencionada Lei n°
2.004/53 (revogada pela Lei n° 9.478/97), sob a forma de Sociedade de Economia
Mista, como solugdo para a falta de capitais para a exploragdo e producido do petréleo
nacional. Ela passou a exercer o monopdlio sobre a pesquisa e a lavra das jazidas de
petréleo e gas natural, refinacdo de petréleo, transporte maritimo de petréleo bruto
nacional e seus derivados e transporte por condutos de gds natural, petrdleo e seus
derivados. Sofreu excecdo ao monopdlio somente a distribuicdo. Cabia ao CNP o

controle e a fiscalizagdo do monopdlio exercido pela PETROBRAS.

Sobreveio, entdo, a Constituicdo de 1967, a qual trouxe a inovacdo de
constitucionalizar o monopdlio estatal sobre a pesquisa e a lavra de petréleo, enquanto
as demais atividades descritas na Lei n° 2.004/53 continuaram a ser previstas nesse texto

legal.

Finalmente, a Constitui¢do Federal de 1988 representou um rompimento com os
textos constitucionais anteriores, 2 medida em que limitou a intervengdo direta do
Estado no dominio econdmico por via da previsdo da livre iniciativa. A intervencdo
direta s6 é admissivel quando necessaria aos imperativos da Seguranca Nacional ou
quando houver relevante interesse coletivo (art. 173 da CF/88), o que representou um
nitido preparo institucional para a desestatizacdo, a qual foi um movimento mundial de

abertura de mercado.

O art. 174 da CF/88 conferiu ao Estado o cariter de agente normativo e

regulador da atividade econdmica.

A consequéncia, para o Brasil, da desestatizacdo, foi a modificacdo do texto
constitucional através de vdrias emendas publicadas a partir de agosto de 1995, emendas
significativas para uma politica econdmica favordvel a participacdo do capital
estrangeiro nas atividades econdmicas nacionais e a atuacdo de empresas privadas em
atividades até entdo submetidas ao monopodlio estatal. Dentre elas, a de crucial

importancia para o nosso estudo ¢ a EC n° 09/1995, que alterou o §1° do art. 177 da
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CF/88 para conferir & Unido a alternativa de contratar tanto com empresas estatais
quanto com empresas de capital eminentemente privado a realizagdo das atividades de
exploracdo, producgdo, refinacdo, exportacdo, importacdo e o transporte referentes a

industria do petrdleo.

Essa emenda, portanto, flexibilizou o monopdlio estatal exercido sobre as
jazidas de petréleo e gds natural para outorgar o direito as empresas privadas de
participar das atividades supracitadas. Notadamente quanto as atividades de exploracdo
e producdo, o instrumental juridico que veio socorrer essa nova conjuntura foi,
justamente, o contrato de concessdo, mencionado no texto constitucional como o meio

para a celebracdo dos vinculos contratuais entre o Estado e a empresa exploradora.

4. CONTRATO DE CONCESSAO: O MODELO REGULATORIO POS-
FLEXIBILIZACAO

Na seara juridica pds-flexibilizagdo do monopdlio estatal sobre as atividades
relacionadas com petrdleo e gis natural no Brasil, surgem, como novo aporte juridico a

ser discutido, os ja referidos contratos de concessdo petroliferos.

Conforme nos explica Lydia Maria C. de Castro (2004, p. 15) a existéncia desse
modelo contratual € justificada tendo em vista o fato de que para que hajaa exploragao,
desenvolvimento e producdo (upstream) de petrdleo faz-se necessiario que a Unido,
proprietaria do bem publico em apreco e de todos os direitos de exploracdo e producio
de petrdleo e gds natural encontrados em territdrio nacional, conceda uma outorga para
que haja a exploragdo privativa desse bem publico, que se materializa sob a insignia de
contratos de concessdo. Nada mais oportuno, entdo, que se construa a definicdo acerca

deste instituto.

