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Introducao

Em 07 de novembro de 2007, a Petrobras informou a existéncia de uma nova e grande fronteira
petrolifera na plataforma continental brasileira, com caracteristicas de exploracdo e produgao
consideradas muito diferentes daquelas até entdao conhecidas. Em face de tal anuncio, o Estado

brasileiro tomou a decisdo de alterar o marco legal do setor de petréleo e gas natural? para

introduzir, para esta nova fronteira,3 mecanismos e figuras juridicas distintos daqueles
estabelecidos pela Lei n® 9.478/97, até entdo a norma legal basica do setor (a qual estabelece o
contrato de concessdo petrolifera para as atividades de pesquisa e producdo de dleo e gas natural).

Como consequéncia dessa decisdo, foram promulgadas, ao longo do ano de 2010, trés novas leis
gue, sem revogarem a Lei n® 9.478/97 — que continuara regendo os contratos de exploracao e
producado fora das areas especiais — dotaram o Brasil de outros institutos juridicos para exploracao

e producdo de petréleo.*

Sao elas: a Lei n® 12.276, de 30 de junho, que regulou a chamada “cessdao onerosa” de direitos de
exploracdo e producdo de petréleo em certas areas do pré-sal em favor da Petrobras, até o limite
de 5 bilhdes de barris de petrdleo; a Lei n® 12.304, de 02 de agosto, que autorizou a criacdo da
Pré-Sal Petrdleo S.A. (PPSA), empresa encarregada da gestdo dos interesses da Unido nos
contratos de partilha previstos e regulados no ultimo dos trés diplomas, a Lei n® 12.351, de 22 de
dezembro de 2010. Esta lei introduziu um “contrato de partilha da producao” e criou o “Fundo
Social”, para gestdo dos recursos publicos (federais) advindos da exploracao de petréleo na area do
pré-sal e nas (futuras) areas estratégicas.

Por estas trés novas leis vieram a luz duas figuras novas, aplicadas nestas provincias petroliferas
diferenciadas: a) o contrato de cessdo onerosa (com base na Lei n® 12.276/10), em areas do pré-
sal exploradas com exclusividade pela Petrobras; b) o contrato de partilha da producdo, de que
cuidam as Leis n© 12.304/10 e n® 12.351/10. Adicionalmente, as dreas do pré-sal que ja foram
objeto de licitagdo (antes do anuncio da Petrobras) e que se encontram sob o regime da concessao
permanecerdao sendo submetidas a Lei n® 9.478/97. Em resumo: concessdo petrolifera, regida pela
Lei n© 9.478/97; contrato de cessdo onerosa, regido pela Lei n® 12.276/10 e contrato de partilha
de producéo, regido pelas Leis n© 12.351/10 e n°® 12.304/10 sao as figuras juridicas que viabilizam
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0 aproveitamento do pré-sal.

O estudo que se segue apresenta, em suas grandes linhas, a Lei n® 12.351 /10. Pretende oferecer
um primeiro contato com as questdes ai disciplinadas, sem aprofundar pontos ou questdes que, de
resto, carecem de ulterior regulacdo.> Tem carater meramente descritivo e ndo formula criticas ou
realiza apreciagdes acerca da constitucionalidade do modelo criado pela lei.

Tem, pois, natureza introdutéria e destina-se, sobretudo, ao leitor leigo no assunto.

I O contexto da Lei n© 12.351/10

I.1 Diretrizes constitucionais: (i) bem puablico in situ; (ii) E&P de petréleo como
atividades publicas reservadas, mas de execugao delegavel

Até 1997 esteve em vigor no Brasil a Lei n® 2.004, de 1953, que consagrava o “monopdlio” (art.
190) para as atividades de pesquisa, lavra, transporte (certos tipos), e refino de petréleo em

territério nacional.®

Nos termos de tal lei (art. 2°), a sua implementacdo ficaria a cargo de um érgao de “orientacao” e
“fiscalizacdo”, vinculado a Presidéncia da Republica, o Conselho Nacional de Petréleo (CNP), e de
uma empresa estatal (sociedade de economia mista), como “6rgdo de execucdo”, a Petrdleo
Brasileiro S.A. (Petrobras).

A Constituicdo de 19887 recebeu tal monopdlio, incorporando-o expressamente em seu texto e foi

ainda além, reconhecendo, pela primeira vez em nosso Direito Constitucional,8 a propriedade
publica do recurso natural.

