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RESUMO: O artigo pretende expor de forma simples, porém, em
termos apropriados, os modelos regulatérios de E&P (exploragio,
desenvolvimento e produgio de petréleo e gas natural) existentes, o
atual modelo regulatério brasileiro de E&P e o modelo proposto pelos
quatro projetos de lei (PL) enviados pelo Poder Executivo Federal
ao Congresso Nacional para as atividades na area do “Pré-sal”. Faz,
ainda, considerag¢des quanto aos principais aspectos dos projetos e seus
pontos mais polémicos do ponto de vista juridico-constitucional.

ABSTRACT: This article intends show the E&P regulatory models
(oil and gas exploration, development and production), the nowadays
E&P regulatory model of Brazil and the proposed framework by the
four law projects (PL) on the activities in the “Pré-sal” area sent by
the Executive Branch to the National Congress. More than this, the
article does considerations about the projects’” principal aspects and
about its more polemics points, under a constitutional analysis.
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Atividades de Exploragido e Produgéo de Petréleo e Gas Natural. Pré-
sal. Inconstitucionalidades.
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INTRODUCAO

O presente artigo pretende expor de forma simples, porém, em
termos apropriados, os modelos regulatérios de E&P (explorago,
desenvolvimento e produgdo de petréleo e géds natural) existentes, o
atual modelo regulatdrio brasileiro de E&P e o modelo proposto pelos
quatro projetos de lei (PL) enviados pelo Poder Executivo Federal
ao Congresso Nacional para as atividades na drea do “Pré-sal”.
Expoe, ainda, consideragdes a respeito dos principais aspectos dos
projetos e de seus pontos mais polémicos, do ponto de vista juridico-
constitucional.

Far-se-4 uma andlise pormenorizada, mas sucinta, de cada um
desses projetos de lei, apresentando, antes, os modelos de regime de E&P
adotados no mundo, suas peculiaridades e quais paises os adotam.

Os capitulos podem ser lidos de modo independente e em
qualquer ordem, salvo o primeiro e o segundo capitulos, porque
explicitam conceitos basicos.

Registre-se que este artigo manter-se-4 véalido mesmo apés as
votagoes pelo Congresso Nacional a respeito dos aludidos projetos
de lei. Primeiro, porque fornece elementos fundamentais, ou bésicos,
para fazer uma reflexdo critica sobre o assunto. Segundo, porque o
Congresso Nacional dificilmente alterara os PLs de modo substancial,
dadas as peculiaridades do caso.

1 REGIMES DE E&P

Um Regime (Juridico) de E&P é o conjunto de normas
(regras, principios, diretrizes etc.) que regem as atividades de
exploragdo, desenvolvimento e produgio de petréleo e gs natural
num determinado local ou Estado.

A inddstria do petréleo é considerada por muitos a maior
inddstria do mundo, daf a importancia dos regimes juridicos que
regem o setor.

As atividades de E&P sdo bastante complexas e caras. Tém-se
em geral duas fases: a de exploragio e a de produgio — as atividades
(ou etapa) de desenvolvimento geralmente integram uma ou outra, no
Brasil integra a fase de produgdo (Art. 24, Lei 9.478/97).
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A fase de exploragdo é aquela em que se pesquisa a existéncia ou ndo
de 6leo/gés numa determinada drea. O risco é muito grande quando a drea
ndo é bem conhecida, como ocorre, ou ocorria, na maior parte do Brasil.
Por isso era comum ouvir-se que “Deve-se estender um tapete vermelho
quando uma petrolifera estrangeira pretende explorar petréleo no seu pafs”.
O custo é muito alto, dados os investimentos necessarios especialmente em
levantamentos sfsmicos, sua interpretagio e perfuragio; além do fato de o
lucro da petrolifera em caso de éxito poder ser dimensionado/restringido
pelo Estado, por meio das participagdes governamentais e tributagio.
A fase de exploracdo, tal como a de produgdo, tem prazo estabelecido,
geralmente, em contrato. Advindo o termo final, sem que haja descoberta,
a petrolifera deve devolver ao Estado a drea sobre a qual desenvolveu a
exploracdo.' Note-se que também neste caso o Estado obtém ganho: todas
as informagdes sobre o subsolo (dados geolégicos) obtidas pela empresa
sdo repassadas ao Estado, o que faz com que a drea venha a ter um valor
muito maior do que valia no inicio da sua exploragio.

A fase de produgdo inicia-se quando a petrolifera declara a
comercialidade do reservatério de 6leo/géds encontrado, ou seja, foi
encontrado 6leo/gas e concluiu-se que a prospeccio deles é rentdvel.
Assim, a fase de produgéo é aquela em que se prepara para a prospecgio do
6leo/ gas descoberto e em que estes sdo prospectados. Essa fase também
tem prazo certo e determinado fixado em contrato que, findo, exige a
devolugdo da drea sob operacdo ao Estado. Este prazo varia bastante
de pafs para pais. No Brasil, atualmente, ele é de 27 anos, podendo ser
reduzido ou prorrogado na forma hoje vigente do contrato de concessdo
(Clausula 8.1 do atual modelo de contrato de concessdo para exploragio,
desenvolvimento e produgdo de petréleo e gés natural da ANP).

No mundo sdo utilizados basicamente 4 (quatro) modelos de
regime de atividades de E&P: a concessdo (license), acordo de participagio,
partitha de produgdo e o acordo de servigo (prestagdo de servigo). Nio
existe utilizagdo pura de um modelo, e costumam ter grande distingdo
de pais para pafs. Ou seja, a concessdo de um pafs pode ter caracteristicas
bastante diferentes da concessio de outro. A distingdo entre os modelos
é feita com a identificagdo de caracteristicas chaves de cada um deles.
Antes de se dizer qual é o modelo adotado por um determinado pafs é
preciso que se esclarega qual é a caracteristica que se considera marcante
para, somente depois, chamar o modelo de concessio, de acordo de
participacdo, de partilha de produgio ou de acordo de servigo.

1 Adrea é concedida as petroliferas sobre diferentes regras, como se vera ao longo deste tépico.
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Nio ha concordincia entre os estudiosos sobre as caracteristicas
essenciais de cada modelo, sendo comum o mesmo regime de E&P ser
classificado de maneira diversa pelos autores. Ndo é recomendavel,
portanto, ater-se apenas a classificagio feita, deve-se também ver quais
as caracteristicas essenciais do regime de E&P analisado.

Pode-se dizer que um regime de E&P é de “Concessdo” —em inglés
“License”, que ndo se confunde com a nossa licenga — quando confere a
petroliferas o direito de exercer as atividades de exploragio e produgio sob
uma determinada 4drea ofertada pelo Estado, por um tempo determinado,
sob seu préprio risco e, em caso de éxito, o 6leo e o gas extraidos sdo de
sua propriedade, bastando que paguem compensagdo financeira ao Estado.”

Costuma-se classificar a concessdo em Concessdo Classica ou em
Concessdo Moderna. Aquela foi a primeira a ser usada, em que as dreas
concedidas e o prazo das concessdes eram muito extensos, nio raro todo o
territério do pafs e prazos de 60 (sessenta) anos, com royalties muito baixos,
mercado praticamente dominado por 7 empresas privadas (The Seven
Sisters)®. J4 as Concessdes Modernas tém dreas concedidas e prazo dos
contratos bem menores, pagamento de royalties bem mais altos, estando a
maior parte da produgio de petréleo, hoje, nas maos de estatais*.

O modelo “Acordo de Participagdo” geralmente é utilizado
dentro de outro modelo de regime de E&P, de maneira que acaba
sendo considerado apenas um instrumento — ».g, um contrato de
joint venture. Foi desenvolvido para substituir a Concessdo Cléssica e
permitir a atuagio de petroliferas estrangeiras em paises cuja legislagio
limitava ao Estado as atividades petroliferas ou, ainda, para viabilizar a
transferéncia de tecnologia e um controle maior do pafs anfitrido (kost
country) sobre as atividades de E&P. Os riscos da operagio e os resultados

2 A Lei 9.478/99 (Lei do Petréleo) definiu o modelo de concessio adotado pelo Brasil no seu Art. 26.

3 As Sete Irmis eram a Royal Dutch Shell (atualmente chamada simplesmente Shell), a Anglo-Persian Oil
Company - APOC (mais tarde, British Petroleum Amoco, ou BP Amoco; Atualmente usa as iniciais BP),
a Standard Oil of New Jersey — Exxon (que se fundiu com a Mobil, atualmente, ExxonMobil, Esso no
Brasil), a Standard Oil of New York — Socony (mais tarde, Mobil, que se fundiu com a Exxon, formando
a ExxonMobil), a Texaco (posteriormente fundiu-se com a Chevron), a Standard Oil of Califérnia - Socal
(posteriormente formou a Chevron, que incorporou a Gulf Oil e posteriormente se fundiu com a Texaco)
e a Gulf Oil (absorvida pela Chevron).