A contratagdo via concessao na industria do petréleo e gias pode ser definida
como aquela em que o Estado, na qualidade de titular das jazidas petroliferas,
representado por uma agéncia reguladora, no caso, a Agéncia Nacional do Petrdleo, Gas
Natural e Biocombustiveis - ANP, concede a uma empresa (ou mais), nacional ou
estrangeira, o direito de exercicio da exploracdo e da lavra de petrdleo, por sua conta e

risco, sendo de sua propriedade o 6leo e o gis extraidos da reserva, podendo a mesma
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dispor livremente dos referidos recursos minerais, desde que o fagca com observancia as

regras do contrato.

O elemento diferenciador entre o contrato de concessdo e os demais contratos
reflete-se na questdo da titularidade do dleo extraido da reserva. Se antes esse Oleo,
extraido pela PETROBRAS, pertencia tdo somente a Unifo, com o contrato de
concessdo, sua titularidade serd ndo mais diretamente do Estado, mas da prépria
concessionaria. Por este modelo contratual, as empresas concessiondrias sio

também as titulares dos equipamentos e ativos e possuem controle sobre as operagdes.

Em compensacdo, pela outorga do direito de explorar e produzir o
hidrocarboneto, a empresa concessiondria paga ao Estado tributos e participacdes
governamentais (sendo o royaltie, o mais difundido e conhecido) como forma de
indenizacdo pelos reflexos negativos causados pela exploracdo e producdo desses

recursos naturais nao renovaveis.

Ademais, pelo relevante cardter estratégico do petréleo, surge uma obrigacdo
especifica para as concessiondrias, qual seja, a de destinar uma determinada parcela da

produgdo ao abastecimento do mercado interno do pais produtor.

Importante frisar que no regime de concessdo existem duas fases distintas, que
possuem especificidades tanto quanto ao aspecto temporal, como quanto ao aspecto

obrigacional: a fase de exploracdo e a fase de producio.

Conforme explicitado no Relatério I do BNDES sobre os regimes juridico-
regulatérios e contratuais de E&P de petrdleo e gas natural (2009, ps. 28-29), quanto ao
aspecto temporal, a fase de exploracdo € sempre mais curta, como forma de garantir e
encorajar as atividades de exploracdo rapidas e eficientes. A fase de producao, contudo,
¢ mais longa, visando a maxima extracdo de petréleo e outros hidrocarbonetos
existentes na drea da concessdo. De modo geral, contando com a fase de exploracio,
que pode durar de 6 a 10 anos, a depender da localizacdo das dreas (onshore e offshore)
e, portanto, do nivel de investimento necessdrio para a descoberta e avaliacdo das

jazidas, o contrato de concessdo tem uma duragdo média de 30 a 40 anos.

Quanto ao aspecto obrigacional, hd o Programa de Trabalho e Investimentos
Minimos ou Obrigatérios, na fase de exploracdo, e o Plano de Desenvolvimento e os

Programas de Produgdo, na fase de producdo. O objetivo do Programa de Trabalho e
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Investimentos Minimos é a realizacdo de sismica na 4rea de concessdo e perfuracdo de
pocos, a fim de alcancar a descoberta de hidrocarbonetos e comprovar sua
comercialidade. Se for aprovada a comercialidade da area explorada, a concessiondria
elabora o Plano de Desenvolvimento com a finalidade de estimar o nimero das reservas
recuperaveis, o perfil da producdo, os prazos das atividades, bem como o planejamento
de atividades, incluindo o design, construcio e instalacdo de equipamentos e maquinas.
O Programa de Produgdo é submetido, periodicamente, a aprovacio do Estado produtor
e vai detalhar o ritmo e o nivel da producio pela concessiondria até o final do prazo

contratual.

Finalmente, é de bom alvitre ressaltar que em qualquer regime juridico-
regulatorio, existem dois métodos para a escolha da concessiondria: a negociacio direta

e a licitagdo.