Depois de estabelecer no art. 20, incs. V e IX que os recursos naturais da plataforma continental,
aguas territoriais e zona econdmica exclusiva sdo bens publicos federais, assim como todos os

minerais do territério nacional,® dispOs a Carta, em seu art. 177, que as mesmas atividades
elencadas no art. 1° da Lei n® 2.004/53 permaneceriam como monopdlios da Unido (agora, pois,
constitucionalmente reconhecidos).

Adicionalmente a Constituicdo vedou, na redacao original do §1° do art. 177, expressamente, a
possibilidade de cessdo, pela Unido, de “qualquer tipo de participacdao, em espécie ou em valor, na
exploragao de jazidas de petréleo ou gas natural”.

Com a Emenda Constitucional n°® 9, de 1995, esta vedacdo de contratagao foi eliminada, sem que
se eliminasse o carater publico, seja do bem, seja das atividades elencadas no art. 177. O novo
§1° do art. 177 passou a admitir, apenas, que a Unido contratasse a execucao das atividades
ligadas a pesquisa, lavra, transporte e refino com terceiros, empresas estatais ou privadas.

Em face dessa alteracao, quatro parecem ser atualmente as diretrizes constitucionais que mais

diretamentelQ balizam a liberdade do legislador ordinério na conformacdo da disciplina normativa
da industria do petréleo.

As duas primeiras diretrizes — as originarias — apontam no sentido de uma forte presenca estatal
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no setor:

1. o petréleo, enquanto recurso natural e mineral, € bem publico federal, como
qualquer outro minério (art. 20, incs. V e IX);

2. as atividades de pesquisa e lavra de petrdleo sdao de titularidade da Uniado
Federalll (art. 177, caput e inc. I).

As duas diretrizes seguintes, assumindo como premissas estas duas primeiras publicationes, tratam
de instituir mitigagdes relativas que tornam possivel ao legislador ordindario introduzir a
participacdo privada na industria:

3. embora o bem seja necessariamente publico no solo, é possivel a sua apropriagao
privada, uma vez realizada a lavra (aplicagdo subsidiaria da regra geral sobre

mineracdo, estampada no art. 176, caput, da Constituigdo).12

4. embora as atividades sejam de titularidade da Unido, ela pode contratar a (mera)
execucdo delas com terceiros — i.e., delegar o exercicio mas nao transferir a
titularidade da atividade — sejam eles entes privados ou empresas estatais (art.
177, 8§19, em sua nova redacao dada pela Emenda Constitucional n® 9/95). Temos

hoje, no direito brasileiro, um “monopdlio” cuja execucdo é delegavel.13

Valendo-se exatamente destas duas Ultimas “flexibilizacdes” é que o legislador editou a Lei n°
9.478, em 1997.

I.2 A Lei n® 9.478/97 - Novo arranjo institucional, nova disciplina juridica

A Lei n© 9.478/97, ao revogar na integra a Lei n® 2.004/53, instituiu uma profunda reforma
setorial; com ela veio um novo arranjo institucional e uma nova disciplina juridica para exploracdo
e producdo de petrdleo no Brasil. Passava-se da total exclusividade da Petrobras para a franca
competicao pelos direitos de exploragao que, licitados, seriam titulados pelo regime de concessao
(tax and royalties regime), sob a batuta de uma agéncia reguladora setorial.

Quanto ao arranjo institucional, foi extinto o Conselho Nacional do Petrdleo e criados o Conselho
Nacional de Politica Energética (CNPE) e a Agéncia Nacional do Petrdleo (ANP).

O primeiro seria um érgao de amplo alcance, concebido para harmonizar e coordenar as diferentes

politicas e atividades econémicas relativas a todas as fontes de energial® no territério nacional,
enquanto que a Agéncia seria o ente “regulador e fiscalizador” especifico do setor de petréleo. No
equilibrio de forcas originais — que vem sendo alterado com o tempo e que foi em parte refeito
pela Lei n® 12.351/10 — o grosso das decisdes regulatorias ficaria na esfera da ANP, assim como
também ficaria com ela a condugao da licitacdo e a regulacdo/fiscalizacao do contrato de concessao

cujas diretrizes a lei fixava.l>

Quanto a disciplina juridica das atividades de exploracdo e produgao de petrdleo, as bases eram
claras: a) livre competicdo pela outorga do titulo (concessdo),1® entre todos os interessados
devidamente habilitados, sem substancial vantagem competitiva para a estatal Petrobras;1’ b)
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modelo de exploracao tax and royalties com plena propriedade privada e livre disposicao sobre o
6leo extraido (com todas as consequéncias implicadas neste reconhecimento), em troca do

pagamento das chamadas “participacdes governamentais”.18

O nucleo da nova disciplina foi expresso no art. 26 da lei:

Art. 26. A concessao implica, para o concessionario, a obrigacao de explorar, por sua
conta e risco e, em caso de éxito, produzir petréleo ou gas natural em determinado
bloco, conferindo-lhe a propriedade desses bens, apds extraidos, com os encargos
relativos ao pagamento dos tributos incidentes e das participagdes legais ou
contratuais correspondentes. (...)

