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Contrato de Partilha de Producio: Um novo marco regulatéorio no cenario
petrolifero brasileiro

Heloisa Valenga Cunha

Resumo

Este artigo se detém a analisar as transformagdes implementadas no setor petrolifero
com a descoberta das reservas de pré-sal em territorio brasileiro pela Petrobras, em
meados de 2007, bem como a instituicdo de um novo marco regulatério para gerir
aquele insumo estratégico. Em linhas gerais, a principal mudanga foi a substitui¢ao do
modelo de contrato apto a regulamentar as relagdes travadas entre a Unido (art. 21, CF)
e as empresas privadas, nacionais ou internacionas, (NOC’s e I0OC) a fim de devolver ao
governo uma maior ingeréncia nos rumos da exploragdo e comercializagdo de petrdleo
encontrado nas zonas do pré-sal. Pois, antes disso, vigorava, apenas, a Lei do petrdleo,
n. 4.798/1997, que estabelecia o contrato de concessdo para disciplinar as atividades de
E&P de petroleo em ambito nacional. Através dessa modalidade de contrato, a
propriedade do 6leo extraido passava ao dominio do contratante. Com a institui¢do do
contrato de partilha de produ¢ao para regular os blocos de pré-sal, a propriedade do dleo
remanesce com a Unido, sendo disponibilizado ao contratante, tdo-somente, parte dos
lucros auferidos com a exploragdo dos hidrocarbonetos. Assim, temos que, com a
chegada do pré-sal, adotou-se um sistema contratual hibrido, sendo regulamentado,
através da Lei n. 12.351/2010 (Lei do Pré-sal), que as areas que a Unido entender por
estratégicas e as que contiverem os blocos de pré-sal serdo regidas pelo contrato de
partilha de producdo (PSA) e as demais, permanecem reguladas pelo contrato de
concessao. Ademais, percebe-se que a escolha do contrato de partilha de producdo visou
garantir que a comercializacdo do 6leo fosse levada a cabo ndo somente como uma
commodity, mas também como uma reserva estratégica mundial e que possibilitasse ao
Governo utiliza-la como politica industrial. Com efeito, ao invés de manter a sua parte
da receita energética através de tributos, o Estado assume para si a responsabilidade de
comercializar petrdleo pertencente a Unido nos mercados internacionais. Nesse sentido,
o presente artigo tratou, na primeira parte de considerar o enquadramento constitucional
do petrdleo e a sua evolugdo e flexibilizacdo, seguido de uma breve consideracio sobre
o contrato de concessdo e a adog¢do posterior de um regramento misto. Para, finalmente,
tratarmos do contrato de partilha de producdo no mundo e no Brasil, especificamente,
com suas nuances e alguns pontos que entendemos controvertidos na Lei n.
12.351/2010.
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Abstract

This article has to analyze the changes implemented in the oil sector with the discovery
of pre-salt reserves in Brazilian territory by Petrobras in mid-2007, as well as the
establishment of a new regulatory framework for managing this strategic input. In
general, the main change was the replacement of the contract model able to regulate the
relationships established between the State (art. 21, CF) and private companies,
nationals or internationals (NOC's and I0C), in the way to give to the government a
greater interference in the course of the exploration and commercialization of oil found
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in the pre-salt areas. Before that, only the Oil Law, n. 4.798/1997, which established the
concession contract to discipline the activities of E&P oil nationwide. Through this kind
of contract, the property of the extracted oil passed to the contractor control. With the
establishment of the production sharing agreement for regular fields of pre-salt, the
property remains with the State, becoming available to the contractor, as only part of the
profits oil made from the exploitation of hydrocarbons. With the arrival of the pre-salt,
we adopted a hybrid contractual system, and regulated by Law no. 12.351/2010 (Pre-
salt Law), the areas that the State understand as strategic and which contain the pre-salt
fields will be driven by production sharing agreement (PSA) and the others, remain
regulated by concession contract. Moreover, we notice that the choice of the production
sharing agreement aimed to ensure the commercialization of the oil was carried out not
only as a commodity but as a global strategic reserve and that would allow the
government to use it as industrial policy. Indeed, instead of keep its share of energy
revenue through government takes, the state takes upon itself the responsibility to trade
oil that belongs to the state in the international markets. In this sense, this article
discussed in the first part to consider the constitutional framework of the oil and its
evolution and flexibility, followed by a brief consideration of the concession agreement
and the subsequent adoption of a mixed system. To finally treat the production sharing
agreement in the world and in Brazil, specifically, with its nuances and some points that
we understand controversial in the Law 12.351/2010.

Keywords: Production Sharing Agreement. Pre-salt. PPSA. Petrobras.

1 INTRODUCAO

Alexandre Aragdo, ao citar Bernard Taverne, leciona que o petréleo nos mais
diferentes sitios age como um péndulo: da visdo do 6leo como uma commodity, capaz
de gerar renda aos paises produtores ou, enquanto instrumento estratégico de
desenvolvimento interno e de afirmacio nacional nas relagdes internacionais'.

Com a mudanca de paradigma no setor Brasileiro, imbuida da autossuficiéncia
de petrdleo, adquirida entre 2005 e 2006 e das descobertas nas camadas do Pré-sal no
Brasil, em meados de 2007, vislumbrou-se a necessidade de alteragdo do marco
regulatorio existente até entdo, para regular esse novo insumo energético de interesse
mundial, a fim de garantir uma maior participagdo nessas atividades.

O presente artigo debrugou-se sobre o novo esquema regulatorio que se
delineou no Brasil para tratar das descobertas de 6leo na camada de Pré-sal e de outras

areas que o governo entender por estratégicas.

"TAVERNE, Bernard apud ARAGAO, Alexandre dos Santos. Aspectos Constitucional do Projeto de
Lei, In: BIZ, Benicio; QUINTANS, Luiz Cezar P. (Coord.). Contratos de petréleo: Concessdo & partilha
— Propostas e leis para o Pré-Sal. IBP., 2011, p. 63.

* SILVA, Suzana Tavares. Direito de Energia. Coimbra: Coimbra, 2011, p. 56.
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Para tanto, a pesquisa desenvolveu-se em torno de dois capitulos principais. Na
primeira parte, analisamos o tratamento legal dispensado ao petréleo no contexto
brasileiro, desde a época do império até a Constituicdo de 1988 e as transformagdes
iniciadas com o processo de flexibilizagdo do monopdlio da Unido nos idos de 1995, via
Emenda Constitucional n. 9, em que o legislador optou pela implantagdo do modelo de
concessdo para gerir as atividades de E&P? dos hidrocarbonetos, editando a Lei de n.
4.798/97 e que, ainda permanece vigente, salvo para as areas ainda ndo concedidas do
Pré-sal.

Em seguida, dedicamo-nos precisamente a compreensdo da necessidade de
transi¢do do marco regulatério, que aprovou a ado¢do do contrato de partilha de
producdo para regular as camadas do Pré-sal, tornando, assim, o regime juridico misto
na gestdo do petréleo e seus derivados no contexto brasileiro.

Assim, na segunda parte do trabalho, procuramos enfrentar,
pormenorizadamente as peculiaridades daquela espécie contratual, no modelo adotado

pelo Brasil, com enfoque em alguns pontos que entendemos controvertidos.

2 EVOLUCAO CONSTITUCIONAL DOS REGIMES JURIDICOS DE
EXPLORACAO E PRODUCAO DE PETROLEO NO BRASIL

2.1 ANTECEDENTES

Cré-se que o marco inicial de exploragdo do petrdleo deu-se em média ha
quatro mil anos a.c, no Oriente Médio, através de exsudacdes, isto €, de erupcdes
espontaneas de 6leo. Contudo, apenas em 1859, com o manejo de uma técnica de
perfuragdo de pogos, criada por um americano conhecido por “Coronel Drake”, que a
explora¢do do petroleo ganhou notoriedade e proporcionou o surgimento da industria
petrolifera.

No Brasil, mesmo de forma incipiente, a formagao dessas atividades remonta a
fase imperial em que o petroleo significava, legalmente, um recurso mineral qualquer, e,

sua exploragdo era feita por particulares. Com a promulgagdo da Constituicao de 1824,

? Registre-se que por um limite de paginacgio e atento a relevancia do tema e da amplitude de contetido
que nele se insere, o presente trabalho se voltard a analise, tdo-somente, da fase upstream, isto é
exploragdo e produgdo de petroleo. Sem adentrar na fase downstream do setor de petroleo, tampouco nas
questdes pertinentes ao gas natural.
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o sistema de exploragio eleito foi o regaliano®, no qual o Estado teria a
discricionariedade de explorar diretamente ou mediante terceiro, os recursos minerais
do subsolo, através de uma indenizagio fixa ou variavel’.

O sistema regaliano foi modificado pela Constituicdo de 1891 que optou pelo
regime de acessdo, no seu artigo 72, §17, que dispunha: “o direito de propriedade
mantém-se em toda a sua plenitude [...]. As minas pertencem aos proprietarios do solo,
salvas as limitagdes que forem estabelecidas por lei a bem da exploragdo desse ramo da
industria”. Como se assevera do dispositivo transcrito, ndo ha mais distingdo na
propriedade entre solo e subsolo, pertencendo ao proprietario do solo também a
propriedade de seu subsolo. No entanto, atenuou-se a acessao ao passo que se admitiu a
restri¢do da propriedade das minas, em caso de demonstragdo de interesse da industria.

Ao optar pelo regime de acessdo, a Constituicdo de 1891 (influenciada pelo
projeto adotado nos EUA) ao ceder ao particular a livre iniciativa para exploracdo do
petréleo, acabou por permitir que o Estado nulificasse uma politica governamental
promotora do desenvolvimento industrial do setor.’.

Entrementes, apds a Primeira Guerra Mundial, com o aumento da procura do
6leo, por ser a principal fonte energética, motivou um papel mais atuante por parte do
Estado, e, através da Constitui¢do Brasileira de 1934 alterou o regime para o dominial
da propriedade, disposto em seus artigos 118 e 119. Este regime permanece vigente até
hoje e traduz-se no Estado como proprietario dos recursos hidricos e minerais, sendo
discricionario a ele conceder autorizacdo ou concessdo para um terceiro exercer essas
atividades. Salienta-se, ainda que o paragrafo primeiro do artigo 119 reservou-se a
nacionais ou a empresas sediadas e de origem brasileira a exploragao desses recursos na
qualidade de terceiros. Essa ressalva foi mantida até os idos de 1997 com a entrada em
vigor da Lei do Petréleo (Lei n°. 9.478 de 1997), embora, tenha sido mitigada pela
Constituicao de 1946.