Na negociacdo direta, o Estado utiliza-se de seu poder discriciondrio para
negociar e contratar diretamente com uma empresa concessiondria, sem que haja a
exigibilidade de apresentagcdo por concessiondrias competidoras. Através da licitacdo, as
companhias competidoras devem preencher certos requisitos técnicos, financeiros e
juridicos, sendo que cada Estado opta pela oferta seguindo critérios varidveis. Dentre
essas variacoes de critério, podem-se distinguir dois processos bdsicos: a escolha da
oferta com maior bonus de assinatura e a utilizacdo de critérios especificos para cada

licitagd@o, ndo sendo escolhida necessariamente a oferta com maior bonus.

5. O NOVO MARCO REGULATORIO DO PRE-SAL: BREVES
APONTAMENTOS SOBRE O CONTRATO DE PARTILHA DE PRODUCAO

Ditas estas linhas gerais acerca do contrato de concessao, importa-nos esclarecer
que o contrato de concessdo € um dos trés tipos de instrumentos juridicos mais usados
na industria do petréleo do mundo, sendo os outros, o de partilha de producado e o de

Servigo.

Nao obstante a sua importancia, e até mesmo o seu cardter histérico, com a
descoberta, em 2007, de uma nova e extraordindria provincia petrolifera no Brasil, com
imensos volumes recuperdveis e risco exploratério baixo, situados na camada do Pré-

Sal, que se estende do litoral do Espirito Santo ao de Santa Catarina, iniciou-se no pais
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um intenso debate acerca da elaboracdo de um novo modelo de regulacdo para preservar
uma parte maior desta riqueza para o pais, envolvendo mudangas na atual Lei do

Petréleo (Lei n® 9.478/97).

Nesse cendrio, foi entdo instituida em 2008, pelo Presidente da Republica, Luiz
Indcio Lula da Silva, uma Comiss@o Interministerial com o objetivo especifico de
estudar e propor alteracdes necessdrias na legislacdo relativa a exploragcdo e a produgdo

de petréleo e gas natural na nova provincia.

Ao final de agosto de 2009, a Comissdo Interministerial concluiu sua
incumbéncia, com a entrega, ao Presidente, da proposta de um novo marco regulatorio
para o setor petrolifero naquela nova provincia, encaminhada a aprecia¢do do Congresso
Nacional, na forma de quatro projetos de lei, quais sejam, os projetos de lei n®

5.938/09, 5.939/09, 5.940/09 e 5.941/09.

Os projetos de lei definem, respectivamente, o sistema de partilha de producao
para a explorag@o e a produgdo nas dreas ainda ndo licitadas do Pré-Sal e para as dreas
que venham a ser consideradas estratégicas pelo Conselho Nacional de Politica
Energética (CNPE); a criacdo de uma nova estatal (Pré-Sal Petréleo S/A); a formagao
de um Fundo Social; e a cessdo onerosa a PETROBRAS do direito de exercer
atividades de exploragdo e produgéo de petrdleo e gas natural em determinadas dreas do

Pré-Sal, até o limite de 5 bilhdes de barris, além de uma capitalizacdo da Companbhia.

Se a proposta do governo for aprovada, o pais passard a ter trés sistemas para as
atividades de exploracdo e produgdo de petréleo e gds natural: concessdo, partilha de

producdo e cessao onerosa.

Releva esclarecer, ainda que de maneira perfunctéria, como funcionard o sistema

de partilha de producao.

O contrato de partilha de produgcdo inverteu a logica da propriedade do
hidrocarboneto explorado, antes de titularidade da empresa contratada, passando-a para
a Unido. Assim, o Estado ndo mais seria remunerado por meio de royalties e tributos
pelo direito outorgado as contratadas pela exploracdo exclusiva desta riqueza mineral,
mas, ao contrdrio, o hidrocarboneto extraido passaria a ser de propriedade da Unido,
parte do mesmo sendo entregue a empresa como remuneracio por suas atividades e pelo

risco da exploracgdo e produgdo.
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Por meio dos contratos de partilha de producdo, a Unido contribui
primordialmente com a 4rea territorial a ser explorada, “outorgando a contratada o
direito exclusivo de conduzir atividades de exploracdo e producdo sem, no entanto,
acarretar qualquer forma de arrendamento ou transferéncia de propriedade” (Relatério 1

— BNDES, 2009, p. 231).