Neste contexto, pois, atuavam como “poderes publicos” o Conselho Nacional de Politica Energética
(CNPE), e, mais concreta e diretamente, a ANP, articulados como instédncia de formulagado (e
proposicao, ao Presidente da Republica) de politicas energéticas (CNPE), e instancia propriamente
regulatoria e fiscalizatéria do setor de petrdleo (ANP); a estatal Petrobras estava mais préxima de
um agente econdmico que disputava em igualdade de condicdes com os demais agentes privados o

direito de explorar petrdleo no Brasil, do que de um ente estatal.l9

Esse panorama mudaria a partir de 2007.

I.3 A “descoberta” do pré-sal e as Leis n°® 12.276, n°® 12.304 e n° 12.351, de 2010
I.3.1 Os eventos

Ao longo dos anos de 1997 e 2007, foram realizadas sete “"Rodadas de Licitagao” de blocos
exploratérios de petrdleo que mudaram profundamente a configuragao institucional e econémica da

industria2% no Brasil.

Uma parte significativa dos blocos que foram licitados localiza-se em mar (offshore), em diferentes
bacias sedimentares ao longo da costa brasileira. De particular importancia sao as bacias situadas
no litoral Sudeste, de Campos, Santos e Espirito Santo. A exploracdao e producao de petrdleo
nessas grandes areas ja vinha acontecendo intensamente desde a década de 70 pela Petrobras e
varios blocos foram ai licitados — com os respectivos contratos de concessao outorgados e em
execucao.

Empiricamente — mas nao juridicamente — o horizonte de aproveitamento destas areas era
circunscrito a possivel existéncia de jazidas de petrdleo nas camadas mais superficiais da
plataforma continental, logo acima da faixa de sal existente (o petrdleo do “pds-sal”). Conquanto
algumas hipoteses tedricas deixassem entrever a possibilidade de existéncia de petrdleo abaixo
dessa camada, condicdes técnicas e econOmicas ndo propicias impediam uma consideragao mais
efetiva dessa possibilidade, muito embora o bloco cuja exploracao era concedida ndo contivesse
qualquer limitacdo juridica quanto as jazidas passiveis de exploracdao sob o contrato de
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concessdo.2l

Em 08 de novembro de 2007, apds algumas experiéncias exitosas anteriores,22 a Petrobras
anunciou ao mercado e ao Estado brasileiro que sua mais recente descoberta de petrdleo no pogo
de Tupi, localizado na Bacia de Santos, revelava ndo apenas a existéncia de uma determinada
jazida sob o manto de sal existente na plataforma continental brasileira (o petrdleo do “pré-sal”),
na area especifica do bloco pertinente, mas permitia afirmar a existéncia de uma nova e muito
significativa provincia petrolifera no litoral Sul e Sudeste do Brasil:

Rio de Janeiro, 08 de novembro de 2007 - PETRO '"LEO BRASILEIRO S/A -
PETROBRAS (...) comunica que concluiu a analise dos testes de formacao do
segundo pogo (...) na area denominada Tupi, (...) localizado na bacia de Santos, e
estima o volume recuperavel de dleo leve de 28° API, em 5 a 8 bilhdes de barris de
petrdleo e gas natural. (...)

A Petrobras realizou, também, uma avaliacao regional do potencial petrolifero do
pré-sal que se estende nas bacias do Sul e Sudeste brasileiros.

Os volumes recuperaveis estimados de 6leo e gas para os reservatérios do pré-sal,
se confirmados, elevarao significativamente a quantidade de dleo existente em
bacias brasileiras, colocando o Brasil entre os paises com grandes reservas de
petrdoleo e gas do mundo. Os pocos que atingiram o pré-sal e que foram testados
pela Petrobras mostram, até agora, alta produtividade de petrdleo leve e de gas
natural. Esses pogos se localizam nas bacias do Espirito Santo, de Campos e de
Santos.