No periodo de promulga¢do da Constituigdo de 1934, também foi editado um

Dec. n. 23.979, que instituiu o Departamento Nacional de Produ¢ao Mineral (DNPM),

* Art. 179, XXII — E garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem publico
legalmente verificado exigir o uso, e emprego da Propriedade do Cidaddo, serda ele préviamente
indemnizado do valor della. A Lei marcara os casos em que tera lugar esta Unica excep¢do, e dara as
regras para se determinar a indemnizagao.

3 PIRES, Paulo Valois, 4 evolugio do monopdlio estatal do petréleo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000,
p. 8.
 PIRES, Paulo Valois, 4 evolu¢do do monopdlio estatal do petréleo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2000, p. 21.
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com o escopo de gerir a exploragdo mineral no Brasil, inclusive das atividades
petroliferas que a época ndo tinham um departamento regulador especifico. Ja em 1938,
incentivado pelas descobertas de 6leo em pocos de Lobato, no interior da Bahia, fora
criado o Conselho Nacional de Petréleo, através do Dec-lei n°. 395/1938, que veio a
separar a regulacao das atividades petroliferas dos demais minerais.

Contudo, devido a divergéncias politicas, o CNP foi incapaz de surtir a atuacao
esperada no desenvolvimento da industria. De acordo com os dados divulgados, no ano
1943, somente 1% consumo interno de Oleo era fornecido pelos pogos que se
encontravam sob o comando do CNP’.

O descontentamento com a produ¢do nacional de petrdleo trouxe a baila
inimeras discussdes, entre eles, de um lado, os considerados “entreguistas” que
almejavam abrir, totalmente, a indastria ao capital estrangeiro; em posi¢do
diametralmente oposta, os que defendiam o monopolio estatal do petroleo, posicao esta
vencedora, que cunhada na expressdo “o petréleo € nosso”, no governo de Getuilio
Vargas, acabou por aprovar a Lei n°. 2004 de 1953, que criou a empresa dePetroleo
Brasileiro S.A, mais conhecida como Petrobras, uma sociedade por agdes comandada
pela Unido com restricdes na propria lei a participagdo dos particulares. Além de
instituir o monopolio estatal para o desenvolvimento de pesquisa e lavras em jazidas de
petréleo, hidrocarbonetos fluidos e gases raros, refinagdo de 6leo e transporte maritimo
e por meio de conduto de petréleo bruto e seus derivados®.

Doutra banda, vale salientar que entre as décadas de 70 e 80, o Brasil adotou,
também, a modalidade dos contratos de risco, imbuido pelas altas dos barris de petréleo
e com o alastramento da crise do petrdleo de 1973, percebeu-se a necessidade de
fomentar a producdo interna e fortalecer a busca por novas reservas, uma vez que o
Brasil era um mero importador’.

Assim, foram entabulados contratos entre a Petrobras e algumas companhias
estrangeiras, que conduziriam as atividades sob a condi¢do de prestadoras de servigos,
visando trazer investimentos internacionais ao setor. Todavia com a promulgacdo da

Constituicao Federal de 1988que constitucionalizou o monopdlio em seu art. 177 e

" PIRES, Paulo Valois, 4 evolugio do monopdlio estatal do petréleo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000,
p. 60.

¥ Com efeito, o artigo 162 da CF de 1967, dispunha que “a pesquisa e lavra de jazidas de petréleo em
territorio nacional constituem monopdlio da Unido, nos termos da lei”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constitui%C3%A7a067.htm>. Acesso em: 9 set.
2012. Desta forma, as demais atividades ligadas a seara petrolifera continuaram elencadas apenas na
legislacdo infraconstitucional.

? Pires, Paulo Valois, Ob. Cit., p. 94-95.
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vedou os contratos de risco'’ através do inciso I, do mesmo artigo, restabelecendo a

atuacdo exclusiva da Petrobras até a edigdo da EC n. 09/95"".

2.2 FLEXIBILIZACAO DO MONOPOLIO ESTATAL

A onda neoliberal da década de 90 influenciou também o governo de Fernando
Collor de Melo que criou o Programa Nacional de Desestatizagdo, muito embora a
tematica do petrdleo ndo tenha entrado no pacote do programa idealizado pelo governo,
ja ha muito era discutido no Congresso Nacional'’, se caberia a privatizagio da
Petrobras ou ndo e se a mesma deveria persistir no exercicio do monopdlio
dasatividades petroliferas. E foi nesse cenario que no ano de 1995, sob o comando do
governo de Fernando Henrique Cardoso, foi promulgada uma Emenda Constitucional
de n. 09, que alterou o paragrafo primeiro do art. 177 da CF/88", e simbolizou, em
parte, uma abertura da economia brasileira ao mercado estrangeiro'®, sendo a reforma na
exploragdo do 6leo, apenas uma delas.

Observe-se que, com a modificacdo do paragrafo primeiro do art. 177, CF,
permaneceu o monopdlio das atividades petroliferas com a Unido, porém, abriu-se a
possibilidade dela executa-la por si propria, através do exercicio exclusivo da Petrobras,

. 15
ou mesmo puder contratar com privados .

' Nos termos do paragrafo unico do art. 45 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, da
Constituigcdo Federal de 1988, excetuou-se da proibi¢do dos contratos de risco, os que ja estavam em
vigor na data de promulgacgdo da Constituicdo.

" RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. Direito do Petréleo: As Joint Ventures na inddstria do petroleo. 2.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 308.

2 LIMA, Haroldo. Petréleo no Brasil: a situagdo, o modelo e a politica atual. Rio de Janeiro: Synergia,
2008, p. 66.

13 Art. 177. Constituem monopélio da Unido: I — a pesquisa e a lavra das jazidas de petroleo e gas natural
e outros hidrocarbonetos fluidos; II — a refinagdo do petréleo nacional ou estrangeiro; III — a importagdo e
exportagdo dos produtos e derivados basicos resultantes das atividades previstas nos incisos anteriores; IV
— o transporte maritimo do petrdleo bruto de origem nacional ou de derivados basicos de petroleo
produzidos no Pais, bem assim o transporte, por meio de conduto, de petréleo bruto, seus derivados e gas
natural de qualquer origem; V — [...] §1° A Unido podera contratar com empresas estatais ou privadas a
realizag@o dasatividades previstas nos incisos I a IV deste artigo observadas as condigdes estabelecidas
em lei. §2° A lei a que se refere o §1° dispora sobre: I — a garantia do fornecimento dos derivados de
petroleo em todo o territorio nacional; IT — as condi¢des de contratagdo; III — a estrutura e atribui¢des do
orgao regulador do monopdlio da Unido.

" GRAU, Eros Roberto. 4 ordem econémica na Constitui¢io de 1988. Malheiros. 1999, p- 219.

¥ “Trata-se, pois, de uma nova concepgio de monopélio, ndo mais relacionado & intervengio estatal no
dominio econémico com exclusividade no controle dos meios de produgdo (intervencdo por absorcdo),
mas sim relacionado ao monopoélio de escolha do Poder Publico, que podera, conforme as normas
constitucionais, optar entre a manutengdo da pesquisa e da lavra das jazidas de petrdleo e gas natural e
outros hidrocarbonetos fluidos por uma s6 empresa, ou, ainda, pela contratacdo com empresas estatais ou
privadas” MORAES, Alexandre, Regimes juridicos Publicos e concessées, Op. cit., p. 3.
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Com a alteracdo proporcionada pela EC n. 09/95 possibilitou-se contratar com
particulares as atividades de E&P de petrdleo, até entdo executadas com exclusividade
pela Petrobras no exercicio do monopo6lio da Unido, desde 1953. Assim, a partir da
“flexibilizacdo desse monopolio” surgiu para o legislador infraconstitucional, mediante
lei, a discricionariedade de instituir o regime juridico apto a gerir essas atividades. E
assim o fez, editando a Lei 9.478/1997, denominada lei do petroleo, que elegeu para as
atividades de exploragio e produgdo o sistema de concessdo'® e para as demais fungdes
monopolizadas atinentes aos hidrocarbonetos, a autorizagao.

De fato houve uma abertura do setor com a “flexibiliza¢do do monopdlio”,
porém, ¢ bom que se diga que a Petrobras continuou a atuar, contudo, em regime de
concorréncia com outras [OC’s, conforme preceitua o art. 173, CF.

A nova lei trouxe duas importantes mudangas a conjuntura até entdo vigente,
primeiro, afastou a restricdo imposta pela Lei n. 2004/1953 quanto a presenga de
particulares nas agdes da Petrobras, o que se manteve foi somente que a Unido deveria
manter o controle aciondrio da empresa, com a posse de metade das agdes, e voto de
50% + 1 (art. 62, Lei9.478/97). Além de ter criado a Agéncia Nacional de Petrdleo, Gés
Natural e Biocombustiveis- ANP'’e o Conselho Nacional de Politica Energética —
CNPE'".

Observando de forma entrelacada alguns artigos que versam sobre a ordem
econdmica e a tutela dos recursos minerais e energéticos, temos que: o art. 20, IX, da
CF/88, dispde que: “Sdo bens da Unido os recursos minerais, inclusive os do subsolo”,
e, complementa no art. 176, caput, “As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos
minerais e os potenciais de energia hidraulica constituem propriedade distinta da do
solo, para efeito de exploragdo ou aproveitamento, e pertencem a Unido, garantida ao

concessionario, a propriedade do produto da lavra” e em remate aduz o art. 177 que:

' Art. 23 da Lei 9.478/1997 determina que as atividades de E&P estejam restritas ao regime de
concessdo. Ja as atividades downstream (refino, importagdo, exportagdo e transporte maritimo ou por
dutos) serdo feitas por meio de autorizagdo, conforme os artigos 53, 56 e 60 da mesma Lei do petroleo.

" De acordo com os arts. 7° e 8° da Lei 9.478/1997, a ANP é uma autarquia federal voltada a regulagio
do petroleo e de outros hidrocarbonetos, ligada ao Ministério de Minas e Energia (MME). Tem por
escopo a promogdo da contratagdo, fiscalizagdo e regulacdo da industria do petrdleo, com fungdo
administrativa, normativa, fiscalizatoria e sancionatoria. Disponivel em:
<http://www.anp.gov.br/?id=478>. Acesso em: 15 set. 2013.