4 Saudi Aramco (Ardbia Saudita), Adnoc (Abu Dhabi); Bapco (Bahrein); Petrobras (Brasil); CNPC, CNOOC
e Sinopec (China); EGPC (Egito), Gazprom e Rosneft (Russia); KMG (Cazaquistio); KPC (Kuwait); Nioc
(Ira); NOCL (Libia); NNPC (Nigéria); ONGC (fndia); PDVSA (Venezuela); Pemex (México); Pertamina
(Indonésia); Petronas (Malasia); Petrosa (Africa do Sul); QP (Quatar); SOC (Iraque); Socar (Azerbaijao);
Sonangol (Angola); Sonatrach (Argélia); Statoil (Noruega); e TPAO (Turquia).
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sdo divididos entre a petrolifera estrangeira e o Estado, com o repasse
da tecnologia empregada (joint venture ou equitaty joint venture).

A “Partilha de Produgdo” (“Production Sharing”) também é um
modelo usado para substituir a concessdo, pelos mesmos motivos expostos
no paragrafo anterior. £ um regime de E&P largamente utilizado por
Estados em desenvolvimento e que detém grandes reservas de petréleo
e gés. E usado por aqueles que querem ter um maior controle sobre a
produgio, estocagem e venda do petréleo, visandorelagdes internacionais
e desenvolvimento econdmico do pafs. Mas se deve notar que estes fins
também podem ser atingidos pelo modelo de concessio, por meio de
elevagdo/redugio do imposto de exportagdo sobre o petréleo e seus
derivados, por aprovagio ou nio pelo Estado dos planos de exploragéo
e de produgdo de petréleo das petroliferas concessionarias etc.

No modelo de partilha de produgio uma empresa estatal ou um
6rgio publico oferta drea para que petrolifera explore sob mando de uma
comissdo operacional conjunta — nomeada pela estatal/érgdo publico e pela
empresa exploradora. Nos paises que operam com a partilha de produgio,
normalmente a maioria dos membros dessa comissdo operacional é
indicada pela estatal/érgdo publico. Daf ser um modelo indicado apenas
quando o pafs detém pessoal bastante qualificado no setor, sob pena
de ndo conseguir gerir as atividades e ser ludibriado pelas petroliferas
quanto a custos de produgio e valores das jazidas de petréleo e gas. A
produgdo é partilhada — dai o nome do modelo. O Estado fica com éleo/
gds in natura e atua diretamente na exploragio e produgio de petréleo e
g4s, ndo havendo necessidade de intervengdo regulatéria forte no setor
para fins de evitar efeitos maléficos em outras areas econdmicas e nas
relagdes internacionais. A parte da produgdo que cabe ao Estado pode
ser-lhe dada em dinheiro: a petrolifera pode ser autorizada a vender a
parte do Estado ou a ficar com o 6leo/gés e remunerar o Estado. Neste
caso, verifica-se maior semelhanca com o modelo de concessdo —no qual a
propriedade do 6leo/gés prospectado é da petrolifera concessiondria, que
paga a compensacio financeira ao Estado. Por fim, o modelo de partilha
é recomendavel para pafses que possuem baixa estabilidade institucional,
que nio possuem um sistema de leis sélido, principalmente quanto a
tributagdo e a regulacio de atividade petrolifera.

Quanto ao “Acordo de Servigo”, tem-se o Contrato Ordindrio
de Servigo, em que o Estado simplesmente contrata o servigo de uma
petrolifera, assumindo todos os riscos da operagdo, bem como ficando
com todo o éleo e gis em caso de éxito; e o Contrato de Servigo de
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Risco (“Risk Service Contract”), em que a petrolifera é contratada
mas opera sob seu préprio risco, sé recebendo pagamento em caso de
éxito (descoberta de 6leo/gas). O pagamento neste caso, obviamente, é
superior ao do outro tipo de contrato, e se dd em 6leo/gés, em dinheiro
ou em desconto para a compra do 6leo produzido. Interessante notar
que este modelo foi adotado pelo Brasil entre os anos 1975 a 1988,
dividindo espago com o modelo de monopdlio de E&P, sendo os contratos
firmados pela Petrobras com outras petroliferas.’

Os regimes de E&P podem ser resumidos da forma abaixo:

Concessdo (ou Acordo de Partilha de A .
a » S - cordo de Servigo
License”) Participagdo Produgio
Empresas sdo Acordo de Estatal ou érgao No “Risk Service
responsaveis Participagdo publico oferta Contract”, o risco é
pela E&P, sob na “venture’ area para que da empresa. Caso haja
seu risco. Em da Empresa empresa explore,  descoberta, o 6leo/gés
caso de éxito, o estrangeira sob o mando de é de propriedade do
6leo e gés sdo de  (similar uma comissio Estado e a empresa serd
sua propriedade.  ao “joint operacional paga em honorarios,
Pagam operating conjunta. Partilha-  6leo/gés ou com
compensagao agreement”). se a produgio. desconto na compra
financeira ao A produgio Maior controle desses produtos.
Estado. ¢ dividida. Estatal sobre as
atividades de E&P.
Tipos: Tipos: Tipos:
* Concessio * “Equitaty * Contrato Ordinério
Classica joint venture” de Servigo
* Concessio e Contrato de * Contrato de Servigo
Moderna Join Venture de Risco (“Risk Service

Contract”)

S

Foram assinados de, 1976 a 1988, 243 contratos de risco: 156 com 32 empresas estrangeiras e 87 com 11
empresas brasileiras. Nesse sentido, CUNHA, Tadeu Andrade da. O Contrato com cldusula de risco para
exploragio de petrdleo no Brasil. In Revista de Informagdo Legislativo. Ano 32, n° 127, jul /set 1995. A justificativa
para a apresentagio do modelo misto, sem a quebra do monopélio da Petrobris, foi feito pelo préprio presidente

da Repiiblica a época, 1975, Ernesto Geisel, que havia, antes, sido presidente da Petrobras.
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2 OS REGIMES DE E&GP NO MUNDO

Como foi dito acima, ndo ha consenso quanto as caracteristicas de
cada modelo de regime de E&P. Entretanto, com base no delineamento
Jja feito, é possivel divisar os paises que utilizam cada um deles.

O regime de concesséo ¢ responsavel por pelo menos a metade da
produgio mundial de petréleo e gds natural.® E o mais seguro para as
petroliferas e preferido por elas.” Geralmente a regulagio do setor esta
amplamente fixada por lei e pouco fixada por contrato, ao contrario do
regime de partilha de produgio.

O Acordo de Participagdo e o regime de partilha de produgéio foram
a saida encontrada contra o regime de concessio classico. £ o regime
preferido de pafses ndo-desenvolvidos e com grandes reservatérios
de petréleo e gis, haja vista conferir controle direto da atividade pelo
Estado — uma das caracteristicas marcantes deste modelo é o fato de o
Estado ficar com todo ou parte do petréleo/géds produzido.®

O Acordo de Servigo na sua versdo de risco somente é atrativo
para as petroliferas, e, portanto, vidvel, em pafses com baixo grau
de risco exploratério, ou seja, em dreas com presenca de petrdleo/
gds muito grande e/ou em que sua extragdo ndo é muito complexa
e, consequentemente, nio muito cara. Condig¢des contratuais mais
vantajosas podem compensar o fato de se ter um grau maior de risco
exploratério e, assim, atrafrem interessados.

6  Nesse sentido, SMITH, Ernest E. Typical World Petroleum Arrangements. Int’l Resources L. 9-1. Rocky
Mtn. Min. L. Fdn. 1991.

Comparado dentro de um mesmo pafs. Ndo adianta ter um regime de concessdo se houver grande
instabilidade politica, inseguranca juridica etc. Neste caso, qualquer outro regime ¢é preferivel desde que

num pafs com maior estabilidade institucional e seguranga juridica.

8  Relembro, entretanto, que a legislagdo pode perfeitamente prever que a petrolifera repasse dinheiro ao
Estado na proporgdo da produgdo, ao invés de 6leo in natura, no que fica este modelo parecido com o
regime de concessdo. A distingao ficaria apenas por conta da liberdade, encontrado no modelo “concessio”,
de a petrolifera declarar ou ndo a comercialidade do reservatério e apresentar planos de exploragdo e de

produgdo, estes, entretanto, sujeitos a aprovagao estatal.