As rochas do Pré-sal sdo reservato 'rios que se encontram abaixo de uma extensa
camada de sal, que abrange o litoral do Estado do Espirito Santo até Santa Catarina,
ao longo de mais de 80km de extensdo por até 200km de largura, em lamina d’agua

que varia de 1.500m a 3.000m e soterramento entre 3.000 e 4.000 metros.23

Diante desse anuncio, o Conselho Nacional de Politica Energética (CNPE) editou a Resolugdao n©
6/07, na qual o Estado brasileiro formulava a sua posicao diante do evento:

a) seriam mantidos em vigor os contratos de concessao ja celebrados, relativos a
blocos localizados dentro da area do pré-sal (art. 39), licitados até a sétima

rodada24 (mesmo que as propostas vencedoras e as proprias licitacdes ndo tivessem
sido feitas levando em consideracao a possibilidade das jazidas do pré-sal).

b) para os futuros aproveitamentos (areas nao licitadas), novas regras seriam
introduzidas (art. 4°). Para tanto, foi nomeada uma Comissao integrada por
membros de diversos 6rgaos do Poder Executivo que iniciou seus trabalhos em 17
de julho de 2008.
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Depois de encerrados os trabalhos da Comissdo, em 1°© de setembro de 2009, o Executivo Federal
enviou ao Congresso Nacional quatro Projetos de Lei que foram discutidos e aprovados ao longo do

ano de 2010.235

As premissas que determinavam a mudanca e os objetivos a serem alcancados com ela foram
enunciados na Exposicao de Motivos do Projeto de Lei que instituia o contrato de partilha:

Trata-se de areas nas quais sdo estimados riscos exploratérios extremamente baixos
e grandes rentabilidades, o que determina a necessidade de marco regulatério
coerente com a preservacgao do interesse nacional, mediante maior participagao nos
resultados e maior controle da riqueza potencial pela Unido e em beneficio da

sociedade.2%

Para as areas do pré-sal, a Lei do Petrdleo entdo vigente (Lei n® 9.478/97) ndo seria adequada
para a futura exploracdao, nem uma sua reforma:

as premissas adotadas pela Lei do Petrdleo sdo inadequadas a esse novo cenario, ao
grau de risco e as perspectivas de rentabilidade presentes no Pré-Sal. Arranjos
pontuais como o aumento das participacdes governamentais previstas na Lei do
Petréleo também ndo atendem a complexidade desse novo paradigma e as

responsabilidades da Unido.2”

No Congresso foram discutidos, reordenados e votados esses projetos, ao longo, grosso modo, de
um ano. O resultado foram as trés leis ja referidas anteriormente.

I.3.2 O resultado - As novas leis para o pré-sal

A Lei n©® 12.276/10 tratou, fundamentalmente, de duas operagdes conexas, envolvendo a
Petrobras e sua controladora, a Unido Federal.

A primeira destas operacdes foi de cunho societario e consistiu na capitalizacdo da empresa
estatal: pelo art. 99 da Lei n°® 12.276/10 foi a Unido autorizada a subscrever e a integralizar, nos
termos e segundo as condigdes do Estatuto das Sociedades An6Gnimas (Lei n°® 6.404/76), acoes da
Petrobras, em montantes ndo indicados pela lei.

A integralizacdo28 das ac¢des subscritas2? foi realizada com titulos da divida publica mobiliaria
federal, emitidos pelo Tesouro Nacional e recebidos pela Petrobras pelo valor de mercado.39
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A segunda operacao, sucessiva e propriamente setorial, consistiu na cessao, pela Unido a Petrobras
do exercicio das atividades de pesquisa e lavra de petrdleo em determinadas areas do pré-sal, e
até o limite de 5 bilhdes de barris equivalentes de petréleo, mediante pagamento (a “cessao

onerosa”).31

A relacdo entre as duas operacdes32 estd em que o pagamento realizado pela Petrobras a Unido

nesta segunda operacdo dar-se-ia, preferencialmente,33 com os titulos da divida publica mobiliaria
federal que recebeu como integralizacdo de suas agdes subscritas pela Unido, na primeira
operacdo. Como resultado final, a Uni&o34 aumentou seus interesses na estatal que, por sua vez,
recebeu areas para explorar no pré-sal. Do ponto de vista financeiro, o Tesouro Nacional nao
realizou dispéndios, pois os titulos que emitiu para a integralizacdo das acgdes retornaram na forma

de pagamento pela cessdo dos direitos de exploracdo.3>

Especificamente quanto ao regime de exploragao de petréleo, a lei € pobre em determinacgdes e

remete o seu detalhamento ao contrato que deveria se seguir.3%® De todo o modo, é possivel
identificar seus tragos principais, delineados nos oito primeiros artigos da Lei n® 12.276/10.