'%Ja 0 CNPE ¢ um 6rgo de assessoramento da presidéncia da repiiblica, para engendramento de politicas
e diretrizes energéticas, com o fito de promover a eficiéncia e o abastecimento de todas as localidades do
pais. Com as descobertas do pré-sal, o CNPE passou a desempenhar novas competéncias (topico a ser
melhor explorado mais adiante), como a definir os blocos a serem objeto de concessdo e de partilha de
producdo, além de inferir nos indices minimos de contetido local de bens e servigos, a serem tratados em
licitagdes e contratos de concessio e de partilha de produgdo. Disponivel em:
<http://www.mme.gov.br/mme/menu/conselhos_comite/cnpe.html>. Acesso em: 7 jul. 2013.
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“Constituem monopodlio da Unido a pesquisa e a lavra das jazidas de petroleo e gés
natural e outros hidrocarbonetos fluidos”.

Para Alexandre de Moraes, os bens elencados no art. 177 da CF/88 sdo bens
publicos especiais'®. Assim, mesmo com a flexibilizagio do monopélio estatal a partir
da EC n. 09/95 que deu a op¢ao do poder publico manter as atividades de exploracdo e
producdo de petroleo e géas natural como até entdo executadas com exclusividade pela
Petrobras ou de contratar com outras empresas publicas e/ou privadas, mantém-se, ndo
obstante o monopolio da atividade pelo Estado.

Para Eros Grau, o monopolio da Unido em relagdo ao petréleo continua intacto,
o que se relativizou foi o monopélio sobre a exploragio do produto da lavra. E o que se
extrai de seu voto na ADI 3.366 DF/2005.%.

Ou seja, quando a Constituicdo estabelece, por meio da criagdo de lei, a
autorizacdo ao poder publico de um regime de monopdlio, ndo significa dizer que
considere o monopolio da atividade como um servico publico, mas, tdo-somente,
intervengdo do Estado no dominio econdmico por absorgdo’'. Assim, ndo se trata de
concessdo de servigo publico, e sim, de concessdo para exploracdo de um bem
publico™.

Desta forma, a Lei 9.478/1997 reservou as atividades de exploragdo e produgdo
o sistema de concessdo e para as demais atividades monopolizadas (importagdo,
exportacdo, refino e transporte maritimo e por dutos) a autorizagdo. A concessdo se

restringiu a exploracdo e produgdo uma vez que ndo seria plausivel a abertura de

"MORAES, Alexandre. Regime Juridico da Concessio para Exploragio de Petréleo e Gds Natural.
Revista de Direito Constitucional e Internacional. v. 36, 2001, RT, Sao Paulo.

*De acordo com o autor: “O monopélio permanece integro; nio foi extirpado da Constituido; apenas
tornou-se relativo em relagdo ao contemplado na redagdo anterior do texto da Constituicdo. [...]
Anteriormente, de modo bem amplo, projetava-se sobre o produto da exploragdo petrolifera. Ia para além
da atividade monopolizada. A Constitui¢do impedia que a Unido cedesse ou concedesse qualquer tipo de
participagdo, em espécie ou valor, na exploracdo de jazidas de petréleo ou gas natural, isto é, a
participagdo dos Estados-Membros, do Distrito Federal e dos Municipios, bem assim dos o6rgdos da
Administragdo Direta da Unido, no resultado da exploragdo de petrdleo ou gas natural etc. Esse preceito
do paragrafo fazia, como permanece a fazer, excecdo ao regime de propriedade das jazidas, matéria da
propriedade dos bens da Unido [inciso IX desse mesmo artigo 20]. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
ADI 3366, Relator (a): Min. CARLOS BRITTO, Relator (a) p/ Acorddo: Min. EROS GRAU, Tribunal
Pleno, julgado em 16/03/2005, DJ 02-03-2007 PP-00026 EMENTA v.02266-02, p. 281.

* EROS GRAU afirma que no caso de intervengio por absorgdo a atividade econdmica ¢ desenvolvida
em sentido estrito, o Estado age na condi¢do de agente econdmico. GRAU, Eros Roberto. 4 ordem
economica na Constitui¢do de 1988. 4. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 156.

MORAES, Alexandre. Regime Juridico da Concessdo para Exploracdo de Petréleo e Gds Natural.
Revista de Direito Constitucional e Internacional. v. 36, 2001, Sao Paulo: RT, p. 4.
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concorréncia em virtude de uma delimitacdao espacial da mesma jazida. Além de que,
por cuidar-se de bem publico, a sua fruigio é um privilégio®.

Insta, ainda, relacionar que as principais mudangas trazidas pela EC 9/95 e,
principalmente, pela Lei 9.478/97 foram: (i) criagdo da agé€ncia reguladora para o setor;
(i1) introducdo de outras participacdes governamentais, além dos royalties (como o
bonus de assinatura, participagdo especial e aluguel pela ocupacgdo e retengdo das areas);
(ii1) elevagdo da aliquota de royalties de 5 para 10% sobre a producado; (iv) mecanismo
proprio de valoracdo do prego do petréleo e gas produzidos no Brasil; (v) inovagdes na
forma distributiva e derecolhimento da arrecadacdo, (vi) abertura do mercado para
outras companhias, e (vii) incentivo ao desenvolvimento da industria local**.

Como exposto, a lei do petréleo regulamentou uma nova politica energética
nacional, editada para viabilizar uma forte injegdo de capital no setor”, principalmente
estrangeiro e importar knowhowtécnico para qualificar a industria petrolifera nacional
através dos investimentos e operagdes com as IOC’s. E bom que se diga também que no
momento de elaboracdo da Lei n. 9.478/97, as reservas de 6leo até entdo encontradas no
Brasil eram de baixa rentabilidade e de alto risco exploratorio™.

Assim, passaremos a expor algumas peculiaridades do modelo de concessao e

do por que da adogao dele no sistema brasileiro, permanecendo vigente ainda hoje.

2 ARAGAO, Alexandre dos Santos. As Concessdes e Autorizagdes Petroliferas e o Poder Normativo da
Agéncia Nacional do Petroleo. Revista Tributaria e de Finangas Publicas, v. 44, 2002, p. 171 e ss.

* LEITE, Getulio da Silveira ¢ GUTMAN, José; “O Novo Marco Regulatorio para as Atividades de
Explorag@o e Produgdo de Petréleo e Gas Natural no Brasil”. In: Direito do Petroleo e Gas — Aspectos
Ambientais e Internacionais; Santos: Leopoldianum, 2007, p. 31.

> Com o Decreto 2.705/98, que regulamentou a Lei do Petréleo, estabelecendo os requisitos para calculo
e cobranga das participagdes e o Decreto 2.745/98 que aprovou o Regulamento do Procedimento
Licitatorio Simplificado da Petrobras, previsto no art. 67 da Lei 9.478/97. O intuito desse Procedimento
era dar agilidade na atuag@o da Petrobras, em um contexto de alta competitividade, sem prejudicar os
principios basicos da Administragdo, aplicaveis as licitagdes publicas. Tais normas levaram em
consideracdo, por exemplo, os investimentos despendidos pela Petrobras ao longo dos anos, conforme
verificado quando da realizagdo da Rodada Zero pela ANP. Cabe esclarecer que o periodo de transi¢éo,
cujo término se deu em 31 de dezembro de 2001, consistiu no processo de mudanca da situag@o anterior,
com os precos dos derivados sendo controlados pelo Governo, a condigdo atual, na qual ¢ praticada a livre
iniciativa de mercado, embora sujeita a regulamentagdo da ANP, instituida pela propria Lei 9.478/97. Ao
fim do periodo de transigdo, a norma aplicavel ao preco dos derivados de petrdleo é a mesma que vigora
para os precos de uma maneira geral, ou seja, livre negociagdo entre produtores e compradores. De 1a para
ca, 10 (dez) Rodadas de Licitagdes ja foram realizadas pela ANP, sendo a 10" Rodada realizada 18 de
dezembro de 2008 e as reservas provadas brasileiras de petréleo e gas natural tiveram um crescimento
bastante significativo. A produgdo anual de petroleo, no mesmo periodo, cresceu tdo consideravelmente
que marcou a autossuficiéncia do Brasil.

*® Quando se fala de risco nesse contexto, quer-se falar em risco de descobrir petroleo em acumulagdes
comerciais, ¢ ndo do risco da atividade de exploragdo e produgdo, que infere sempre em muitos riscos,
sejam eles geoldgicos, ambientais, técnicos etc.
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2.3 0 CONTRATO DE CONCESSAO

A concessdo foi o primeiro modelo a ser adotado no mundo pela industria
petrolifera, j4 nos EUA em 1859, e, logo pelo oriente médio, sofrendo diversas
transformagoes ao longo do tempo. Os contratos de concessdo tradicionais, do inicio do
século XX, formulados entre as OC’s e o Estado hospedeiro, ofereciam poucos
beneficios a este, detentor das reservas, disponibilizando o direito de outorga a baixo
custo exploratorio, gerando grandes lucros para as empresas do setor que entabulavam
contratos longos, de no minimo 65 anos, com cldusulas contratuais imensamente
favoraveis a essas OC'’s, gerando graves desequilibrios contratuais.

Foi com base nesse panorama que a partir da década de 50, alguns paises
produtores, principalmente no Oriente médio, mobilizaram-se para modificar esses
contratos, com foco na mudanga da duracdao desses pactos, das areas concedidas e da
contrapartida da exploragdo, modificando a forma de remunera¢ao, incluindo, inclusive,
a participagdo nos lucros auferidos, mediante o pagamento de royalties, no aumento da
carga tributaria e numa fiscalizagdo mais rigida dos custos das atividades.

Essa nova forma de atuagdo dos Estados hospedeiros frente os contratos de
concessao foi crucial ndo somente para o delineamento de um modelo de concessao
oposto até entdo vigente, como também deu abertura ao aparecimento de outros
sistemas de exploracdo, denominados no ambito internacional como: (i) o PSC/PSA
(Contrato de Partilha de Produgdo); (ii) o Services Agreement(Contrato de Servigos); e
(ii1) Participation Agreements — PA (Contratos Associativos), mais conhecidos como
Joint Ventures.