Daniel Almeida de Oliveira

55

Os modelos de regime de E&P tém a seguinte distribui¢éo no:’

e Argentina
(também 4

¢ Colémbia
(também 2 e 3)

¢ Bolivia
(também 3)

* Argélia
(também 3)

e Nigéria
(também 2 e 3)

* Rdssia
(também 2 e 3)

Nigéria (também 1 e 3)
Turcomenistio
(também 3)
Cazaquistdo

(também 3)

Russia

(também 1 e 3)

1. Concesséo (ou L. 3. Partilha de 4. Acordo de
- ” 2. Acordo de Participagdo ~ .
License”) Produgdo Servigo
e EUA, Geralmente estd * Ird (também 4) |+ Venezuela
, atrelada a algum outro L .
* Canadj, regime de E&P. Seu * Indonésia » México
e Brasil, nome refere-se a um dos| Angola * Ird (também 3)
documentos nos quais
+ Africa do Sul se fixam as participagdes| * Egito * Equador (mais
do pafs anfitrido no " parecido com o
Peru negdécio do operador * Libia 3, na verdade)
* Noruega estrangeiro. e Malta

* Timor Leste

¢ Turcomenistio
(também 2)

 Cazaquistio
(também 2)

* Russia
(também 1)

3 MARCO REGULATORIO ATUAL

O marco regulatério (ou regime juridico) atual de E&P no Brasil

pode ser sintetizado da seguinte maneira:

* O monopdlio das atividades de E&P ¢é da Unido (Art. 177,
caput, CRFB) — continua sendo monopélio da Unido. A
chamada “quebra do monopélio” ocorreu em relagdo as
empresas que poderiam desempenhar essas atividades pela
Unido. Antes da Emenda Constitucional n® 9/1995, sé a
Petrobras podia desempenha-las; apés, qualquer empresa,
passando a ANP — Agéncia Nacional do Petréleo, Gas

9  Esse quadro serve apenas para se ter uma visao global. Como j4 dito, ndo h4 unanimidade quanto a classificagao

dos regimes de E&P. Mas procurou-se seguir um mesmo critério quando da elaboragdo do quadro.
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Natural e Biocombustiveis (“6rgdo regulador”, § 1° do Art.
177, CRFB) a ser gestora deste monopdlio da Unido.

* A propriedade do subsolo e de seus recursos minerais é da
Unido.

* Oregime de E&P é Contrato de Concessdo (“License”).

* A propriedade do produto da lavra (6leo/gés prospectado) é
do Concessiondrio (petrolifera que recebeu a concessio da
exploragio e produgdo de petréleo/gas da ANP).

* Contratado' pode ser qualquer empresa — serd o vencedor
do processo licitatério promovido pela ANP, com o qual ela
celebrard um Contrato de Concessdo de bloco de petréleo e
gés (Lei 9.478/97).

* A gestora dos Contratos pela Unido é a ANP.

* O risco exploratério (chances de nio ocorrer descoberta
de 6leo/géds cuja prospeccdo seja vidvel economicamente)
é alto. Ou seja, foi desenvolvido para um cendrio de risco
exploratério alto.

* Sua Legislacgdo Basica:

* Lei 9.478/97 (Lei do Petréleo);

*  Decreto 2.455/98 — implanta a ANP;

*  Decreto 2.705/98 —define critérios para calculo e cobranga das
participa¢des governamentais (exploracdo, desenvolvimento
e produgio);

* Lei 7.990/89 — compensagdo financeira pelo resultado da
exploragio de petréleo ou gds natural, de recursos hidricos

para fins de geragdo de energia elétrica, de recursos
minerais;

10 No Brasil, inclusive na drea de E&P, o contratante é sempre o Estado, ao contririo do que ocorre nos
EUA e em regra na Europa. Em razio disso é comum textos de autores brasileiros sobre o tema petréleo
conterem erro quanto ao conceito quando querem se referir a petrolifera — usam contratante quando

deveriam usar contratado.
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* Decreto 1/91 — regulamenta a Lei acima.

* As participagdes/receitas governamentars (em regra estdo
previstas no Edital), Art. 45 da Lei 9.478/97, sdo:

I bdnus de assinatura

Il royalty — sua cobranca é obrigatéria: 10% (Art. 47, Lei
9.478/97), redutivel a 5%;

III participagdo especial — distribui¢do na forma na lei (Art. 50,
Lei 9.478/97), percentual previsto em Decreto, mas nido no
Edital e no Contrato;

IV pagamento pela ocupagio ou retencdo de drea — sua cobranca
¢ obrigatéria.

4 MARCO REGULATORIO PRE-SAL

“Pré-sal” é toda a camada do subsolo que fica abaixo da
camada de sal — nfdo entrarei na distin¢do entre os termos “sub-
sal” e “pré-sal”, em que este compreenderia as camadas depositadas
antes da camada de sal (mais antigas, portanto) e aquele, todas
as camadas abaixo da camada de sal, independente de serem mais
antigas ou nio. Portanto, trata-se de uma camada rochosa muito
profunda e de dificil acesso. Mas o “Pré-sal” a que os PLs e o
Governo Federal se referem quando propdem um novo modelo
regulatério de E&P tem uma defini¢do mais restrita: é uma
determinada 4rea do territério brasileiro em que foi detectada a
possibilidade de existéncia de grandes jazidas de petréleo e gés
abaixo da camada de sal do subsolo. O Brasil, ja hd bastante tempo,
prospecta petréleo localizado abaixo da camada de sal do subsolo.
No entanto, estes campos produtores de petréleo ndo integram a
mencionada 4rea compreendida no conceito “Pré-sal” dos quatro
PLs que propdem um novo marco regulatério de E&P, pelo simples
fato de ndo se encaixarem nas coordenadas descritas no PL que
trata do novo modelo e da area que chamou de “Pré-sal”.

Uma anélise minimamente critica do modelo proposto para
a zona do Pré-sal serd feita quando da andlise dos projetos de lei
respectivos. Neste topico, expor-se-4 uma visdo geral, a fim de ja
possibilitar ao leitor ingressar na discussdo do modelo proposto.
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O marco regulatério (ou regime juridico) proposto para as
atividades de E&P na zona do Pré-sal no Brasil pode ser sintetizado
da seguinte maneira:

O monopdlio das atividades continuara com a Unido.

* A propriedade do Subsolo e de seus recursos minerais
continua sendo da Unido.

*  Oregime de E&P sera o de Contrato de Partilha de Produgio.

* A propriedade do produto da lavra sera da Unifo, do
Operador (responsavel pelas atividades de E&P na érea
sob exploragdo/produgio) e do Contratado, em regime de
Conséreio. A produgdo serd repartida entre eles.

* O Contratado poderd ser qualquer empresa que venga a
licitagdo a ser promovida pela ANP, mas, Operador, a lei
exige que seja s6 a Petrobris.

* A gestorados Contratos pela Unido serd a Petro-Sal. A Petro-
Sal (empresa publica federal a ser criada pela Unido apés a
aprovagio de sua lei autorizativa) representara a Unido no
Consércio e na contratagido de empresa para a venda de sua
parcela da produgio.

c O Orgéo Regulador das atividades derivadas do Contrato de
Partilha continuard sendo a ANP.

* Segundo estudos apresentados, o risco exploratério é baixo
ou nulo, ou seja, a possibilidade de ndo se obter lucro com a
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* PL 5.940/09 (Cria o FS).

* PL 5.941/09 (Autoriza a cessdo onerosa da Unifo para a
Petrobras de E&P e aquela a subscrever a¢des da Petrobras).

* Decreto 2.455/98 — implanta a ANP.

*  Decreto 2.705/98 — define o cédlculo e a cobranga das
participagdes governamentais (E&P).

* Lei 7.990/89 — compensacdo financeira pelo resultado
da exploragdo de petréleo ou GN, de recursos hidricos
para fins de geragdo de energia elétrica, de recursos
minerais.

* Decreto 1/91 — regulamenta a Lei acima.

As participagoes/receitas governamentais (devem estar previstas
no Edital), Art. 42 e 43, 49 e 50, PL 5.938/2009, serio:

bonus de assinatura — sua previsio no contrato é obrigatéria;

II royalties — sua previsdo no contrato é obrigatéria: sobre o

“excedente em 6leo”, até a aprovagio de lei especifica, aplica-
se 0 Art. 49 e 50 L. 9.478/97, aos devidos pela Unido, e esta
lei e a L. 7.990/89, aos devidos pelo Contratado;

III pagamento pela ocupacdo ou retencdo de drea — sua previsido

no contrato é obrigatéria.

5 OS PROJETOS DE LEI ENCAMINHADOS PELO PODER EXECUTIVO

atividade é baixissima ou inexistente.
Legislagio Basica:
*  Lei 9.478/97 (Lei do Petréleo com as alteragdes dos PLs).

* PL 5.938/09 (Dispde sobre o regime de partilha de
produgdo no Pré-Sal e Areas Estratégicas).

* PL 5.939/09 (Autoriza a criagiio da Petro-Sal).

FEDERAL AO CONGRESSO NACIONAL

5.1 PL 5.938/09 (DISPOE SOBRE O REGIME DE PARTILHA DE
PRODUCAO NO PRE-SAL E AREAS ESTRATEGICAS)

O Projeto de Lei (PL) pode ser condensado da forma seguinte.