Seu sinalagma fundamental é aquele indicado acima: de um lado, a Unido, como titular das
atividades reservadas elencadas no art. 177 da Constituicdo, cede o exercicio do direito de realizar
duas delas, pesquisa e lavra, esta ultima até o limite maximo de 5 bilhdes de barris equivalentes
de petréleo, em determinados blocos do pré-sal, identificados no contrato; de outro lado, a

Petrobras paga por esta outorga o precgo estipulado em contrato.3”

O pagamento inicial — um muito especial *bénus de assinatura”38 — dependeu tanto do volume de
petréleo, cuja extracdo, futura e eventual, se autorizou (dentro do limite de 5 bilhdes de barris),
guanto do valor pelo qual foi precificado o 6leo. Tratando-se de questdes complexas — submetidas
a diferentes métodos de mensuracdo e quantificagdo — além de circunstancias de ocorréncia futura
e incerta, a lei determinou que fossem feitos “laudos técnicos” para subsidiar a negociacdo com a
Petrobras (art. 3°9)32 e admitiu ainda a revisdo do contrato, & medida que se tornarem mais

seguras as estimativas iniciais.4?

Nesse arranjo, o contratado (Petrobras), realizaréd as atividades de pesquisa, avaliacao,
desenvolvimento e produgao por sua exclusiva conta e risco (art. 4°), adquirird a propriedade da

totalidade do 6leo eventualmente lavrado (até o limite contratual)*! e pagard royalties sobre a
producdo, nos termos do art. 5°. N&o estd prevista a participacdo especial.*2

Quanto as demais condigbes, a lei deixa ampla margem de conformagdo ao Executivo e a
Petrobras, na confeccdo do contrato.*3 Limita-se a declarar que as atividades serdo realizadas sob

a regulacdo e fiscalizagdo da ANP. #4 Em particular, ndo ha referéncia a prazos, condi¢des e planos
de exploragao/producgao, restringindo-se a lei a prever que o contrato de cessdao devera conter
“valores minimos, e metas de elevagdo ao longo do periodo de execugao do contrato, do indice de
nacionalizacao dos bens produzidos e dos servigos prestados para execucgao das atividades de
pesquisa e lavra” (art. 29, inc. III).

O segundo projeto foi aprovado em agosto e tomou o n® 12.304. Esta lei autoriza a criacdo da Pré-
Sal Petrdleo S.A., sociedade an6nima com capital 100% de propriedade da Unido Federal,
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encarregada da “gestdao” dos contratos de partilha, em representacao dos interesses de sua
controladora (sobre ela se voltara adiante).

O terceiro projeto, mais longo e complexo, transformou-se na Lei n© 12.351/10. Foi aprovado em
22 de dezembro de 2010 e é objeto deste estudo.

Em face do advento dessas novas normas e da decisdao de preservar os contratos anteriores, o pré-
sal é passivel de exploragao:

(i) pelo regime de concessdo, para os blocos ja licitados antes de 2007 (Lei n©°
9.478/97);

(ii) pelo regime de cessao onerosa, pela Petrobras, nas areas indicadas no
respectivo contrato (Lei n® 12.276/10 e contrato);

(iii) pelo regime de partilha de produgao, a ser implementado para as demais areas
nao incluidas sub (i) ou sub (ii), nos termos da Lei n® 12.351/10 (e Lei n©
12.304/10).

Passa-se, agora, ao exame da Lei n© 12.351/10.

II Lei n©® 12.351/10 - Visao geral

Muito embora ndo se tenha observado fielmente na exposicdao que segue o iter disposto pela Lei n°
12.351/10, convém, como primeiro contato, apresenta-la brevemente em sua ordem original e
apontar esquematicamente os tragos fundamentais do contrato que resulta de seus dispositivos.