Assim, podemos dizer que no modelo de concessdo atual®*’*®, o proprietario do
recurso energético, via de regra o Estado, concede a uma ou mais empresas, o direito de

explorar e produzir 6leo de forma exclusiva e por sua conta e risco, repassando

*" Também pode ser definido como: “No modelo de concessio, o proprietario da terra (em regra o Estado)
transfere a titularidade do petroleo para a empresa exploradora em troca do pagamento de royalties (uma
percentagem sobre lucros brutos da venda do petrdleo paga em dinheiro ou em espécie) e de impostos
sobre os lucros, que podem assumir modalidades variadas, sendo em regra concebidos a partir de uma
analise econdmica do respectivo impacto sobre o projeto, de modo a garantir que da sua aplicagdo resulta
uma participagdo publica justa (valueoftake), mas ndo ao ponto de tornar o investimento ndo atrativo.
Neste modelo, os investidores negociam com os Estados o regime de dedug@o dos custos, a partir do qual
se consegue também modelar o lucro das empresas e o projeto econdmico financeiro da exploragdo” Ver:
VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos MARCOS (Coord.). Direito do Petréleo. Faculdade de Direito de
Coimbra. Instituo Juridico. Coimbra: Rui Figueredo. 2013, p. 36-37.

* O contrato de concessio pode dar-se de trés formas: por licenga, lease ou mediante contrato de
concessdo propriamente dito. Neste artigo, a expressdo contrato de concessdo sera abordada de forma
genérica, todavia, estar-se-a a fazer referéncia ao contrato de concessdo propriamente dito, modelo este
adotado pelo Brasil com a Lei n. 9.478/1997.
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atitularidade do bem”, mediante uma compensagio financeira, paga em forma de
participagdes governamentais’ e tributos.

Por cuidar-se de um insumo estratégico, geralmente, ¢ requisitado as empresas
produtoras que dispensem uma parte da produgdo ao consumo interno do pais
hospedeiro. Doutra banda, pertence a elas, a propriedade dos equipamentos, ativos
utilizados na exploracdo e producdo, bem como o comando das operagdes, cabendo ao
Estado, unicamente o papel de regular e monitorar a execucdo dessas atividades.

Quanto as formas de remuneracdo do Estado hospedeiro na concessdo, de
acordo com Bernard Taverne, essa se da através de royalties, taxa de ocupacdo de érea,
bonus financeiros, imposto de renda e tributos sobre lucros extraordinarios®".

No Brasil as participagdes governamentais (government take) sao compostas
do bonus de assinatura, dos royalties, das participagdes especiais e da taxa de ocupacdo
ou retencao de area.

“O bonus de assinatura ¢ a exacdo que condiciona a assinatura do contrato e
E&P, podendo ser determinado por um processo de licitagdo (bonus building), pela via

de negociagio ou pela legislagio de um pais™*

.No Brasil, o valor do bonus ¢ pago pela
empresa ou consorcio ganhador da licitagdo. Este quantum ¢ definido no edital e
adimplido no momento de assinatura do contrato de concessdo, em parcela Unica,
referente a oferta vinculada da licitante vencedora. Outro dado importante ¢ que este
numerario ¢ destinado a ANP, segundo o art. 15°, inciso II, da Lei n. 9.478/97.

Os royalties®® podem ser entendidos como uma espécie de compensagdo
financeira pela exploragdo de recursos energéticos ndo-renovaveis. Para a classificagao

do campo de petroleo sdo levados em conta fatores geoldgicos, econdomicos e de

engenharia, como aduzido na Lei n. 9.478/1997. Assim, para adimplemento de royalties

* De acordo com Paulo Valois Pires, o petroleo ou gas natural s6 passa a pertencer ao concessionario
apos a sua extragdo do subsolo e a sua passagem pelo ponto de mediag@o.

%% Os niveis de incidéncia das participagdes governamentais serdo limitadas caso a caso, de acordo com
cada Estado.

* TAVERNE, Bernard. Petroleum, Industry and Governments — A Study of the Involvement of Industry
and Governments in the Production and Use of Petroleum. 2. ed. Holanda: Klumer Law International,
2008, p. 286.

> BNDES. Relatério I — Regimes Juridico-Regulatérios e Contratuais de E&P de Petréleo.
Bain&Company, 2009, Sao Paulo, p. 29.

Para José¢ Alberto Bucheb, “os royalties e a participagdo especial constituem, respectivamente, a
compensac¢do financeira ordinaria e a extraordinaria pelos resultados da exploragdo de petréleo ou de gas
natural a que se refere o §1° do art. 20 da CF/88. Tais participagcdes tem natureza indenizatoria e
constituem, assim, uma forma de compensagdo aos Municipios, aos Estados e ao Distrito Federal e a
Unido, pelos inevitaveis transtornos causados em face das atividades de exploragdo e produgdo.”. Ver:
BUCHEB, José Alberto. Direito do Petréleo: a regulagdo das atividades de exploragdo e producdo de
petrdleo e gas natural no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 105.
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cada campo ¢ considerado de forma singular, com incidéncia de aliquotas diferentes,
referente ao valor da producdo. Os precos convencionados em cada campo sdo
utilizados para mensurar a producdo e a aliquota ¢ incidente sobre o valor da producdo
para defini¢do dos royalties. O art. 47 da lei do petroleo preceitua que os royalties
devem ser adimplidos mensalmente, em moeda corrente nacional, a partir do inicio da
produgio comercial de cada reservatorio, na razio de 10%* do valor da produgio dos
hidrocarbonetos”.

Ja a participagdo especial ° refere-se a uma “compensagdo financeira
extraordinaria”, aplicada somente em dreas de altissima produtividade cuja aliquota
aumentarad progressivamente, podendo atingir at¢é 40% do valor. A participagdo ¢
aplicada sobre a receita bruta da producdo, sendo dela deduzidos os royalties, os
investimentos na exploracdo, os custos operacionais a depreciacdo e os tributos
previstos na legislagdo vigente’’.

Quando os campos se estenderem por uma ou mais areas de concessdo, o
pactuado entre os concessiondrios para individualizagdo da producdo estabelecera a
parte que cabe a cada um para pagamento da participagdo especial. Ademais, a
participag@o especial considerara como base a receita liquida da produg¢ado e o volume de
produgio’®.

Quanto a taxa de ocupagdo ou retengdo de area, o valor a ser pago anualmente,
a partir da assinatura do contrato e sempre no dia quinze de janeiro, ¢ quantificado por
quildmetro quadrado ou fracdo de superficie do bloco. A quantia paga anualmente
podera ser alterada em razdo da passagem de etapa de exploragdo para produgdo, ou
mesmo da fase de desenvolvimento, por exemplo. Em caso de extingdo ou transferéncia

da concessdo, o valor correspondente a essa participagdo serd feito no momento de

** A pensar nos riscos geologicos, de produgio e outros elementos pertinentes, a ANP podera
estabelecerem edital um percentual minimo de 5% para pagamento dos royalties sobre a produgdo de
determinada area.

*> BNDES. Relatorio I — Regimes Juridico-Regulatérios e Contratuais de E&P de Petroleo.
Bain&Company, 2009, Sao Paulo, p.63 e ss.

** Também ¢ utilizada em outros paises com as seguintes denominagdes: EUA (Windfall Profit Tax),
Reino Unido (PetroleumRevenueTax), Noruega (HydrocarbonTax), Canada (CanadianFrontier Royalties)
e na Australia (PetroleumResourcesRentTax).

" De acordo com o Dec. n. 2.705/98, a participagdo especial devera ser paga trimestralmente, a partir do
inicio da produgdo do campo.

* BNDES. Relatério I — Regimes Juridico-Regulatérios e Contratuais de E&P de Petréleo.
Bain&Company, 2009, Sao Paulo, p. 67.
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assinatura do ato. Ainda, os valores despendidos com essa participagdo governamental
serdo transferidos 3 ANP™.

E importante ressaltar também que, no Brasil, além das participacdes
governamentais acima elencadas, a OC tem de arcar com outros tributos incidentes
sobre a renda, o lucro e a sua produtividade, sdo eles os principais: o Imposto de Renda
sobre Pessoas Juridicas (IRPJ); Contribuicdo Social sobre Lucro Liquido (CSLL);
Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS) e o Programa de
Integracdo Social (PIS)™.

Outra caracteristica do contrato de concessdo brasileiro é seu prazo contratual
de 36 anos. Sendo de nove anos a fase de exploragdo, podendo ser prorrogada em
contrato. E de 27 anos para a fase de producdo, desde que se dé a declaragdo de
comercialidade que também pode ser prolongada ou rescindida antecipadamente pelo
concessionario, através de aviso-prévio de seis meses. Ademais, o concessiondrio tem o
direito exclusivo de perfuragdo e produgdo na area concedida. Obtendo a propriedade do
6leo desde o ponto de mediagdo e os direitos de comercializacdo. Tem também o direito
de exportar, condicionado & autorizagio da ANP*',

Por ultimo, a ANP que foi criada juntamente com a lei do petrodleo que definiu
o regime de concessdo para as atividades de E&P de petroleo, tem uma atuacio toda
especial no setor. A passagem de um regime de monopolio com exercicio exclusivo pela
Petrobras para um sistema de concorréncia (art. 173, CF/88) decorrente da relativizagdo
do monopdlio, ressaltou a necessidade de criagdo de um ente regulador, que fizesse
parte da administracdo, mesmo que de forma indireta, para fiscalizar os interesses do
governo e trazer um apoio técnico e uma gestdo eficiente a regulacdo dos novos
contratos.

Nota-se que a ANP, na condi¢do de autarquia especial, e, consequentemente,
pessoa juridica de direito publico, passou a desempenhar as funcdes estabelecidas no

art. 174** da CF/88, ao assumir para si as fun¢des de planejar, implementar e

% Ibid., p.68.

* BNDES. Relatério I — Regimes Juridico-Regulatérios e Contratuais de E&P de Petroleo.
Bain&Company, 2009, Sao Paulo, p. 72.

*' RIBEIRO, Marilda Rosado de S4, Ob. Cit., p. 347 e ss.

2 Art. 174, CF: "Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na
forma da lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado". Disponivel em: <http://www.dji.com.br/constituicao federal/
cf170a181.htm>. Acesso em: 11 jul. 2013.
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desenvolver a politica nacional do petrdleo e de celebrar, fiscalizar e aplicar as

penalidades nos contratos firmados.

2.4 A TRANSICAO PARA O REGIME REGULADOR MISTO

Os primeiros investimentos em offshore da Petrobras deram-se na década de
60, com a descoberta do campo de Guaricema (SE), seguido de Garoupa, na bacia de
Campos - RJ, que, logo, tornou-se a maior produtora brasileira. Em sequéncia, a
Petrobras buscou aprofundar-se nas pesquisas em aguas ultraprofundas, investindo em
pesquisas e tecnologia de ponta.