O regime de E&P “partilha de produgio” sera obrigatério nas
dreas do Pré-sal e em dreas estratégicas. A definigdo das dreas estratégicas
serd feita pelo CNPE — Conselho Nacional de Politica Energética, o
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MME — Ministério de Minas e Energia, e a Presidéncia da Republica. A
“area do Pré-sal” ja vem definida no PL.

Nos contratos de partilha, o Operador, obrigatoriamente, serd
sempre Unico: a Petrobrds, que terda no minimo 80% de participac¢do no
consorcio de empresas que atuarem sobre o bloco de petréleo/gas. Este
percentual foi retirado da proépria experiéncia da ANP, que costuma
exigir esta participa¢do minima da empresa que fica como operadora do
contrato de concessio.

Neste ponto, alguns juristas apontam inconstitucionalidade no PL.
Fazem alusio & Emenda Constitucional n® 9/1995, que alterou o § 1° e
inseriuo§ 2°, ambosdo Art. 177,ouseja, fazem alusdo a norma que eliminou
a exclusividade na execugdo do monopélio da Unido sobre as atividades
de E&P, de importagio/exportagio, de refino, de distribui¢do/transporte
de petréleo e seus derivados, a qual teria a intengdo justamente de abrir
o mercado a disputa entre os agentes econémicos do setor, de permitir
a livre concorréncia entre as petroliferas. Ndo teria base constitucional,
portanto, uma lei ordinaria que colocasse apenas uma empresa, ainda que
estatal, como a Unica a poder operar as atividades de E&P. Também se
costuma referir ao § 1°, caput e inciso II, do Art. 173, CE, in verbis:

Art. 178. [

§ 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsididrias que explorem
atividade economica de produgio ou comercializagdo de bens ou de
prestacgio de servigos, dispondo sobre:

.

IT - a sujeigdo ao regime juridico préprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais,
trabalhistas e tributarios;

Com base no dispositivo acima, alguns doutrinadores tém
afirmado que a Petrobras, enquanto sociedade de economia mista
tederal, ndo pode ter tratamento favorecido pela Unido, em detrimento
das demais empresas do setor.

Esses argumentos, embora atraentes, podem ser rebatidos pelos
argumentos abaixo.
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A técnica da interpretagdo histéria é vélida, mas nio ha davida
de que a Constitui¢do nio pode ser marcada para sempre pela ideologia
que lhe pretendeu modificar, no caso, a neoliberal. A menos que a
emenda constitucional incutisse norma expressa nesse sentido. Além
disso, a prépria interpretagdo histérica feita em relagio aos dispositivos
mencionados nio indica tal conclusio. Percebe-se, claramente, que a citada
Emenda Constitucional 9/1995 ndo impede o retorno da exclusividade
na execugio das atividades relacionadas ao petrdleo. E, se impedisse, seria
uma ma-técnica, haja vista que as constitui¢des democréticas ndo devem
servir a ideologias especificas, sob pena de sempre se verem alteradas e
de nunca chegarem a ter o respeito e admiragio da sociedade necessérios
para serem efetivadas. Veja-se o Art. 177, caput e incisos, bem como o seu
§ 1° original e aquele cuja redagdo foi modificada pela referida emenda
constitucional, atualmente em vigor:

Art. 177. Constituem monopolio da Unido:

I - a pesquisa e a lavra das jazidas de petréleo e géds natural e outros
hidrocarbonetos fluidos;

IT - a refinagdo do petréleo nacional ou estrangeiro;

IIT - a importagdo e exportagdo 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 Pafs, bem assim o
transporte, por meio de conduto, de petréleo bruto, seus derivados
e gas natural de qualquer origem;

L.

§ 1° O monopdlio previsto neste artigo inclui os riscos e resultados
decorrentes das atividades nele mencionadas, sendo vedado a Unido
ceder ou conceder qualquer tipo de participagdo, em espécie ou em valor,
na exploragdo de jazidas de petréleo ou gds natural, ressalvado o disposto
no art. 20, § 1°.

§ 1° A Unido poderd contratar com empresas estatais ou privadas a
realizagdo das atividades previstas nos incisos I a IV deste artigo
observadas as condigdes estabelecidas em lei.(Redag¢do dada pela
Emenda Constitucional n° 9, de 1995). (grifo nosso).
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A Constituigdo permite a Unido contratar empresas para executar
as atividades sob seu monopélio, na forma que determinar Lei Ordindria.
Ou seja, a Unido pode, ainda hoje, exercer diretamente seu monopdlio.
Veja-se que a exigéncia de lei ordindria dé-se apenas para a hip6tese
em que a Unido pretender exercer seu monopdlio indiretamente, quer
dizer, contratar empresa, estatal ou nido. A necessidade de um novo
marco regulatério feito por meio de lei ordinaria decorre do fato de
ja haver lei ordinaria disciplinando o modo pelo qual a Unido podera
contratar petroliferas, a Lei 9.478/97.

Tratando-se de um monopdlio, a Unido pode, claramente,
determinar que apenas uma empresa faga todas as atividades dele
decorrentes, quanto mais dizer que apenas uma serd operadora
Unica. Ndo héd que se falar do § 1°, caput e inciso II, do Art. 173,
CF, porque nio se estd falando de favorecimento de uma estatal em
detrimento de outras empresas que com ela disputam o mercado. [sto
porque, pela redacdo do PL, ndo havera disputa alguma no caso. A
futura lei ordindria retirard a questfio da operagio das atividades de
E&P, nas areas do pré-sal e estratégicas, do mercado. Dito de outro
modo, o Congresso Nacional- Unido, no poder que a Constituigdo
lhe confere, dird que a questdo da escolha do operador j4 esta de
antemio resolvida por ele. Se se discorda que isso ndo seria o
melhor, tecnicamente, politicamente, ideologicamente, trata-se de
outro ponto, que, de toda forma, fica superado quando da aprovagéo
da lei. Pelo motivo de o procedimento legislativo visar justamente
colocar todos estes aspectos (politico, técnico, ideolégico etc.) na
mesa e confrontéd-los a fim de se chegar a melhor decisdo/escolha
para a sociedade-Estado.

Ainda ha mais um argumento. A Unido pode indicar apenas
uma empresa publica ou sociedade de economia mista (e esta é a
natureza juridica da Petrobrds) para prestar um servigo publico,
conforme o Art. 175 da CF. N4o ha discussido doutrinaria aqui. Isso
significa que a Unido, por meio de lei ordindria, pode reservar uma
determinada atividade economica, até entfo executada por vérias
empresas privadas, para ser desempenhada por apenas uma sociedade
de economia mista/empresa publica, ao enxergé-la como e declara-
la “servigo publico”. O que dizer, entdo, na hipétese do monopélio?
Em que a liberdade do seu detentor é muito maior, ndo precisando
atender a uma série de principios obrigatérios no caso de servigo
publico, como a universalidade do acesso, modicidade dos pregos
praticados etc.?
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Os Custos e Investimentos serdo suportados totalmente pelo
Contratado/Operador (salvo a hipdtese abaixo), chamados de Grupo
Emgpretteiro no Contrato de Partilha de Angola.

Quanto aos riscos, a Unido poderd assumir parcela, mas s6
quando participar dos investimentos em E&P — com recursos de
“fundo especifico criado por lei”.

A partilha da produgdo somente ocorrera apds o reembolso
dos gastos (recuperdveis) feitos pelo contratado/operador, que
serd em petréleo in natura. Ou seja, havendo éxito na exploragio do
bloco, o contratado/operador sera totalmente ressarcido dos gastos
(recuperdveis) que teve com o préprio 6leo/gds que prospectard. Os
contratos de partilha em vigéncia no mundo deixam claro o que pode
ser objeto de reembolso, quais gastos sdo despesas recuperdveis.
Eles também fixam o maximo de reembolso que pode ocorrer por
periodo/ano, de modo a permitir ao Estado obter a sua parte da
producio mais rapidamente. Caso isso néo fosse previsto, o Estado
poderia levar anos, apés o inicio da produg¢do, para comegar a obter
receita.

O PL ndo prevé um limite/teto para o reembolso dos custos
com as atividades de E&P. Mas confere ao futuro contrato de partilha
o poder de prever tais limites (Art. 2°, incisos II e III). Desse modo,
cabera ao futuro contrato de partilha definir quais despesas feitas pelo
operador (empresa que atuard de fato na exploracgio e produgio na
area sob contrato de partilha) serdo recuperaveis, ou seja, integrario
o conceito de “custo em 6leo”, qual o valor méximo dessa recuperacdo
numa periodicidade também a ser estabelecida, bem como o
procedimento necessario para o reconhecimento e auditagem dessas
despesas. Tais previsdes sdo fundamentais, diante das dificuldades
de se auditar os gastos do operador do bloco. Como visto, a Unido
s6 comecard a receber sua parte do petréleo/géds produzido apds o
contratado/operador ser reembolsado integralmente dos seus custos
(recuperdveis) com a exploragdo e produgio destes.