A empresa contratada, entdo, explora a drea sob suas expensas e risco e recebe
parte dos hidrocarbonetos produzidos como compensagdo pelo risco. Assim, caso
hidrocarbonetos ndo sejam encontrados ou as reservas ndo sejam comercializaveis, o

contrato termina sem qualquer direito a empresa de recuperar seus custos.

A contrapartida para a empresa ocorre unicamente em caso de sucesso das
operagdes, através do recebimento de uma porcentagem fixa da producio de petréleo e
gds natural, denominada custo em dleo ou oleo-custo (cost oil). “O custo em 6leo se
destina a cobertura dos custos e dos investimentos realizados na execucao das atividades
de exploracdo, avaliacdo, desenvolvimento, producdo e desativacdo das instalacdes”

(Cartilha Pré-Sal — MME, 2009, p. 14).

O petrdleo remanescente, denominado excedente em oleo ou dleo-lucro (profit
oil), corresponde a parcela da producdo de petréleo e gds natural que sera partilhada
entre a Unido e a empresa contratada, segundo critérios definidos no contrato de partilha
de producdo, resultante da diferenca entre o volume total da produgdo e as parcelas

relativas ao custo da exploragéo e producdo.

Serd elemento essencial para a preservacdo do interesse publico que a Unido
obtenha a maior participacdo possivel na produgdo resultante do contrato de partilha,
sendo este o critério essencial para a definicio da proposta mais vantajosa quando tal
contratacdo for resultante de licitacdo publica, sempre sob a forma de leilao. Assim, serd
considerada vencedora a proposta que oferecer o maior excedente em 6leo para a Unido,
observado o percentual minimo estabelecido por proposta do Conselho Nacional de

Politica Energética - CNPE.

Importante frisar que, por determinacio do art. 20, do projeto de lei n® 5.938/09,
o licitante vencedor deverd constituir consorcio com a empresa publica ainda a ser
criada (Pré-Sal Petroleo S/A) e também com a PETROBRAS, estando esta tltima

obrigada a repassar para o governo o mesmo percentual da oferta vencedora na
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licitagdo, na proporc¢ao de sua participacdo. Tal participacao no consércio devera ser de,
no minimo, trinta por cento. A PETROBRAS, neste caso, ainda assumird parte do risco

do projeto.

Caso seja a PETROBRAS a vencedora isolada da licitagdo, estard obrigada tao

somente a formar consdrcio com a empresa estatal a ser criada (Pré-Sal Petréleo S/A).

Ainda segundo o projeto de lei n® 5.938/09, a Unido podera celebrar os contratos
diretamente com a Petrobrds, dispensando-se a licitacdo. Nesta situagdo, o Conselho
Nacional de Politica Energética - CNPE indicard o percentual do dleo-lucro que cabera

a Unido.

Além do mais, a PETROBRAS, com a nova regulacdo para as atividades de
exploracdo e produgdo das reservas petroliferas do pré-sal, ganha um papel de
operadora unica de todos os blocos contratados sob o regime de partilha de produgio.
Conceituando, a PETROBRAS ser4 a responsdvel “pela condugdo e execugdo, direta ou
indireta, de todas as atividades de exploracdo, avaliacdo, desenvolvimento, producio e

desativacao das instalacdes de exploracao e producao” (art. 2°, VI, PL n°® 5.938/09).

Observe-se, ademais, que, em resposta aos contratos de concessao antigos, que
ndo possuiam quaisquer obrigacdes, pardmetros ou prazos para realizacdo das
atividades, os contratos de partilha de producdo geralmente incluem programas
previamente estabelecidos de exploracdo e de producdo que devem ser cumpridos pela

contratada.

Assim, o prazo de vigéncia dos contratos de partilha estard limitado a trinta e
cinco anos, devendo o Conselho Nacional de Politica Energética - CNPE estabelecer a
duracdo da fase de exploracdo, de acordo com o programa exploratério minimo de cada

area.