Com isso, vislumbrou-se uma alteracdo de paradigma, com o crescimento
vultoso da producdo didria de barris, tornando o Brasil autossuficiente em o6leo entre
2005 e 2006. Além do mais, em julho de 2006, a Petrobras descobriu as camadas de
Pré-sal no campo de tupi, na bacia de santos. Até entdo, a exploragdo em aguas
profundas s6 havia gerado a descoberta de 6leo nas camadas do Pos-sal.

O Pré-sal sao camadas rochosas situadas abaixo de uma faixa de sal na
plataforma continental, estima-se que o Pré-sal tenha se formado a mais de 160 milhdes
de ano, por estarem localizados abaixo da camada de sal, ¢, portanto, mais antigo que o
proprio sal. “A  provincia petrolifera do Pré-sal brasileiro estende-se por
aproximadamente 800 quilometros ao longo do litoral, desde o Estado de Santa Catarina
até o Espirito Santo, ocupando uma area de 149 mil km?, dos quais 41.772 mil km? ja
foram concedidos a particulares para exploragio™®.

Muito embora as dificuldades técnicas e operacionais encontradas na
exploragdo do Pré-sal, ainda assim, desperta grande cobica por parte dos investidores,
bem como do governo brasileiro, por trata-se de um petroleo de alta qualidade e maior
valor de mercado. Agregando dois fatores imprescindiveis para o sucesso das
atividades, o seu baixo risco exploratdrio, além do alto potencial produtivo.

Em 2010 o Brasil detinha a 15" posi¢@o no ranking de paises com as maiores
reservas de 6leo comprovado, com 14, 2 bilhdes de barris. Todavia, caso as expectativas
do governo federal se confirmem, somente com as reservas petroliferas ja concedidas, a
produgdo dobraria, fazendo com que o Brasil posicionasse entre os dez maiores

produtores de 6leo do mundo.

“ ROQUE, Gabriela Oliveira. O novo marco regulatério para a exploragio do pré-sal (monografia
apresentada a PUC-RIO como requisito a Licenciatura), 2012, p. 23.
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A perspectiva de crescimento exponencial das nossas reservas e a posicao
estratégica no cendrio internacional que o Brasil iria assumir motivou, ja em 2007,
inimeros debates politicos acerca da necessidade de alteragdo da legislagdo entdo
vigente de modo a promover um melhor aproveitamento da exploracdo e producdo do
6leo no Pré-sal, haja vista o seu baixo risco exploratério. Assim, o governo cancelou a
nona rodada de licitagdes para as camadas do Pré-sal, através da resolucdo n. 6, de 08 de
novembro de 2007, do CNPE, solicitando a ANP a alteracdo do edital as vésperas da
licitagao™.

Atento a nova conjuntura favoravel do Pré-sal, o governo brasileiro percebeu a
necessidade de modificar o marco regulatorio para regular essas areas e criou, ja em
2008, uma comissdo interministerial para definir o melhor regime a ser adotado para
regulas as areas do Pré-sal e outras areas estratégicas, através de 04 projetos de Lei
enviados ao Congresso Nacional, com o fito de promover uma ampliagdo da
participagdo estatal nestas exploracdes.

Em 2010, o Congresso Nacional aprovou a Lei da capitalizacdo da Petrobras e
da cessdo onerosa, aprovou, também, a lei que autoriza a criagdo da PPSA (nova sigla
para o que chamavamos de Petro-Sal). O projeto original n. 5938/09 — regime de
partilha da producdo — por uma articulagdo politica no Senado, foi incorporado ao
projeto do Fundo Social — projeto n. 5940/09. Em 22 de dezembro de 2010 foi
publicada a Lei n. 12.351/2010, dispondo sobre a produgdo e a exploragdo de petroleo,
gas natural e de outros hidrocarbonetos, sob o regime de partilha de producao, em areas
do Pré-sal e em areas estratégicas, e criando o fundo social.

Agora ao invés de manter a sua parte da receita energética através de tributos, o
Estado assume para si a responsabilidade de comercializar petroleo pertencente a Unido

nos mercados internacionais.

*«Following the Pre-Salt discovery in 2007, the Brazilian government abruptly withdrew forty-one
blocks of Pre-Salt acreage from the ninth bidding round weeks prior to its scheduled commencement.75
The disposition of these blocks was withheld, and the Brazilian government in 2008 instead appointed an
interministerial commission to evaluate whether a new legal regime should be established to regulate
exploration and production in the Pre-Salt. The commission concluded that a new, parallel regulatory
regime for the Pre-Salt area should be adopted, to utilize a production sharing model. The rationale for
the change was that the Pre-Salt areas are unique due to the large size of their deposits and abnormally
low exploration risk, which together dramatically increase the odds that Pre-Salt wells will be
commercially viable.Brazil's existing concession system, on the other hand, was designed to compensate
oil companies for taking on high exploration risk.79 An overhaul of the system was deemed necessary to
reapportion parties' respective takes.” BLADES, Bryan w. Production, politics, and pre-salt: transitioning
to a psc regime in brazil. texas journal of oil, gas, and energy law, v. 7, p. 9. Disponivel no site: Hein
Online. Acesso em: 12 jul. 2013.
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Cuida-se de um ponto a favor da ado¢do, no Brasil, de um regramento juridico
misto, admitindo-se que a exploragdo de petroleo se faca tanto por meio da concessdo
como por meio da partilha de produgdo, tendo-se em conta a diversidade de riscos
geoldgicos e os volumes de petrdleo existentes em cada bloco exploratorio.

Desta forma, desde 2010, vigora no Brasil dois sistemas contratuais para
regulacdo da atividade de exploragdo e producao petrolifera: os contratos de partilha e
producdo para as areas do Pré-sal e outras areas estratégicas e os contratos de concessao
para todas as areas remanescentes em que se encontram as E&P e ndo constam das
definig¢des da Lei n° 12.351, promulgada em 22/12/2010, ressalva-se que com a entrada
da nova Lei, ndo havera mudangas para as areas ja concedidas, inclusive, as localizadas

no ambito do Pré-sal.

3 DO CONTRATO DE PARTILHA DE PRODUCAO (PSA/PSC)

Surgido na década de 60 na Indonésia, com o intuito de diminuir o
desequilibrio proporcionado pelos contratos de concessdo tradicionais entre as IOC’s e
os Estados hospedeiros, que consentiam uma gama de beneficios a estas companhias e
ndo detinham ingeréncia na exploracdo e produ¢do em suas reservas. O contrato de
partilha de producdo foi pensado para maximizar a participagdo do Estado, dispondo
que o 6leo produzido pertenceria ao pais hospedeiro™.

Esta participacdo estatal se da diretamente ou através de uma NOC que atue
também na gestdo do projeto com o intuito de adquirir as técnicas e o know how das
empresas contratadas.*°’A escolha da empresa petrolifera para fazer a extragdo dos
hidrocarbonetos ¢ feita mediante contratagio direta ou por licitagio®’.

Como exposto, a principal caracteristica que define o contrato de partilha de
producdo ¢ a manutencdo da propriedade do dleo pelo Estado apds a extragdo pela

oc™®, que recebe, com exclusividade, a condugdo das atividades de exploragdo e

* BNDES. Relatério I — Regimes Juridico-Regulatérios e Contratuais de E&P de Petroleo.
Bain&Company, 2009, Sao Paulo, p. 232.

**Ha exemplos também de uma atuagdo mais ativa por parte do Estado, quando a OC realiza a operagao,
até que o Estado, através da NOC passa a operar campos que ja estejam na fase de produgdo ou que
tenham encontrado reservas comercializaveis, ¢ o que ocorre na China.

*" Geralmente os paises utilizam-se dos dois mecanismos de contratagdo simultaneamente. E o caso de
Angola, por exemplo, que prevé em sua Lei de Atividades Petroliferas (Lei n. 13/78) tanto a licitagdo (art.
46) quanto a contratagdo direta (art. 44, §4° e art. 47).

* Doutra banda, é bom que se diga, que independentemente da propriedade do 6leo nio ser transferida a
OC, esta tem o direito de contabilizar as reservas em seus demonstrativos financeiros, isto ¢ fundamental
para resguardar o valor de mercado dessas empresas, uma vez que esses dados sdo um importante vetor
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produgdo do oleo, respondendo por todos os custos e riscos, inclusive, caso nao
encontre petrdleo ou o campo ndo seja comercializavel, o contrato finda sem a
recuperagdo de seus custos e sem o pagamento de qualquer indeniza¢do por parte do
pais acolhedor.

A devolugdo dos custos e investimentos s6 acontece para a empresa petrolifera
em caso de éxito nas operacdes, momento em que ¢ retirado o cost oil, sob um
percentual fixo da producdo, referente aos custos e investimentos do periodo de
exploracdo e desenvolvimento da area.Sendo a parcela restante de petroleo denominada
de profit oil, a qual ¢ dividida entre Estado e a OC por uma formula® estabelecida no
contrato, a qual pode ser fixa ou progressiva, em caso de elevados niveis de volume de
produgio.”.

Ainda sobre o sistema de remuneragdo no contrato de PSA, em regra ndo ha o
pagamento de royalties, incidindo os outros tributos sobre os resultados obtidos pela
OC. Quanto ao imposto de renda devido pelas OC sob o montante de cada um na
produgdo, o mesmo pode ser deduzido através do aumento da parte que compete ao
governo na produgao.

E admissivel o pagamento de boénus e taxas no contrato de partilha de
producdo, todavia, o fato gerador de criacdo destes, modifica-se de acordo com a
legislagdo aplicavel em cada pais. Podendo incidir na descoberta, na declaracdo de
comercialidade, na submissdo do plano de desenvolvimento, no inicio da produgdo ou
apos certo lapso produzido’'.

A parte do 6leo que cabe ao Estado (profit oil) é retida e comercializada ou
estocada pelo proprio Estado, contudo, o Estado podera valer-se de uma empresa estatal
para gerenciar a comercializacdo de seu petroleo ou mesmo utilizar-sedo proprio

explorador do campo para administrar e vender no mercado seu petroleo.

de atracdo de investimentos. Ver: BINDEMANN, Kirsten. “Production Sharing Agreement: An
Economic Analysis”, Oxford Institute of Energy Studies, 1999, p. 10.