Ainda quanto ao tema, um dos motivos para fixar, de antemao,
a Petrobrds — uma empresa sob seu controle — como a operadora de
todas as dreas em relagio as quais o contrato de partilha serd firmado
é justamente evitar manobras que insuflem seus custos. Ademais, foi
prevista a criacdo de uma empresa (Petro-Sal) especificamente para
auditar esses custos.
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A partilha da produgdo (distribui¢io do 6leo/gds produzido),
portanto, somente ocorrera ap6s o ressarcimento integral do contratado/
operador — dos custos recuperdvezs.

Caso os custos venham a ser suportados, no caso de descobertas
e no fim, totalmente pela Unido (petréleo e gas prospectados de seu
subsolo), a parcela desta na distribuigéo da produgio, a ser disciplinada no
Edital e no Contrato de Partilha, devera ser maior do que naqueles casos
em que os custos sdo suportados equitativamente pelas partes envolvidas,
ou seja, metade pelo Estado e outra metade pelo Contratado/Operador.

O MME e ANP poderdo contratar a Petrobras diretamente para
avaliagiio do potencial das dreas (do Pré-sal e das dreas estratégicas). Isso
é importante para calcular o bénus de assinatura ou valorizd-lo, bem
como para verificar se determinada drea deveria ser considerada “drea
estratégica’, de modo a permitir a contratagio direta da Petrobrés para a
partilha. Nota-se, neste caso, um potencial conflito de interesses.

Quem celebrara o contrato de partilha de produgédo sera a Unido,
por meio do MME. O Ministério apresentard os parametros técnicos
e econdmicos, a ser aceito pelo CNPE, que, por sua vez, os propord a
Presidéncia da Republica, a qual caberd decidir.

Cumpre mencionar que a ANP, mesmo antes da aprovagéo do PL,
iniciou o estudo sobre o modelo de contrato de partilha a ser assinado
pelo MME. Como caberd 8 ANP fazer a licitagio, entendo que a ela cabera
definir o modelo de edital e de contrato que serd adotado. Entretanto,
como serd o MME, pelo PL em analise, que o assinaré, considero que tal
ministério deve ser consultado antes da escolha pela ANP.

O Contratado (empresa que celebrard o contrato de partilha de
produgdo com o MME) poder4 ser: I. A Petrobrés, sem prévia licitagio,
quando o CNPE propor que assim seja, em razio de interesse nacional
ou por entender ser isto importante para atingir objetivos da politica
energética — em ambas as situagdes, ha que ser aprovada a contratagdo
direta da Petrobras pela Presidéncia da Reptblica, sendo que os
parametros da contratagio serdo fixados pelo CNPE; ou II. O Consércio
da Petrobras com a empresa vencedora da Licitagdo — a realizagio da
licitagio, na modalidade Leildo, continuara sendo atribui¢do da ANP.

O critério de escolha do vencedor da Licitagio serd a maior oferta
de excedente em 6leo para a Unido (Art. 18).
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A gestdo do contrato de partilha de producdo sera feita pela
Petro-Sal. Note-se: enquanto nio for implantada, todas as fun¢des da
Petro-Sal serdo desempenhadas pela ANP. Embora seja importante ler
todo o texto para se compreender bem o que serd dito no trecho abaixo,
considero ja ser adequado fazer as seguintes consideragdes.

E neste ponto — em que o PL prevé que a ANP fard o papel da
Petro-Sal enquanto esta nio for implantada — que o proéprio projeto de
lei reconhece o fato de as atribui¢des da Petro-Sal, uma futura empresa
piiblica, poderem ser exercidas pela ANP, que é uma autarquia. Decorre dai
outro raciocinio: se o papel da Petro-Sal pode ser desempenhado por uma
autarquia, é verdade que a Petro-Sal desempenhar4 atividade econdmica? O
PL relativo a Petro-Sal, recentemente aprovado na Camara dos Deputados,
diz que ela nio poderd desempenhar atividade de E&P e que, nem mesmo
a comercializa¢do do 6leo/gas, que ficard com a Unido, poderd fazer. Para
tal, terd que contratar uma terceira empresa — muito provavelmente a
Petrobras, em virtude de o pardgrafo tinico do Art. 44:do PL permitir a sua
contratacio direta (sem prévia licitagio) para este fim.

Isso o préprio MME ou a ANP poderiam fazer sem ofensa a livre
iniciativa ou qualquer outra norma. Ou seja, é possivel virem a afirmar
que a tnica atribui¢do da Petro-Sal, além daquela de representar a Unido
no acordo de individualizagio de produgio em certos casos, sera auditar e
fiscalizar as contas do operador (quem se responsabiliza pelas atividades
de E&P no contrato) do Contrato de Partilha, tarefa esta que se poderia
enquadrar no conceito de regulagio. Consequentemente, ao contrario do
comumente dito, a Petro-Sal nido desempenharia atividade econdmica,
porque nem mesmo venderd o 6leo/gés da Unido. Ou seja, em verdade,
desempenharia atividade classificdvel como regulatéria, cuja atribuigdo
somente pode ser repassada a pessoa juridica de direito piblico — que ndo
é o caso da Petro-Sal, que serd uma empresa piblica.

Caso o raciocinio acima seja tido por correto, pode ser sustentada
a inconstitucionalidade da Petro-Sal, ou ao menos dela como empresa
publica. Isso porque a Constituigdo de 1988 adotou os conceitos do
Decreto-lei 200/67, e este deixa claro quais fungdes pode empresa
publica exercer. Posicionamento em sentido diverso, defensor da Petro-
Sal, sera visto mais abaixo.

Outro problema é que a Constituigdo fala em “(d)o 6rgio
regulador” (inciso III, §2° do Art. 177). Assim, parece, sabiamente, ndo
permitir mais de um 6rgdo regulador para o setor — a fim de evitar
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conflitos de competéncia infindaveis e desnecessérios. Portanto, caso
se conclua que, na realidade, a atuagiio da Petro-Sal é regulatéria, seria
possivel concluir também que haveria inconstitucionalidade da Lei
neste ponto, porque ja ha a ANP para este fim.

Por seu turno, a referida auditagem das contas é tarefa que deve ser
desempenhada por experts, verificando-se na experiéncia internacional
a contratagio de firma contdbil especializada, o que também poderia ser
teito pelo MME (6rgio) ou pela ANP (autarquia). Outra solugdo seria a
formacgdo de uma equipe de servidores piblicos de exceléncia—que j4 ha
dentro da ANP, embora em ntimero restrito se comparado ao universo
exigido pelo Pré-sal, exercendo justamente esta fungdo (para o célculo
das participagdes especiais relativas aos contratos de concesso).

As questdes ndo param por af. O PL ainda podera ser questionado
pelo seguinte: como se permitir que empregados — a Petro-Sal,
como empresa publica, apenas pode contratar pelo regime da CLT —
desempenhem atividade regulatéria/poder de policia (caso se enquadre
sua gestdo como sendo fiscalizagdo da execugdo do contrato)? Ha
jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal — STF afirmando
que apenas servidores publicos podem fazé-lo.

A conclusdo pela desnecessidade da Petro-Sal pode ocorrer
também pela simples leitura do projeto de lei que permite sua criagéo.
Além da auditagem das contas do operador (a qual poderia ser feita por
autarquia ou érgdo da Administragio Direta, com o auxilio de empresas
contabeis especializadas ou com a formagio de equipe de servidores
publicos de exceléncia), a Unica fungdo relevante da Petro-Sal seria
indicar a metade dos membros, incluindo o presidente, do Comité
Operacional do consércio do Contrato de Partilha. Esse, sim, poderia
ser considerado o verdadeiro gestor do contrato de partilha, por conter
representantes da Unifo e dos contratados/demais consorciados, ao
contrério do que afirma o PL 5.938/2009 — diz ser a Petro-Sal. Esta
conclusdo pode ser refor¢ada quando da leitura do Art. 48 do PL 5.938,
explicitado abaixo.

Agora, exponho argumentos favoraveis a Petro-Sal. A questdo
constitucional acima suscitada poderia ser rebatida pela argumentagéo
de que a Petro-Sal integrard o consércio de empresas que atuard nas
atividades de E&P. Desta forma, nio exercerd fiscalizagio policial,
mas sim fiscalizagdo particular, ainda que em prol da Unido (interesse
da coletividade). Seria gestora do interesse econdmico, privado, da
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Unifo, fun¢io de Governo; enquanto que a ANP ficaria com a fungio
reguladora, de Estado. Todavia, saliento, ainda haveria um contra-
argumento a ser superado: o de que a Petro-Sal ndo poderd responder
por riscos, custos e investimentos dentro do aludido consércio, de modo
que seria uma autarquia disfar¢ada de empresa. Ou seja, protege sim os
interesses da Unido, sem correr risco de mercado, risco de empresa, tal
qual toda autarquia federal.