Saliente-se, outrossim, que, 0s custos e 0s investimentos necessarios a execucio
do contrato de partilha de producdo serdo integralmente assumidos pela empresa
contratada, incluidos os relacionados a aquisicdo, locagdo e ao arrendamento de
equipamentos e bens. Ao final do contrato havera a reversao de equipamentos e bens em
favor da Unido, nas condi¢des previamente estabelecidas no contrato. No que toca aos

bens que nio sejam objeto de reversdo, deverd a contratada fazer a sua remogao.
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Apesar de no regime de partilha de producdo a propriedade dos hidrocarbonetos
nao ser transferida as empresas contratadas, t€m elas o direito de contabilizar as reservas

em suas demonstracdes financeiras.

6. NOVO MODELO: RETORNO DO MONOPOLIO ESTATAL NA INDUSTRIA
PETROLIFERA?

Conforme j4 se deixou antever, a caracteristica marcante do contrato de partilha
de producdo se expressa na propriedade dos hidrocarbonetos produzidos que,
diferentemente do que ocorre no regime de concessdo, pertencem a Unido e nao a

empresa contratada.

Com efeito, no regime de partilha, o pafs transfere a empresa contratada tao
somente o direito exclusivo de conduzir as atividades de exploragdo e producdo dos
minerais do subsolo, sem, no entanto, transferir-lhe quaisquer direitos de propriedade
sobre o subsolo. Os hidrocarbonetos produzidos permanecem, portanto, de propriedade
da Unido que contrata a empresa para efetuar a exploracdo de hidrocarbonetos sob seu

préprio risco.

Repise-se, no caso de viabilidade comercial de descoberta feita pela empresa
contratada, a Unido, como proprietaria dos hidrocarbonetos produzidos pela contratada,
deverd ressarci-la pelos seus custos na exploracdo das reservas e partilhar entre a
prépria Unido e a contratada o petréleo restante, conforme propor¢des previamente

acordadas no instrumento contratual.

Outra caracteristica dos contratos de partilha de producéo € a maior participacio
e controle do Estado nas atividades de exploracdo e producdo de hidrocarbonetos. O
Estado passou, nesses contratos, a ter voz ativa na administragdo e na negociagao das
atividades petroliferas, assumindo, assim, maior controle e fiscalizacdo sobre estas
atividades. Impende destacar a atuacdo da PETROBRAS como operadora de todos os
blocos do pré-sal, cabendo-lhe, no minimo, 30% (trinta por cento) daqueles em que nio

tiver exclusividade.
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Ante essas caracteristicas do novo modelo a ser implantado no setor do petrdleo
e gds no Brasil, hd que se questionar se estamos vivenciando a volta da reestatizacdo, da

monopoliza¢do do Estado no setor petrolifero.

Para se chegar a uma conclusdo coerente, impende inicialmente sejam feitas

algumas consideracdes acerca do monopdlio estatal, partindo de sua conceituagao.

Consoante leciona Pinto Ferreira, citado por Alfredo Ruy Barbosa (2005, p. 23),
“o monopolio estatal € a deliberada subtracdo de certas atividades das miaos do
particular, a fim de colocé-las sob o controle da nagido por motivo de interesse publico”.
Em outras palavras, José dos Santos Carvalho Filho (2001, p. 142) afirma ser o
monopdlio “o fato econdmico que retrata a reserva, a uma pessoa especifica, da

exploragdo da atividade econdmica”.

Com a nova redacdo que foi dada ao art. 177 da Constituicdo Federal, pela
Emenda Constitucional n® 9/95, ndo quis o legislador reformador retirar o monopd6lio da
Unido sobre as atividades econdmicas referidas nos incisos I a IV daquele dispositivo,
apenas criou a alternativa de o monopélio estatal ndo mais ser exercido, com
exclusividade, pela PETROBRAS, tal como ocorria no regime anterior. Assim, nos
termos atuais do §1° do art. 177 da Constitui¢do, “a Unido poderd contratar com
empresas estatais ou privadas a realizacdo das atividades previstas nos incisos [ a IV

deste artigo, observadas as condi¢gdes estabelecidas em lei”. Ou seja, a Unido
pode optar: a) pela realizacdo direta das atividades de pesquisa e lavra de petrdleo e gas
natural sob monopdlio; ou b) pela contratagdo dessas atividades com empresas estatais

ou privadas, sob regime de concorréncia.