*0 excedente em o6leo (profitoil) pode ser calculado como: um percentual fixo de partilha (como
acontece na Indonésia que ¢ dividido em 85% para o Estado e 15% para a OC); uma partilha progressiva
consoante o volume diario de produgdo, aumenta também a participagdo governamental; ou, ainda, por
uma partilha variavel baseada nos lucros do empreendimento.Ver: BNDES. Relatorio I — Regimes
Juridico-Regulatdrios e Contratuais de E&P de Petréleo. Bain&Company, 2009, Sdo Paulo. P. 251 e ss.

> Nas palavras de Mauricio Tolmasquim: “a propriedade do produto da lavra (petroleo e/ou gés natural) é
da empresa estatal (delegataria do Estado), que reparte com a empresa contratada os volumes produzidos
para compensar os custos e os riscos incorridos pelas empresas contratadas nas atividades de E&P
(exploragdo e produgdo) e os pagamentos realizados ao proprio governo na forma de participagdes
governamentais e tributos”. TOMALSQUIM, MauricioTiomno, PINTO JUNIOR, Helder Queiroz (Org).
Marcos Regulatorios da Industria Mundial do Petrdleo. Rio de Janeiro: Synergia. EPE, 2011, p. 34.

> BNDES. Relatério I — Regimes Juridico-Regulatérios e Contratuais de E&P de Petréleo.
Bain&Company, 2009, Sao Paulo, p. 237.
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Doutra banda, a fim de se criar um ambiente amistoso a ampliacdo da
participagdo governamental sem ocasionar a perda do interesse das companhias
investidoras, devera ocorrer um equilibrio fiscal, na forma de recuperagdo de custos e na
divisdo do lucro atingido. Para tanto, o Estado terd que por em pratica um sistema
tributario capaz de adequar um retorno justo a ele proprio e a industria, obstando custos
administrativos indevidos, evitar especulacdes indesejaveis. Nao se descuidando, ainda,
dos riscos geoldgicos, politicos e técnicos, a fim de garantir a eficiéncia.”

Além de tudo quanto exposto, um ponto a ser discutido diz respeito as
garantias estabelecidas na contratagdo das OC frente as alteragdes legislativas que
venham a interferir nos ajustes do entabulado e modificar a lucratividade das operagdes.
Essa peculiaridade do contrato de partilha de producdo, conhecida por self-contained
agreement quer dizer que este contrato ¢ regido pelos seus proprios termos e pela lei
especifica que o regulamentou, imunizando de normas e regulamentos posteriores que
venham a ser editadas pelo pais hospedeiro. Isto serve para zelar pela estabilidade das
participagdes governamentais e resguardar as empresas contratantes dos riscos de E&P,
e, consequentemente, atrair os investimentos no setor .

Quanto a divisao das fungdes e responsabilidades, ¢ comum que a gestio fique
a encargo da NOC, enquanto a OC assuma a posicdo de comando operacional (work
program), todavia, na pratica, as decisdes costumam serem submetidas a ambas as
partes através da formacdo de um comité.

Em algumas situacdes, concomitantemente com o contrato de partilha de
produgdo pode vir a figurar o Joint Operating Agreement (JOA’s) que tem por escopo
gerir as relagdes, principalmente, as operacionais, entre as partes envolvidas,
delimitando seus direitos, obrigacdes e procedimentos a serem adotados. Geralmente, ha
a criacao de um comité operacional, quando ocorre a gestao conjunta da NOC e da OC.
Além da elaboragdo de clausulas de confidenciabilidade, elei¢do de foro e de resolucao
de disputas, for¢a maior, cessiao, abandono e desisténcia.™

Atualmente, o PSC ¢ a op¢do de alguns paises produtores, como Nigéria,
Azerbajao, Libia, Angola, India, Indonésia, Egito, etc. Ja Russia e Cazaquistdo, assim
como o Brasil, adotaram o regime regulatério misto, com a vigéncia simultanea dos

contratos de concessdo e de partilha de produgao.

> BNDES. Relatério I — Regimes Juridico-Regulatérios e Contratuais de E&P de Petréleo.
Bain&Company, 2009, Sao Paulo, p. 246.

> Ibid., p. 246.

>4 Ibid., p. 236.
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4 ANALISE COMPARATIVA ENTRE SISTEMAS DE E&P DE PETROLEO
PELO MUNDO

Neste topico, resolvemos expor os dois modelos de extracdo petrolifera que
entendemos ter inspirado a adog¢do da mudanca de marco regulatorio no Brasil para
regular as areas da camada de Pré-sal, buscando as semelhangas e peculiaridades entre

esses regimes.

4.1 NORUEGA

A Noruega foi sem davida uma das nagdes que inspiraram a adocdo da
mudanca de marco regulatorio para as areas do pré-sal, devido a sua ampla experiéncia
na industria offshore, e, muito embora tenha elegido o sistema de concessdo, através do
uso de licengas, de fato, merece destaque uma vez que se enquadra na 14" posi¢do na
producdo de petrdleo e em 5° lugar na de gas natural.

Por utilizar-se de uma matriz limpa para o abastecimento interno, como a
hidraulica e a edlica, o que possibilitou a exportagdo de quase 80% de sua producao,
tornando-se a 5° maior exportadora de petroleo e a 3° de gas natural (BP, 2008).

Logo que se iniciou a exploracdo do mar do Norte, foi constituida uma empresa
estatal, a Statoil, para conferir uma ampliacdo da participagdo governamental na
administracdo da exploracao dos hidrocarbonetos.

De 1972 a 1985, a Statoil deveria ter, obrigatoriamente, no minimo 50% de
participagdo nas novas areas concedidas a exploragdo, periodo em que se desenvolveu e
ganhou respaldo técnico com as IOC’s. A partir do ano de 1985, o parlamento optou por
criar a SDFI (State’sDirect Financial Interest) um fundo especifico para representar o
Estado nas relagdes de E&P e passar a gerir a participagdo de 50% nos contratos de
exploragdo que pertencia a Statoil, através de cotas nas agdes das empresas
concessionarias, tornando a Statoil um player qualquer. “Assim os direitos decorrentes
das concessdes em poder da Statoil foram convertidos em direitos financeiros, ficando a
Statoil com 20% e a SDFI com 80%”.

A Statoil gerenciou a SDFI até o ano de 2001, momento em que o governo
resolveu desfazer-se, de parte dos ativos da SDFI, que foram adquiridos pela Statoil.

Ainda em 2001, o governo abriu ao mercado o capital da Statoil, conservando uma

>Disponivel em: <http://www.bp.com/liveassets/bp_internet/globalbp/globalbp_uk_english/reports_and
publications/statistical energy review 2008/STAGING/local assets/downloads/pdf/statistical review of
_world_energy full review 2008.pdf>. Acesso em: 15 jul. 2013.
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participag@o consideravel na empresa. Com a privatizacdo da companhia, o parlamento
retirou administracdo da SDFI pela Statoil, e, constituiu outra NOC, a Petoro, com a
funcdo de gerir a SDFI, sem participacdo na operacao dos blocos.

No quadro energético noruegués, ha a NPD (NorwegianPetroleumDirectorate),
uma espécie de ente regulador. De acordo com estimativas da NPD, as reservas nao
descobertas de 6leo e gas natural somam-se a 22biboe’. Ao Ministério de Petrdleo e
Energia compete: formular as politicas de exploracdo; fiscalizar o desenvolvimento,
producdo e abandono dos campos de petroleo na plataforma continental; fazer as
andlises economicas das atividades petroliferas e comandar as rodadas de licitagdo para
outorga das licencas de producao dos blocos disponiveis pelo governo.

Por ultimo, a remunera¢do do Estado se da através do imposto sobre a renda,
da participacdo direta através do SDFI, dividendos advindos da Statoil, das taxas de
emissdo do gés carbdnico, royalties e as taxas de ocupacdo (areas fees). Todas as rendas
auferidas das remuneragoes do Estado nas atividades de E&P s3o direcionadas a um

fundo de pensio (PensionFund — Global)’’.

4.2 ANGOLA

A economia angolana ¢ completamente dependente do
petroleo,correspondendo a sua comercializagdo, a mais de 50% de seu PIB. A
descoberta de 6leo no territdrio angolano remonta o inicio do séc. XX, com perfuracdes
offshore no Congo na Barra de Kwanza, pela empresa Canha & Formigal.

Em 1960, estabeleceu-se a primeira concessdo em Cabinda, vigente até hoje.
Com a independéncia de Portugal em 1975, o petrdleo foi constitucionalizado e
instituiu-se uma NOC, denominada Sonangol, que passou a ter dominio exclusivo da
atividade petrolifera com a funcdo de estruturagdo e gestdo do governo nas atividades de
E&P.

Em 1978 foi aprovada a lei n. 13/78, a fim de regular as atividades petroliferas

e autorizou que a Sonangol poderia associar-se a outras empresas em regime de joint

* Deutsche bank, 2008 p. 218. Disponivel em: https:/www.db.com/turkey/docs/

Annual Report 2008 ENG.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2013.

°7 Cf. LEMOS, Paulo Roberto Campos. “O pré-sal ¢ nosso”. In. Rumos do Brasil — Propostas para um
pais melhor [Internet]. Disponivel em: <http://www.rumosdobrasil.org.br/2009/12/01/0-pre-sal-e-nosso/>.
Acesso em: 11 jul. 2013. Cf. também, http://reise.com.br/reise/?q=node/991>. Acesso em: 11 jul. 2013.
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venture, com participagdo majoritaria da empresa publica ou através de contrato de
partilha de produgio.’®

Foi criado também um Ministério do petréleo que foi incumbido de constituir
uma politica energética para o setor, através de sua regulacdo e fiscalizacdo de todas as
diretrizes do setor.

Outra informagdo importante ¢ referente a Lei n. 10/2004 que ratificou a
propriedade do o6leo pelo Estado angolano, anteriormente constitucionalizado, bem
como da Sonangol como responsavel pelo elo obrigatério para associacdo e puder
explorar os hidrocarbonetos através de Joint Venture ou Contrato de Partilha de
Produgéo. Sendo fundamental a participagdo da Sonangol em todos os contratos. E que
a lei disciplina que todas as concessdes petroliferas na Angola sdo outorgadas 8 NOC
(Sonangol) que pode optar por atuar isoladamente ou associar-se a outras empresas nas
modalidades acima referidas, Joint Venture ou PSC.

As principais formas de remuneragdo nos contratos de E&P no pais sdo:
bonus, imposto sobre a producdo de petroleo (TP ou royalties), imposto sobre o

rendimento do petréleo, imposto sobre transagdes petroliferas™ .