A questio de se ter uma agéncia reguladora atuando no setor ou,
ao invés, uma interferéncia direta da Administrag¢do Direta, e o fato do
gigantesco poder que a Petrobrds ja tem, e que aumentara em muito,
devem ser enfrentados. Mas é preciso que se tenham os tpicos anteriores
em vista, até para alcancar uma efetividade do modelo proposto.

Outra argumentacdo que podem suscitar contra a Petro-Sal é
o fato de o PL, quando trata das atribui¢des dos entes estatais, pouco
ou nunca menciona a Petro-Sal. Menciona com freqiiéncia a ANP
e o Comité Operacional, mas a Petro-Sal quase nio tem outorga de
atribuigdo e de responsabilidade. Interessante notar que, mesmo quando
o PL dispde sobre a competéncia da Petro-Sal de representar a Unifio na
individualizagio de produgio, ele determina que a ANP fornega todos
os dados necessarios para a Petro-Sal fazé-lo. Como se trata de questdo
eminentemente técnica, embora muito complexa, pouco restaré a Petro-
Sal neste processo. O trabalho praticamente todo serda da ANP. Ademais,
caso a Petro-Sal nio chegue a um acordo com os demais interessados na
individualizagio, parece que caberd a ANP a deciséo final, visto que o
PL reza que ela mantém seu poder regulatério sobre o setor.

O fato de a Petro-Sal ser a gestora do Contrato de Partilha e, ao
mesmo tempo, integrante do consércio é apontado por muitos como
um grande problema, bem como o porqué de a ANP estar impedida de
desempenhar o papel da Petro-Sal, haja vista que seria drgdo regulador
e agente econdmico a0 mesmo tempo.

Trata-se de equivoco. Ndo obstante os demais argumentos
destavoraveis a Petro-Sal, este ponto nio a macula, e, por outro lado,
também nio impede a defesa da tese de que a ANP deve substituir a
Petro-Sal, ou seja, de que esta ndo precisa ser criada.

Quanto ao primeiro ponto, porque nio hd impedimento
constitucional para que o gestor do contrato de partilha integre o
consércio gerado em razdo do mesmo. O maximo que se poderia falar



68 Revista da AGU n° 24

é que ndo seria muito adequado. Se a lei (lei ordindria) autorizar isso,
nio havera qualquer vicio. Por outro lado, a atuagdo da Petro-Sal foi
bastante delimitada no PL, nido podendo ela nem mesmo desempenhar
atividade econdmica de E&P. Em razio disso, cai por terra qualquer
argumento que coloque a pecha de inadequagio, ilegalidade ou de
inconstitucionalidade nesta previsdo, ndo havendo que se falar nem
mesmo em ofensa a juridicidade'".

Quanto ao segundo ponto, porque, como foi dito acima, a Petro-
Sal como gestora do Contrato acabara desempenhando a mesma fungéo
que teria a ANP se ficasse no seu lugar — néo precisamos nem discutir
se seria fung¢fo regulatéria ou atividade econémica, como defende o
PL. Portanto, se o PL prevé que a Petro-Sal podera (e deverd) fazer
parte do Consércio, ndo haveria o porqué de a ANP nio poder. Reforga
este argumento a verificacdo de que quem dard as ordens dentro do
Consorcio, na verdade, sera o Comité Operacional, ndo a Petro-Sal
(ou a ANP, se estivesse no seu lugar). Repita-se que isso fica muito
evidente quando se 1&é no PL 5.938/2009 que a ANP fara o papel da
Petro-Sal enquanto esta ndo for implantada:

Art. 48. Enquanto nio for criada a empresa publica de que trata
o pardgrafo 1° do art. 8° suas competéncias serdo exercidas pela
Unido, por intermédio da ANP [...7.

Retomo a exposig¢io do PL.

A ANP, com os contratos de partilha, manterd suas competéncias
regulatdrias, perdendo a Gestdo dos Contratos no Pré-Sal e dreas
estratégicas. Este ponto é importante. Caso o PL seja aprovado desta
maneira, restard a drdua tarefa de tentar distinguir as atribui¢ées da ANP
e a da Petro-Sal. Isto porque quando foi dada 8 ANP a fungédo reguladora
do mercado de 6leo/gés, dizia-se, com base na Lei 9.478/99", que ela
seria a gestora do contrato de concessio de blocos. Agora, o PL diz que
a Petro-Sal serd a gestora do contrato de partilha de produgdo, mas, ao
mesmo tempo, diz que a ANP mantera suas fung¢des regulatérias.

11 Gaston Jéze (Los Principios Generales del Derecho Administrativo. Trad. Carlos G. Oviedo. Madrid:
Editorial Reus. 1928) ja proclamava: “ ‘[.]]. Es innecesario repetir que si el Parlamento esté por encima de
la ley no lo estd del Derecho, y, que la falta de sancién organizada, no anula su obligacién de respetarlo; del
mismo modo que la falta de sancién no exime al Tribunal de casacién de la estricta aplicacién de las leyes’.
Una cosa es el poder de derecho y otra el poder de hecho del Parlamento.” (grifo do autor).

12 Art. 8° inciso IV da Lei 9.478/99: cabe a ANP “elaborar os editais e promover as licitagdes para a concessio
de exploragio, desenvolvimento e produgio, celebrando os contratos delas decorrentes e fiscalizando a sua

execugdo”.
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Uma tentativa de delinear a atribui¢do de ambas pode ser feita
com o uso dos conceitos de Estado e de Governo. A Petro-Sal seria
o brago do Governo Federal; a ANP, o braco do Estado brasileiro. A
Petro-Sal, empresa publica, teria sido projetada para ter uma visdo
privada, de negécio, objetivando o maximo de lucros — uma fiscalizagio
das operagdes de E&P voltada para a maximizagio dos lucros da
Unifdo. Ja a ANP, autarquia, manteria a fungio estatal de regulacdo do
setor, com visdo de longo prazo, tratando da questdo dos estoques de
combustiveis, dos reservatérios, das questdes ambientais, fiscalizando
o atendimento das boas priticas da inddstria do petréleo etc., inclusive
com a aprovagio dos planos desenvolvidos pelos contratados (operador
e demais consorciados) do Pré-sal. A Petro-Sal seria, apenas, mais um
agente econdmico a ser fiscalizado pela ANP.

A ANP atuard no lugar da Petro-Sal enquanto esta ndo for
implantada, como j4 dito. Esta previsdo do PL confirma a convicgdo
clara do Governo de que a ANP teria, sim, condi¢oes técnicas e juridicas
de desempenhar o papel que se esta outorgando a Petro-Sal — e mesmo
de cumular a fungio reguladora com a suposta “atividade econdmica”
a ser exercida pela Petro-Sal. A conclusio a que se poderia chegar é
que se tratou de escolha politica ou de escolha técnica possivelmente
equivocada.

Escolha politica porque a Unido poderia, sim, descentralizar/
desconcentrar as competéncias no caso. Entendendo ser o melhor, ela
poderia, por lei ordindria, tirar atribui¢des da ANP e concentri-la em
algum Ministério e/ou criar uma nova estatal de capital exclusivamente
publico, de modo que o brago econémico do Estado no setor do Petréleo
nio ficasse limitado a Petrobras. A questio reside em saber qual seria a
melhor maneira de fazé-lo e, qualquer que seja a solugdo encontrada, se
isso seria realmente adequado.

Quanto ao possivel equivoco técnico da escolha, explica-se.
Levou-se mais de 10 (dez) anos para montar o corpo técnico da ANP,
com alto grau de qualificagdo, aprovados em concurso publico de prova
e titulos, muitos advindos da Petrobrés e de outras grandes petroliferas
multinacionais. Muitos argumentam que seria despautério pretender
montar uma nova equipe do zero para se administrar/regular o maior
desatio, ao invés de se fazer o ébvio: aproveitar uma equipe que foi se
formando e especializando com o tempo, ja integrada e organizada, capaz,
hoje, de exercer o desafio com zelo e aptiddo, inclusive com razoavel
distanciamento da iniciativa privada, da onde muitos advieram.
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Outro ponto de confusio pode estar no fato de se ter tentado
tomar como base o modelo regulatério noruegués. Na Noruega,
que também ji tinha uma petrolifera de capital misto (parte do
Estado, parte privado), montou-se uma empresa 100% (cem por
cento) estatal para desempenhar papel semelhante ao da ANP hoje
no Brasil. A Noruega ndo possufa um ente 100% estatal para gerir
os seus contratos de E&P. Na mesma linha, dificilmente algum
pais no mundo, ja tendo uma petrolifera de capital misto e apds
ter estabelecido um 6rgio regulador (tal qual a ANP), criou ou
criaria ainda uma nova empresa totalmente estatal apenas para gerir
contratos de E&P pelo Estado.