Observa-se, portanto, que, as atividades petroliferas indicadas no referido
dispositivo constitucional permanecem submetidas ao monopélio da Unido, ainda que
seja atualmente possivel a concessdo, pelo Poder Publico, de certos privilégios as
empresas estatais ou privadas que preencham os requisitos previstos na Constitui¢io e

na Lei do Petréleo.

Carlos Ari Sundfeld (2000, p. 391) esclarece que “a nova redagdo do §1° do art.
177 da Constituicdo Federal (EC 9, de 1995) possibilitou o fim da exclusividade da
exploracdo das atividades por empresa estatal federal. Mas ndo alterou o monopd6lio da

Unido em relacdo as mesmas. Este persiste existindo”.



ANO IIT - VOL 1 JAN-JUL 2011
DIREITO E-NERGIA RN

O que se verifica é a desvinculacdo do monopdélio da tradicional intervengao
direta do Estado no dominio econémico, com exclusividade no controle e no exercicio
dessas atividades, passando a caracterizd-lo como um monopdlio de escolha do Poder

Piiblico, tal como o denomina Alexandre de Moraes (2003, p. 1868).

Assim, nos termos da referida Emenda, a Unido permanece como titular do
monopolio federal e passa a deter, paralelamente, o direito de decidir, a seu critério
exclusivo, quem devera exercer as atividades indicadas no art. 177 da Constitui¢do. Isso
porque, repise-se, a EC n° 9/95 extinguiu o monopdlio sobre o exercicio dessas

atividades, mas ndo sobre as proprias atividades.

Com o advento do novo marco regulatdrio para a camada pré-sal e para as 4reas
que venham a ser consideradas estratégicas pelo Conselho Nacional de Politica
Energética - CNPE, que introduzird o sistema de partilha de producdo, com as
caracteristicas dantes consignadas, ndo ha que se falar em reestatizacdo. Eis o que

iremos explicar.

Deve-se atentar, primeiramente, para a situacdo do cendrio econdmico do setor
petrolifero a época em que foi criada a atual legislacdo do petréleo, em 1997. Sabe-se
que o Brasil e, consequentemente, a PETROBRAS, se encontravam diante de um
cenario propenso a instabilidade econdmica e o preco do barril estava sempre em baixa.
Além disso, os blocos exploratérios apresentavam alto risco, baixa rentabilidade,
levando o Brasil a ser importador de petréleo. Dessa forma, o marco regulatério sob o
regime de concessdo somente foi criado para garantir um retorno aquelas empresas
concessiondrias que assumiriam o risco da exploracdo. Esse cendrio em nada se
assemelha com o que vivenciamos hodiernamente, uma vez que, com a descoberta do
Pré-Sal, o Brasil se tornou autossuficiente na producdo de petrdleo, além de ter
alcancado a estabilidade econémica. O risco exploratério é baixo e a produtividade é
alta na 4rea que compreende a camada Pré-Sal. Nao hd nada que justifique a
manutencdo do regime de concessdo, portanto, diante da situacdo da industria

petrolifera brasileira.

Através do regime de partilha, o governo pretende realizar um controle mais
assiduo da exploragdo dessa riqueza e fazer com que os recursos obtidos sejam
revertidos de maneira mais igualitdria para a sociedade brasileira, visando a alcangar a

eficacia do dispositivo constitucional encartado no art. 3° inc. III, o qual reza que € um
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dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil “erradicar a pobreza e a
marginalizag¢do e reduzir as desigualdades sociais e regionais”. Esse modelo é o mais
adequado ao contexto atual e ao desenvolvimento social, econdmico e ambiental do

pafs.