4.3 CONTRATOS DE PARTILHA DE PRODUCAO NO BRASIL

A priori, € bom que se registre a dificuldade em abordar o assunto, haja vista a
escassez de material doutrindrio que verse de forma critica, uma vez que toda a
literatura sobre o tema baseia-se, unicamente, na nova lei (Lei n. 12.351/2010) que
disciplinou o contrato de partilha de produgdo para as areas do Pré-sal e outras
estratégicas, e, considerando que at¢é o momento presente ndo ocorreu nenhuma
licitagdo para essas areas, nos moldes da nova regulacdo, sendo formuladas apenas,

. ~ ~ . . . 60
conjecturas sobre como essas contratacdes hdo de se delinear no contexto brasileiro™ .

¥ Direito do Petréleo, Coord. VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos ¢ MARCOS, Rui de Figueiredo.
Faculdade de Direito de Coimbra. Instituto Juridico, 2013, Universidade de Coimbra, p. 117 a 120.

* BNDES. Relatorio I — Regimes Juridico-Regulatérios e Contratuais de E&P de Petroleo.
Bain&Company, 2009, Sao Paulo, p. 262 e ss.

%9 A primeira licitagdo, na modalidade Leildo, para as areas do pré-sal, apos a suspensdo da 10* rodada em
2008, esta prevista para acontecer em outubro deste ano, no campo de Libra. Disponivel em:
<http://economia.estadao.com.br/noticias/economia-energia,governo-antecipa-primeiro-leilao-do-pre-sal-
para-outubro-,154494,0.htm>. Acesso em: 9 jun. 2012.
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4.3.1 Peculiaridades

Embora o contrato de partilha de producdo no Brasil tenha seguido os
contornos gerais do modelo de PSA adotado pelo mundo, possui também algumas
peculiaridades que passaram a ser analisadas mais detidamente a partir de entdo:

A primeira delas ¢ de fécil percepcdo e constitui um das principais razdes de
alteracdo do marco regulatério. Deu-se em virtude do restabelecimento da concentragao
de poder e gestdo nas maos da presidéncia da republica, sobre questdes estratégicas e do
Pré-sal. Pois, desde 1997, com a criacdo da lei do petréleo e da ANP, toda a parte de
contratacdo, regulacdo e fiscalizagdo das atividades do concessionario estavam sob o
comando da agéncia reguladora que se fortaleceu ao longo dos anos. Agora, o que se
nota ¢ o esvaziamento de certas competéncias outrora delegadas, através de novas
funcdes Ministério de Minas e Energia [MME], do Conselho de Politicas Energéticas
[CNPE] e, principalmente, da criagdo da empresa estatal, PPSA, da qual trataremos
mais detidamente no topico a seguir.

O sistema de partilha de produ¢do do Brasil ndo ensejou mudangas quanto ao
regime dominial de propriedade do solo e do subsolo, assente na Constituigdo desde
1934. O conceito que foi rearticulado diz respeito a propriedade do o6leo e seus
derivados apos a extragdo que permanece na propriedade do Estado, quando, antes, no
contrato de concessdo era transferido ao concessiondrio.

Quanto ao meio de contratagdo, a Unido, mediante o MME, firma o contrato
com a companhia petrolifera, que pode ser feito via contratacdo direta, quando o CNPE,
de forma discriciondria, entender que cabe a contratacdo direta da Petrobras para
preservar o interesse nacional e os objetivos da politica energética ou por licitagdo, que
conta com a participagdo da Petrobras como integrante obrigatéria do consércio na
propor¢ao minima de 30% dos blocos licitados (conforme preceituado em lei, arts. 4° e
20° da Lei 12.351/2010), que sera feita por leildo, tendo como critério de julgamento
angariar o maior excedente em 6leo para a Unido. Outro detalhe importante ¢ que
mesmo que o outro contratado possua um maior percentual no consércio, a Petrobras,
necessariamente, sera a operadora inica de todos os blocos.

Conforme regra geral dos contratos de partilha de produgdo, o risco

operacional ¢ da OC, que no caso do Brasil ¢ da Petrobras e de outras companhias
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licitantes, que formem o consércio. Ou, exclusivamente da Petrobras quando for
contratada diretamente®’.

Em outras palavras, a Petrobras e suas empresas parceiras somente auferiram
lucro e serdo ressarcidas dos custos em caso de descobrir 6leo comercializavel. O rateio
do excedente de petroleo encontrado, correspondente ao profit oil que sera feito entre o
Estado Brasileiro, representado pela PPSA e pelas outras companhias que compdem o
consorcio, a Petrobras e outras empresas que ganhadoras da licitagao.

Registre-se que, a lei do Pré-sal quedou-se silente em relagdo a delimitacdo dos
percentuais cabiveis ao Estado brasileiro e as empresas contratadas, deixando para o
proprio contrato essa defini¢do. Destarte, restou ao MME, ouvida a ANP, propor ao
CNPE quais as areas objeto de licitacdo e as suas condi¢des de contratagdo. De acordo
com o artigo 15°, III, da lei do Pré-sal, o edital indicara somente o percentual minimo
do excedente em 6leo da Unido, podendo esses percentuais ser majorados nas propostas,
inclusive, esse ¢ um dos requisitos de julgamento da licitacdo, conforme o art. 18 da
mesma lei®.

O custo em 6leo (cost oil), como chamado pela lei brasileira, serd destinado as
OC correspondentes a recuperagdo dos custos, relativos a exploragdo, desenvolvimento,
operagao e abandono do campo. Geralmente, ha clausulas no contrato de PSA que
versam sobre a limitacdo da recuperacdo de custos, visando estimular a eficiéncia na
E&P do petrdleo, contudo, esse mecanismo ndo foi previsto na lei brasileira, deixando
em aberto para ser disciplinado no contrato, caso a caso®.

Na estimativa do custo em 06leo a ser reembolsado pelo contratado, alguns
dados devem ser tomados em causa: a) quais custos da multinacional poderdo ser
reembolsados; b) se juros ou algum bonus sera acrescido nesse custo; ¢) como estes
custos serdo reembolsados, se em moeda corrente ou in natura, por exemplo; d) qual a
parcela/percentual que cabera ao pais hospedeiro durante o tempo do reembolso dos
custos; e) se royalties, bonus e tributos serdo descontados de uma ou de ambas as partes;

f) 0 que ocorre apods a OC ter sido completamente reembolsada®.

1 Art. 19° da Lei 12.351/2010: “A Petrobras, quando contratada diretamente ou no caso de ser vencedora
isolada da licitagdo, devera constituir consércio com a empresa publica de que trata o §1° do art. 8° desta
Lei, na forma do disposto no art. 279 da Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976”.

2 ROQUE, Gabriela Oliveira. O novo marco regulatério para a exploragio do pré-sal (monografia
apresentada a PUC-RIO como requisito a Licenciatura), 2012, p. 36.

% Art. 2°, 11, da Lei n. 12.351/2010.

% BNDES. Relatério I — Regimes Juridico-Regulatérios e Contratuais de E&P de Petréleo, 2009, Sdo
Paulo: Bain&Company, p 239.
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Para além da remuneragdo ao Estado através do profit oil, a legislacdo dispds
sobre o pagamento de royalties ¢ de bonus de assinatura fixo®. Salienta-se que é
incomum a cobranga de royalties nos contratos de partilha de producdo, sendo um
diferencial previsto no modelo brasileiro. A legislagdo também prevé o repasse as
companhias petroliferas do volume de o6leo produzido correspondente ao valor dos
royalties devidos.

A lei do Pré-sal também disciplina que os direitos e obrigagdes patrimoniais da
Petrobras e dos demais contratados serdo proporcionais a sua participagdo no consorcio,
sem prejuizo da responsabilidade solidaria das consorciadas perante o contratante ou
terceiros®.

Ademais, ndo podemos nos olvidar que no pacote de leis editadas para regular
o Pré-sal, instituiu-se a Lei n. 12.276/2010, que disp6s sobre um acordo para capitalizar
a Petrobras, firmado com a Unido, a titulo de cessido onerosa®’ para conceder cinco(5) bi
boe nas areas do Pré-sal ainda ndo licitadas.

Com efeito, as maiores inovagdes trazidas pela lei do Pré-sal, além da propria
mudanga de modelo de contratacdo, foi, indubitavelmente, a criagdo de uma nova
estatal, a PSSA, para gestdo dos contratos firmados com a Unido e um comité
operacional, no qual, aquela estatal indicard a metade de seus membros, inclusive seu
presidente, que tera direito a veto e voto de qualidade. A outra grande inovagao foi algar
a Petrobras como operadora unica de todos os blocos. Por cuidarem de mudangas
pontuais e extremamente estratégicas a regulacdo do setor, trataremos nos topicos

especificos que se seguem.

4.3.2 A atuacio da Petrobras

Desde a regulamentacdo da lei do Pré-sal, muito se debateu sobre os
“privilégios” concedidos a Petrobras. Estes se referem a possibilidade de contratagdo
direta da Petrobras quando a Unido, discricionariamente, entender necessario a protecao
do interesse nacional e da politica energética do pais e quanto a obrigatoriedade imposta

pela lei da empresa ser a operadora unica de todos os blocos.

®Art. 42° da Lei n. 12.351/2010.

6 Art. 20°, §1°, da Lei n. 12.351/2010.

%7 Foi editada a Lei n. 12.276/2010, autorizando a cessdo onerosa. Art. 1°: “Fica a Unido autorizada a
ceder onerosamente a Petrobras, dispensada a licitagdo, o exercicio das atividades de pesquisa e lavra de
petroleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos de que trata o inciso I do art. 177 da
Constituigdo Federal, em areas ndo concedidas localizadas no pré-sal”.
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Na ¢época de feitura dos projetos de lei, muito se discutiu sobre a contratagdo
direta da Petrobras, sem licitagdo, violaria principios constitucionais, nomeadamente, da
isonomia e da livre concorréncia, uma vez que por se tratar de uma sociedade de
economia mista, deveria se sujeitar as normas de direito privado, conforme prescreve o
art. 173, §2°, CF.