Enquanto nio aprovada lei especifica, os royalties serdo pagos na
forma dos Art. 49 e 50 da Lei 9.478/97, pela Unifo, e na forma desta lei
e da Lei 7.990/89, pelo Contratado.

A Camara dos Deputados deve aprovar substitutivo ja fixando nova
forma de divisdo dos royalties do Pré-sal, inclusive quanto aos contratos
firmados anteriormente ao PL cujos blocos estejam nessa 4rea.

Sempre sera formado Consércio — no minimo contendo a
Petrobras e a Petro-Sal, esta representando os interesses da Unifio no
contrato de partilha.

A Petro-Sal, embora deva integrar o Consércio, ndo pode
responder por riscos, custos e investimentos (§2°, Art. 8°).

A Petro-Sal nio poderé executar atividades de E&P, nem direta,
nem indiretamente (Art. 2, § Gnico).

Sera criada a figura do “Comité Operacional”. Este 6rgao poderd
vir a ser considerado o verdadeiro gestor do contrato de Partilha, s6
que especifico para cada Consoércio do Contrato de Partilha — haverd
um comité operacional para cada consércio de contrato de partilha,
com representantes da Unido (Petro-Sal) e dos demais contratados/
consorciados. A Petro-Sal escolhe metade dos membros do comité
(inclusive o presidente); os outros consorciados, os demais. Sendo que
o presidente do comité tem poder de veto e voto de qualidade — cabera
ao Contrato de Partilha disciplinar ambos. Impossivel nio notar que
a Unido terd uma maioria confortavel no comité operacional. Isso em
razdo de ja possuir o controle da Petrobras, a qual também indicara
membros para o supracitado comité.
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O Comité Operacional submeter-se-4 a regulagdo da ANP, mesmo
ap6s a implantagdo da Petro-Sal.

Todas as obrigac¢des e contrapartidas serdo previstas no Contrato
— como j4 ocorre hoje no caso da concesséo.

Caso empresa estrangeira venca a licitagdo, deverd constituir
empresa no Brasil para poder ser concessiondria, como também ja
ocorre hoje.

Quanto a Individualizagido da Produgdo (“unitiza¢do”) nas areas
do Pré-sal e dreas estratégicas, bem como nos casos em que a jazida se
estender por drea ainda néio concedida oundo partilhada (obs.: expressoes
do PL), o PL dispoe que: (7) A Petro-Sal representard a Unido quando a
jazida do Pré-sal ou estratégica se estender para drea ndo concedida ou
nio partilhada, e (1) A ANP representard a Unido quando ajazida ndo for
do Pré-sal ou estratégica e se estender para drea nio concedida. Importa
observar que o PL dispoe que os termos e condi¢oes da individualizagio
da produgio obrigardo o futuro concessiondrio/ contratado sob regime de

partilha de produgao.

Verifica-se, de plano, a epopéia que serd executar o processo acima
quando a individualizagdo envolver dreas sob regime de E&P diferente
(uma sob regime de concessdo e outra sob regime de partilha).

O Contetido Local minimo — nimero minimo de contratagio de
bens e servicos a ser feito pelas empresas contratadas no Brasil — é
previsto expressamente no PL. Serd proposto pelo MME ao CNPE,
devendo ser aprovado pela Presidéncia da Republica.

A Participagio Governamental devida nos casos de contrato de
partilha serdo: royalties e bonus de assinatura. O PL também prevé
a obrigacdo de pagamento de participacdo de terceiro (proprietérios da
terra onde se localiza o bloco), caso o bloco localize-se em terra, de “até
1% do valor da produgio de petréleo ou gés natural”.

Cabe mencionar ainda a polémica acerca da constitucionalidade
de o produto dalavrado petréleo e gés ficar na propriedade do Estado,
em virtude da redagdo do Art. 176, caput, CF. Este dispositivo diz
que a propriedade do produto da lavra das jazidas e demais recursos
minerais e os potenciais de energia hidraulica fica garantida ao
concessiondrio.
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A polémica nio se sustenta, uma vez que se trata de questdo
simples, se verificados adequadamente os fatos e normas pertinentes.

O Art. 176, CF, trata das jazidas e recursos minerais de uma
maneira geral. J4 o Art. 177, CF, trata especificamente da jazida e do
recurso mineral petréleo, instituindo monopélio sobre as atividades
relativas ao mesmo. De plano, é possivel verificar o tratamento
totalmente distinto dispensado pela Constitui¢do ao petréleo, em
relagdo aos demais recursos minerais. O motivo é muito simples. A
importéancia do petréleo quando da promulgagdo da constituigdo, e
ainda hoje, frente aos demais recursos minerais sob lavra, é colossal
— dado o seu perfil estratégico para a defesa nacional e para o
desenvolvimento social e econémico do pafs.

A questdo quefoi (e aque poderia ser) levantada é completamente
outra: poderia a Unido, tendo a Constitui¢do fixado seu monopdlio,
transferir a propriedade da lavra do petréleo para o concessionério?
Essa foi uma das principais questdes suscitadas quando da
promulgagio da Lei 9.478/97, gerando inclusive uma Agdo Direta de
Inconstitucionalidade (a ADI 3.273/DF), que impugnou esta lei.

Nessa ADI, os ministros do Supremo Tribunal Federal ou
tentaram defender a corregdo da lei — dizer que lei ordinaria poderia
sim transferir o produto da lavra de jazida de petréleo para particular
—ou defenderam a inconstitucionalidade de tal previsio. Estes tltimos
sob o argumento de que o monopélio sobre a atividade petrolifera
teria o efeito de também determinar que a propriedade do produto da
lavra ficasse com o Estado, inclusive com base na nossa histéria com
o trato do petréleo. Varios ministros consignaram, ainda, que o Art.
176 da CF seria norma geral, e o Art. 177 da CF, norma especifica as
atividades de E&P.

Alguns autores acabaram distorcendo tudo isso, inclusive
essa ultima assertiva, afirmando ter o STF dito que o Art. 176,
CF, aplicar-se-ia ao petréleo (o que em parte é verdade) e que,
constitucionalmente, o produto da lavra de jazida de petréleo é de
propriedade do concessiondrio, ndo podendo lei dizer o contrério
para contratos futuros. Data vénia, isto é um total equivoco, além de
contrariar os votos contidos na ADI comentada acima. Resumindo:
o que se poderia questionar é se lei teria competéncia para retirar a
propriedade da lavra do petréleo da Unifo, como ocorreu no caso da
ADI citada, ndo o inverso.

Daniel Almeida de Oliveira 73

Cumpre mencionar que os limites acima decorreriam da prépria
natureza do regime “contrato de partilha”.

5.2 PL 5.939/09 (AUTORIZA A CRIACAO DA PETRO-SAL)

O PL da criagdo da Petro-Sal pode ser resumido da seguinte
forma.

O ntimero de cargos da Petro-Sal sera fixado por Decreto.

A Petro-Sal ficara proibida de executar atividade de E&P, direta e
indiretamente, tal qual a legislagio faz em relagdo & ANP.

A Petro-Sal serdo outorgadas as seguintes competéncias:
a) “Gestor do Contrato de Partilha de Produgéo”.

E possivel que venham a afirmar, quanto a gesto do contrato,
que a Petro-Sal basicamente s6 faria indicar a metade dos
membros do Comité Operacional — este seria o verdadeiro
gestor executivo do Contrato, ver Art. 24, PL 5.938/09
—, inclusive seu presidente (que tem poder de veto e voto de
qualidade) e auditar os custos das operacdes relativas ao
contrato. Como a nomeagio dos seus membros seria feita sem
motivagio, bem como a destituigio, a Petro-Sal ja atuaria por
meio do Comité Operacional, tal qual a Unido por meio dela
e da Petrobris.

Neste ponto, cumpre observar que a Cimara dos Deputados
aprovou emenda ao PL da Petro-Sal fixando mandato para os
seus diretores, de modo que a parte final da assertiva acima
restard parcialmente prejudicada caso seja a dita emenda
ratificada no Senado.

De todo modo, a impugnacio acima ganha refor¢o se somada
ao fato de o préprio PL prever que a ANP regulard as
atividades de E&P na drea do Pré-Sal (e 4reas estratégicas),
uma vez que tal regulacdo perpassaria a questdo do nivel de
producdo, qualidade das operagdes e verificagio dos custos.

b) Contratar, pela Unido, empresa que vendera o éleo da Unido
(“agente comercializador”).
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Aqui se verifica que nem mesmo a atividade econdémica de
vender o petréleo da Unido a Petro-Sal fara. Ela, como deveria
ocorrer com um 6rgdo publico ou com a Agéncia Reguladora
do setor, apenas podera contratar uma empresa para fazé-lo.
Relembro que hé dispensa de licitagio para a contratagio da
Petrobras para fazer esta venda.

c) Representar a Unido nos Acordos de Individualizagio da
Produgio (“unitiza¢do”), quando as jazidas da 4rea do Pré-Sal
ou de dreas estratégicas se estenderem por outras ainda néo
“concedidas” ou “partilhadas” (expressdes do préprio projeto).