No inicio desse estudo mencionou-se as peculiaridades do petrdleo para que ele
se distinguisse dos demais bens ambientais. E forcoso lembrar, portanto, que o petréleo
estd diretamente relacionado a soberania de um pais, em funcdo de sua posicdo
estratégica para o Estado produtor no cendrio internacional, de sua importancia
econOmica, de sua ndo renovabilidade e da degradacdo ambiental que gera no territorio
explorado. O que se pretende com o regime de partilha é permitir que haja um maior
controle na exploragdo do hidrocarboneto pelo Estado. Trata-se tdo somente de conferir
um maior protecionismo a esse recurso, para que ele seja utilizado, no nosso pais, da
melhor forma possivel, sendo aproveitado todo o seu potencial. Nao seria responsdvel
seguir com o mesmo regime para regular uma &rea tdo rica, tdo promissora para a
inddstria interna, a qual, provavelmente, passard a exportar nao 6leo cru, mas produtos
de maior valor agregado. O bloco Pré-Sal deve, sim, ser explorado em favor do
desenvolvimento em massa do nosso pais. E um recurso do solo brasileiro, é uma
riqueza que nos pertence e é direito nosso fazer com que ele fique, a0 méximo, dentro
do nosso territério, propiciando vantagens que ha muito tempo sdo almejadas por cada
cidadio brasileiro, como o destaque do Brasil no cendrio geopolitico, o avanco da nossa
industria na exploragdo de produtos derivados do petréleo e a concretizagdo dos valores
ambientais, com a destinacdo do Fundo Social para a drea de preservacdo e restauracio
ambiental. O que se verifica a partir do novo marco regulatério é apenas o maior
controle pelo Estado das reservas petroliferas recém descobertas e sua maior
participac@o nos resultados, para melhor responder aos interesses nacionais. Além de
garantir participacdo maior na renda de exploragdo e produgdo de petréleo, os contratos
de partilha permitirdo a Unido dispor de parte da produgdo para comercializi-la
diretamente. Além disso, o novo arranjo permite ainda que o Estado assuma,
plenamente, o seu papel de planejador, coordenador e maximizador dos resultados da

exploracao dessas reservas em beneficio da sociedade brasileira, de forma inteiramente

compativel com o previsto na Constituicao Federal.

Estd-se a falar, portanto, em protecionismo, € nio em exclusividade da

exploragdo e producdo pela PETROBRAS. Tanto o modelo de partilha, quanto o de
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concessao permite a participacido de empresas privadas na exploracdo e na produgio. Ha
que se questionar, todavia, se a atuacdo da PETROBRAS como tnica operadora dos
blocos do pré-sal implicaria no restabelecimento de sua vetusta posi¢do monopolista,

em confronto a prépria Emenda Constitucional n® 9/95.

Também diante desta situacdo, a resposta s pode ser negativa. O sistema de
operador unico significa que a PETROBRAS vai coordenar a exploracdo e contratar
empresas para fazer atividades técnicas, como a instalacio e a manutencdo de
equipamentos. O papel do operador é fazer a melhor proposicdo usando a melhor

tecnologia possivel, ndo tolher os investidores privados.

Assim, o que se denota é que a Unido, como titular das reservas de petrdleo e
gds natural, detém o monopdlio de escolha sobre contratar ou ndo com empresas estatais
ou privadas a exploracdo e producdo destes hidrocarbonetos. No novel modelo
regulatério — partilha de produgdo —, decidindo por contratar, poderd a Unido fazé-lo
através de processo de licitacdo, em que qualquer empresa estatal ou privada podera

concorrer, ou diretamente com a PETROBRAS, dispensada a licitagao.

Conclui-se, portanto, que a volta do monopdlio estatal sobre a indudstria

petrolifera, a cargo exclusivamente da PETROBRAS, € mera fal4cia.