Alguns doutrinadores, como Marcos Juruena, argumentaram que o proprio STF
ja& se posicionou que sé caberiam certos privilégios a entes que exercam algum
monopolio legal, agindo em regime de exclusividade ou servigo publico, como foi
reconhecido no julgamento da ADPF 46, dos correios em que o Tribunal entendeu que
por desempenhar um servigo publico, e ndo atividade econdomica em sentido estrito
detinha o privilégio postal na condi¢do de delegataria da Unido. Considerando que nao
ha mais um monopdlio da exploragdo de petréleo desde a EC n. 09/95, para se conceder
a Petrobras qualquer tipo de privilégio ¢ preciso defini-la como prestadora de servigo
publico, caso contrario deveria atuar em regime de competicdo com as outras OC.
Todavia, o proprio STF ja se posicionou quando do julgamento da ADI 3.273 afirmando
que a Petrobras desempenha atividade econdmica em sentido estrito e, portanto, deve se
submeter ao regime juridico privado.

Todavia, tais argumentos ndo prosperaram, ou ao menos, ainda ndo chegou ao
Supremo Tribunal uma Acdo de Inconstitucionalidade que questionasse a contrataciao
direta da Petrobras sob os argumentos expostos acima. E bem verdade que, o art. 177,
§1°, CF ao autorizar a contratacdo das atividades de E&P pela Unido a empresas
publicas ou privadas, deu ao legislador a possibilidade de escolher o regime de contrato
para o desempenho dessas atividades. Ademais, se a legislagdo admite casos de dispensa
de licitagdo, a Lei do Pré-sal seria apenas, uma dessas hipoteses de excepcionadas®.

Com efeito, as principais criticas ecoaram no sentido da operacionalizacio
unica da Petrobras em todos os blocos. Pois,além de tornar o contrato menos atrativo
para as IOC’s que ndo terdo nenhuma ingeréncia na gestdo, tornando-os meros

. . . . 69 ;. ,
investidores, tampouco seria eficiente =~ para a propria Petrobras que estara

% ROQUE, Gabriela Oliveira. O novo marco regulatério para a exploragio do pré-sal (monografia
apresentada a PUC-RIO como requisito a Licenciatura), 2012, p. 50 e ss.

%Para Aragio, a eficiéncia deve primar pela realizagio méaxima das finalidades perseguidas pela lei, de
maneira a minimizar os custos das atividades executadas pelo Estado ou sob a fiscalizagdo. Assim, o
principio da eficiéncia ndo almeja se sobrepor ao principio da legalidade, ao revés, pretende empregar
uma redefini¢do deste Gltimo, analisando-o sobre a Optica finalistica e material, focada nos “resultados
priticos” e nio-somente em uma legalidade formal e abstrata. Ver: ARAGAO, Alexandre. O principio da
eficiéncia. Revista dos Tribunais. v. 830. p. 709. Dez, 2004, Doutrinas Essenciais de Direito
Administrativo. v. 1. p. 553.
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compromissada a investir e gerenciar todos os contratos, sem puder recusar areas pouco
atrativas, ou mesmo quando ndo dispuser de corpo técnico qualificado para opera-la.

Para além disso, um unico operador também significa que a ANP perdera parte
do seu poder regulatorio, pois sendo a Petrobras operadora tnica, o que fara a ANP para
destituir esta empresa em caso de descumprimento das normas técnico-operacionais,
uma vez que, por forca de lei, outra companhia ndo poderiam ocupar esta fungao?

Em outras palavras, nesse novo regime o Estado s6 tem interesse no capital
privado, e ndo na atuagdo efetiva do setor privado no mercado.

Por ultimo, por ser operadora unica e ndo puder eleger as regides que tera de
operar, inevitavelmente, desenvolverd alguns projetos economicamente invidveis para

atender a finalidades politicas’.

4.3.3 A criacdo da PPSA — PRE-SAL PETROLEO S.A

A Lein. 12.304/2010 criou a empresa estatal com o fulcro de gerir os contratos
de partilha de producdo e comercializagdo do o6leo produzido. A PPSA serd a
representanteda Unido no consorcio formado, tendo 50% de seus membros no comité
operacional e a indicagdo de seu presidente com voto de qualidade.

Consigne-se que esse comité operacional tem competéncias importantissimas,
como: avaliar, técnica e economicamente, os planos para execu¢do na fase exploratoria;
fazer cumprir as exigéncias do contrato local; monitorar e auditar a execu¢do dos
projetos de cada fase exploratoria; monitorar a auditar os custos e investimentos
envolvidos no contrato de partilha de producao; verificar o cumprimento da politica de
comercializa¢do de petroleo e gas natural resultante do contrato de partilha; monitorar e
auditar as operagdes, os custos, precos da venda dos hidrocarbonetos.

A primeira problematica quanto a PPSA diz respeito a funcdo de regulagao
exercida pela mesma na gestdo dos contratos, como avaliar, técnica e economicamente,
os planos para execuc¢do na fase exploratdria; fazer cumprir as exigéncias do contrato
local; monitorar e auditar a execucdo dos projetos de cada fase exploratdria; monitorar a
auditar os custos e investimentos envolvidos no contrato de partilha de produgao;

verificar o cumprimento da politica de comercializagdo de petrdleo e gas natural

" BLADES, Bryan W. Production, Politics, and Pre-Salt: Transitioning to a PSC regime in Brazil. Texas
Journal of oil, gas and energy law, vol. 07, p. 47 ¢ ss.
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resultante do contrato de partilha; monitorar e auditar as operagdes, os custos, €
comercializar o petréleo.

Com efeito, vé-se, claramente que muitas dessas fun¢des ja eram exercidas
pela ANP na regulacdo dos contratos de concessdo. Sendo assim, indaga-se a sobre a
necessidade de criagdo de 6rgdo da administragcdo para exercer as mesmas funcgdes que
poderiam continuar sendo feitas pela ANP, ou até mesmo pelo MME e a Petrobras
conjuntamente. Ademais, questiona-se a delegacdo de funcdes de regulacdo a uma
pessoa juridica de direito privado. O proprio STF ja se manifestou no sentido de que ¢
vedado o exercicio de poder de policia na regulagdo por pessoas juridicas de direito
privado’".

Além do que, recai nitida a sobreposicdo de competéncias da PPSA com a
ANP, quando se dispde no art. 63 da Lei 12.351/2010, que enquanto a PPSA nao for
criada, suas funcao serdo exercidas pela ANP.

Outra questao controvertida no ambito da PPSA ¢ a falta de responsabilizacio
pelos riscos e custos enquanto agente de atividade econdmica no contrato de partilha de
producdo. E o mesmo que dizer que a PPSA, embora indique o presidente ¢ detenha
50% do comité operacional, ndo se responsabilizard por qualquer risco que suas
decisdes venham a causar. Embora sejam comuns, nos contratos de petroleo, clausulas
que limitem a responsabilidade, que isentem o operador do consércio de indenizar os
demais parceiros, em caso de eventual responsabilidade civil, penal ou administrativa.
O que ocorre nesses casos ¢ que ele s6 respondera pela sua participacdo no consorcio.
Em outras palavras, ele indenizard terceiros, porém ndo deverd indenizar seus pares.
Nao € o que ocorre no caso da PPSA.

Ora, o que se pretende ¢ que todo o poder de decisdo na exploracdo de uma
atividade tdo sensivel, que envolve tantos riscos como a exploracdao de petrdleo, esteja
concentrado, nas maos de quem, por lei, ndo assumird qualquer parcela deste risco.
Todos os prejuizos causados por suas decisdes deverdo ser arcados integralmente pelas
outras empresas que constituirem o consércio: a Petrobras e a empresa privada que
houver vencido a licitagao.

Denota-se, de fato, uma incongruéncia entre o papel de um 6rgao regulador e o
papel de um gestor empresarial. Nao pode o Estado pretender contratar com as OC e

manter o poder de gestdo sobre os investimentos privados. Cabe ao Estado a

"' STF, ADI 1717/DF, Rel. Ministro Sidney Sanches, Brasilia, 7 de novembro de 2002.
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normatizagdo e regulagdo dessas atividades, devendo atuar mediante entidades
reguladoras da Administracdo Publica, como a ANP. Antes de tudo, carece definir qual
a funcdo que se pretende reservar ao Estado e a iniciativa privada na exploragdo do Pré-

sal.

4.3.4 Fundo Social do Pré-sal e desenvolvimento social

Conjuntamente ao sistema de partilha da producdo foi instituido um Fundo
Social, para gerir as receitas advindas do Pré-sal e de outras areas estratégicas, visando
proporcionar desenvolvimento e erradicar a pobreza, através da promocdo de projetos
que fomente melhorias na educa¢do, saide e meio ambiente. Isto €, almeja-se utilizar as
receitas do 6leo em prol do cumprimento de metas intergeracionais, como faz a

Noruega, por exemplo.

5 CONCLUSAO

Na realidade, o que se denotou com as descobertas do Pré-sal e o seu baixo
risco exploratorio e um petroleo de boa qualidade comercial, foi a inadequagdo do
marco regulatério até entdo vigente para tratar desse novo bem energético que
corresponde a uma reserva de estratégia mundial.

A implementag¢do de um novo sistema de contratagdo para as regioes do Pré-sal
ndo tem sido tarefa facil, gerando calorosos debates acerca da atuacdo da Petrobras, da
criacdo de uma nova empresa estatal, a PPSA, e do esvaziamento de competéncias da
ANP em relacdo a gestdo da PPSA, bem como da assun¢do de fungdes que lhe cabiam e
voltaram as maos da Presidéncia da Republica.

Com efeito, ndo hé sobreposicao entre os regimes de concessdo e partilha de
producdo, na regulacdo do petrdleo, que condicione a garantia de maior geracdo de
receitas ou de desenvolvimento econdmico € social, ambos os modelos contratuais sdo
capazes de gerar as mesmas receitas para 0 governo.

Com efeito, o que se objetivou com a alteragdo do marco regulatério fora a
obten¢do de uma maior participagdo do Estado na ingeréncia das atividades, tanto na
gestdo quanto na comercializacdo do o6leo, com o intuito de alavancar sua politica
industrial, controlar o ritmo da exploragdo e desenvolver a industria petrolifera nacional.

Tais fundamentos remanescem nitidos com a observancia da retomada do controle de
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certas competéncias, antes delegadas a agéncia reguladora, pela Presidéncia da
Republica.

De toda sorte, ainda ¢ cedo para apontar se a mudancga de regime adotado para
as areas do pré-sal foi correta ou ndo, isso s6 poderd ser definido quando o primeiro
contrato regido por este modelo exploratério entrar em vigor, somente neste momento,
podera perceber se a maior intervencao estatal e as diferencas na forma de remuneragao
do regime fomentardo o desenvolvimento social, através da transparéncia e do uso ético
dos recursos advindos do pré-sal, além de ampliar e solidificar a industria petrolifera,

tornando o Brasil um novo player global.
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