Observe-se que os Acordos de Individualizagio da Produgdo
devem ser submetidos 8 ANP, mesmo quando a Petro-Sal for
parte.

Como j4 dito, quando couber a Petro-Sal representar a Unifo
no processo de individualiza¢do da produgio, o PL determina
que a ANP fornega todos os dados necessédrios a Petro-
Sal. Como a questio é eminentemente técnica, poder-se-ia
argumentar que nio haveria muita margem de acdo para a
Petro-Sal. De todo modo, caso nio chegue a Petro-Sal a um
consenso com os demais consorciados do contrato de partilha,
terd a ANP a palavra final sobre a referida individualizagfo,
uma vez que é o 6rgio regulador.

Cumpre mencionar que a figura da joint venture ou da equity joint
venture nio sio adotadas pelo marco regulatério mapeado pelos PLs em
comento da forma como geralmente se vé nos pafses que empregam a
partilha de produgio. Isto porque, no caso brasileiro, uma das empresas
quedetém atecnologia de exploragiodo Pré-sal é justamente a Petrobrés,
a empresa nacional composta de capital publico e privado, nacional e
estrangeiro, e ndo uma estrangeira cuja tecnologia seria importante o
Brasil obter por meio da joint venture ou equity joint venture.

Ademais, a empresa brasileira 100% (cem por cento) estatal que
fard parte do consércio do contrato de partilha (a Petro-Sal) tera como
principal parceira no consércio justamente uma empresa nacional (a
Petrobrés), e ndo uma empresa estrangeira detentora de expertise no
ramo. Se houver essa transferéncia de tecnologia (entre uma empresa
estrangeira e o Estado brasileiro), ndo ocorrera em decorréncia direta
da operagiio, mas por outro meio — uma vez que quem operard as
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atividades de E&P serd tnica e exclusivamente a Petrobrds, outras
empresas somente poderio ser consorciadas, nunca, operadoras.

Se o objetivo for a transferéncia de tecnologia da Petrobrés para
a Petro-Sal, ele provavelmente serd atingido.

5.3. PL 5.940/09 (CRIA O FUNDO SOCIAL)

Um dos motivos principais para a criagio deste fundo seria evitar
a “doenga holandesa”"?.

Algumas alteragdes ao PL ja foram propostas e aprovadas na
Camara dos Deputados, principalmente no que tange ao limite anual de
retirada de recursos do fundo.

Resumidamente, o PL dispde da maneira seguinte.

Os recursos obtidos com a venda do 6leo e gds que cabe & Unido
obrigatoriamente irdo para esse fundo.

Também serdo receita desse fundo parcela do valor do bonus
de assinatura, dos royalties que cabem a Unido (ambos na forma que
dispuser o contrato de partilha de producdo), bem como os resultados
de aplicagdes financeiras feitas pelo préprio fundo.

Os recursos do fundo destinar-se-do a constituir poupanga
publica de longo prazo, a oferecer fonte regular de recursos para
o desenvolvimento social (combate a pobreza, desenvolvimento da

18 Veja a respeito P. Stevens (Resource Impact — Curse or Blessing? A Literature Survey. Journal of Energy
Literature, Vol. 9, n° 1. p. 1-42. jun. 2003) que faz um abrangente levantamento da literatura a respeito do
tema. O termo, ao que tudo indica, foi empregado pela primeira vez na revista The Economist (November
26, 1977. p. 82-83). Doenga holandesa, (ou Dutch Disease) ¢ um conceito econdbmico que tenta explicar
a aparente relagdo entre a exploragdo de recursos naturais e o declinio do setor manufatureiro. A teoria
prega que um aumento de receita decorrente da exportagao de recursos naturais ird desindustrializar uma
nagdo devido a valorizag¢do cambial, que torna o setor manufatureiro menos competitivo aos produtos
externos. E, porém, muito dificil dizer com exatiddo que a doenga holandesa é a causa do declinio do
setor manufatureiro porque existem muitos outros fatores econdémicos a se levar em consideragao.
Embora seja mais comumente usado em referéncia a descoberta de recursos naturais, pode também se
referir a “qualquer desenvolvimento que resulte em um grande fluxo de entrada de moeda estrangeira,
incluindo aumentos repentinos de pregos dos recursos naturais, assisténcia internacional ou volumosos
investimentos estrangeiros. Chama-se assim porque, durante os anos 1960, houve uma escalada dos
pregos do gds que aumentou substancialmente as receitas de exportagio da Holanda e valorizou o florim
(moeda da época), o excesso de exportagdes de gas derrubaram as exportagdes dos demais produtos por
falta de competividade nos anos 1970. Fonte: Wikipédia. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/
Doen%C3%A7a_holandesa>.
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educacdo, cultura, ciéncia e tecnologia, e sustentabilidade ambiental),
a mitigar as flutuacdes de renda e de precos na economia nacional
decorrentes das variagdes na renda geradas pelas atividades de E&P e
outros recursos nio renovaveis (Art. 2 do PL).

O Fundo Social (I'S) nido podera conceder garantias, direta ou
indiretamente.

O FS terd um comité e um conselho: o CGFFS (Comité de
Gestdo Financeira do Fundo Social) e o CDFS (Conselho Deliberativo
do Fundo Social).

Ao Comité de Gestdo Financeira do Fundo Social — CGFFS
caberd a politica de investimentos do FS.

Ao Conselho Deliberativo do Fundo Social — CDFS cabera
deliberar sobre a prioridade e a destinagdo dos recursos resgatados
do FS para as finalidades acima. Embora o projeto se refira apenas ao
Art. 1° facilmente se percebe ser esta a melhor interpretagdo, sendo
recomendavel a alteragdo do PL nesta parte.

Os membros tanto do comité quanto do conselho ndo poderio
receber remuneragao.

5.4 PL 5.941/09 (AUTORIZA A CESSAO ONEROSA DE EGP,
INCLUSIVE O PRODUTO DA LAVRA, DA UNIAO PARA A PETROBRAS,
E AQUELA SUBSCREVER ACOES DESTA)

Ao contrério do que se pode pensar, a Petrobrés, por meio do
Governo Fernando Henrique Cardoso, teve grande parte de suas
acoes vendidas para a iniciativa privada, principalmente estrangeira.
Desde o fim do Governo Fernando Henrique Cardoso o Estado
brasileiro detém menos de 33% (trinta e trés por cento) do capital
da Petrobras. Ou seja, mais de 67% (sessenta e sete por cento) da
Petrobras pertencem a iniciativa privada. Conseqiientemente, este
percentual dos lucros vai para seus acionistas privados, enquanto que
menos de 33% (trinta e trés por cento) vém para o Estado brasileiro.
Entretanto, este manteve o controle da companhia — respeitou-se o
minimo de metade mais uma das a¢des com direito a voto a fim de
manter a companhia como sociedade de economia mista (Art. 5°, inciso
I11, Decreto-Lei 200/67).
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Isso sempre gerou desconforto no Governo Lula. Tendo em
vista o grande privilégio previsto para a Petrobrds nos projetos de lei
referentes ao Pré-sal, o Governo entendeu que deveria ter, se nio a
totalidade, grande parte do capital da Petrobras. O caminho escolhido
foi o da capitalizagdo da companhia.

Cabe mencionar que um dos motivos para esse tratamento
favorecido foi o de obter maior renda para o Estado — até na atividade
direta de E&P o Estado estaria — e de facilitar o controle sobre os custos
das operagdes. Este dltimo é importantissimo e bastante dificil de ser
feito, haja vista todas as manobras de que as petroliferas podem se valer
para inflar seus custos — deve-se lembrar que o PL 5.938/09 autoriza o
reembolso de todo o custo da operacgdo de E&P ao contratado antes do
pagamento em 6leo ao Estado.

Resumidamente, o PL pode ser expresso da forma seguinte.

O PL autoriza cessdo onerosa a Petrobras, dispensada licitagdo,
de até 5 bilhoes de barris de petroleo.

O prazo da autorizagio serd de 12 meses, contado da data da
publicagio da lei.

Tal cessdo sera intransferivel, ou seja, a Petrobrds nio podera
cedé-la a outra empresa.

O MME, subsidiado pela ANP, firmard o Contrato de cessio
onerosa com a Petrobras. A ANP, provavelmente, contratard empresa
independente, por meio de prévia licitagdo internacional, que fixara os
critérios para o estabelecimento do valor do 6leo/gés.

A Petrobras ficard autorizada a pagar a Unifo, pela cessdo
recebida, em titulos da divida pablica mobilidria federal.

A Unido serd autorizada a subscrever agdes do capital social da
Petrobréds e a integraliza-las também com titulos da divida publica
mobilidria federal.

Sobre o produto da lavra serdo devidos royalties, nos termos da
legislagdo atual (Lei 9.478/97).
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