Consoante bem salientou o ex-deputado Delfim Neto (apud Haroldo Lima,
2008, p. 152) em entrevista para o Jornal do Comércio com edi¢ao de 16 de novembro
2007, “a critica mais apressada e partiddria enxergou a volta dos tempos do monopélio,

o que € uma grande bobagem”.

7. CONCLUSAO

E de fundamental importincia a anélise do contexto histérico — seja ele nacional
ou internacional, envolvendo critérios sociais, econdmicos ou politicos — que abarca
cada episédio da industria petrolifera do Brasil, para que se possa compreender as
causas das alteragcdes de seu funcionamento ao longo das décadas e, consequentemente,

expressar uma opinido juridica equanime com a realidade.

Em 1953 o Brasil sofria influéncia do exacerbado sentimento nacionalista

caracteristico da Era Vargas, advindo da 1* Guerra Mundial, em que se buscava a
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intervengdo estatal maxima na industria, tendo em vista os efeitos negativos causados
pelo liberalismo puro. O mundo experimentava o periodo das estatizacdes, € com o
Brasil nédo foi diferente, uma vez que instituiu uma empresa estatal que viria a ser o
maior simbolo do monopdlio exercido nas atividades relacionadas a industria
petrolifera: a PETROBRAS. Foram 42 anos de monopdlio, o qual fora, ndo quebrado,
mas flexibilizado, em 1995, através da promulgacido da EC n° 09/95 a Constituicdo de
1988. O periodo seguinte a Emenda foi marcado pela abertura de mercado, onde se
passou a ensaiar uma desestatizacdo e a criar a figura do Estado Regulador. O Estado
passou a intervir indiretamente na economia. Na indistria do petréleo, lhe cabia optar
por explorar diretamente o hidrocarboneto, através da PETROBRAS, ou outorgar esse
direito de exploracdo as empresas privadas que fossem selecionadas num certame

licitatério por meio da contratagdo via concessao.

Mas, qual era a situacdo da inddstria petrolifera interna a época da instituicao
dos contratos de concessdo? Serd que esse contexto tem alguma relacio com o que
vivenciamos atualmente apds a descoberta da camada Pré-Sal? Serd que o modelo de
concessao € o adequado para reger as relacdes estabelecidas no Pré-Sal? Manter um
regime incompativel com nossa realidade nio seria estagnar a economia? E vidvel que o
Brasil feche os olhos para a riqueza existente no seu subsolo e perca a oportunidade de
crescer e se desenvolver através do incentivo a uma inddstria milionaria? Posto que nao,

e todas essas perguntas ja foram, diretamente, respondidas no corpo desse estudo.

O Pré-Sal € uma oportunidade dnica e surgiu num momento propicio para o
desenvolvimento, visto que o Brasil ja amadureceu sua matriz industrial e, certamente,
ndo correrd o risco de se ater ao petréleo como unica fonte rentavel, caminhando para a
desindustrializacdo. Diante de tal riqueza, ndo pode o Brasil permanecer com um regime
que, em regra, somente trazia vantagens para as concessiondrias. Os tempos sdo outros,
ha que se prezar pela abundincia recém-descoberta do nosso subsolo, e isso ndo

implica, de forma alguma, retorno ao monopo6lio, mas tdo somente protecionismo.

Deve-se atentar, principalmente, para o fato de que as companhias privadas nio
estdo impedidas de participar do certame licitatério e, em sendo vencedoras, explorar o
bloco Pré-Sal, diferentemente do que acontecia a época do monopdlio absoluto da
Petrobras. Contudo, hodiernamente, o Estado deve ter um maior controle dessa

exploracdo, uma vez que se visa alavancar o desenvolvimento do pais, através do fim
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das desigualdades regionais, dos maiores investimentos em educagdo e protecao

ambiental. Isso € interesse ptiblico.

A EC n° 09/95 ndo pode estar sendo ferida, pois nem ela mesma pos fim ao
monopodlio, mas tratou somente de flexibilizd-lo a fim de desenvolver a industria
petrolifera nacional que era tdo inexpressiva. Ndo € esse o contexto vivenciado

atualmente pelo Brasil.
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