Depois de explicitar, no capitulo I, 4> seu objeto (dispor sobre o regime de producdo de petréleo em

areas do pré-sal e estratégicas e criar o Fundo Social), a lei estabelece, no capitulo seguinte,*® um
conjunto de definicdes que serdo utilizadas ao longo de seu texto. Destacam-se algumas,
referentes aos elementos essenciais do contrato — sua estrutura contraprestacional e seu arranjo
subjetivo:

Art. 20 Para os fins desta Lei, sdo estabelecidas as seguintes definigdes:

I - partilha de producado: regime de exploragcdo e producao de petroleo, de gas
natural e de outros hidrocarbonetos fluidos no qual o contratado exerce, por sua
conta e risco, as atividades de exploracao, avaliacdo, desenvolvimento e produgao e,
em caso de descoberta comercial, adquire o direito a apropriacao do custo em dleo,
do volume da producgao correspondente aos royalties devidos, bem como de parcela
do excedente em dbleo, na proporgao, condigcdes e prazos estabelecidos em contrato;

II - custo em dleo: parcela da producdo de petrdleo, de gas natural e de outros
hidrocarbonetos fluidos, exigivel unicamente em caso de descoberta comercial,
correspondente aos custos e aos investimentos realizados pelo contratado na
execucgao das atividades de exploragao, avaliacdao, desenvolvimento, producdo e
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desativacdo das instalacdes, sujeita a limites, prazos e condicdes estabelecidos em
contrato;

III - excedente em Oleo: parcela da produgdo de petrdleo, de gas natural e de
outros hidrocarbonetos fluidos a ser repartida entre a Unido e o contratado, segundo
critérios definidos em contrato, resultante da diferenca entre o volume total da
producdo e as parcelas relativas ao custo em 6leo, aos royalties devidos e, quando
exigivel, a participacdo de que trata o art. 43;

(...)

VI - operador: a Petrdleo Brasileiro S.A. (Petrobras), responsavel pela conducédo e
execucgao, direta ou indireta, de todas as atividades de exploracao, avaliacao,
desenvolvimento, producdo e desativacao das instalacdes de exploracao e producdo;

VII - contratado: a Petrobras ou, quando for o caso, o consércio por ela constituido
com o vencedor da licitagdo para a exploragao e producao de petrdleo, de gas
natural e de outros hidrocarbonetos fluidos em regime de partilha de producgao;
(grifos nossos)

Esse conjunto de definigdes apresenta o contrato de partilha em seus contornos usuais e manifesta
de forma clara uma peculiaridade importante do modelo brasileiro: a Petrobras estara presente em
todos os contratos de partilha celebrados e, além disso, sera a responsavel pela execugao material
de todas as atividades realizadas sob o contrato (na qualidade de “operador”). Ela sera a unica
contratada em caso de contratagdo direta (decidida pelo CNPE) ou de vitéria na licitagdo; ou sera

sécia “compulséria” dos vencedores da licitacdo, num determinado percentual (cfe. Adiante).%”
Esse arranjo subjetivo ja projeta algumas complexidades tipicas do contrato brasileiro que serao
ainda mais sentidas em razao da forma como a lei concebeu a ulterior relagao dos contratados com
a contratante (Unido Federal), e, especialmente, com a “representante da Unido”, a PPSA. Esta
Ultima se unird com o contratado no Consodrcio do Contrato e em seu Comité Operacional (cfe.

adiante).48

Estabelecidas as definicdes que ddo o contorno do contrato, o longo capitulo III49 (arts. 30-32)
contém a maior parte das novas regras que o desenvolvem. Elas sdo relativas a diversos topicos:

- diretrizes do contrato (arts. 39-80);°0

- preparacao da licitacao e contrato e (re)ordenacao das competéncias publicas
vigentes no setor, entre o CNPE, ANP e o Ministério de Minas e Energia (MME);>1

- preparacao da licitacdo e condicdes de participacao (arts. 13-18);
- organizacdo das partes no contrato (arts. 19-24);52

- 0 contelido do contrato de partilha, suas fases e clausulas essenciais (arts. 27-
32).53
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No capitulo IV, >4 encontra-se regulado o complexo e delicado procedimento de individualizagdo
(“unitizacao”) de areas produtoras contiguas (arts. 32-41), enquanto que o capitulo V disciplina as

receitas governamentais incidentes sobre o contrato> — para além do éleo in natura, ha previsdo

de pagamento de quantias pecunidrias, a titulo de royalties e bonus de assinatura. O capitulo VI>®
dispde sobre a politica e os meios de comercializacdo do 6leo/gas de propriedade da Unidao, em
seus arts. 45 e 46.

No penultimo capitulo VII,>7 a lei disciplina o Fundo Social (arts. 47-60), encerrando com o
tradicional capitulo das Disposicdes Finais e Transitdrias (arts. 61-68).

Esse o contetudo da Lei n® 12.351/10.

O contrato de partilha que resulta de seus dispositivos e que sera a partir de agora analisado, em
maiores detalhes, é o negdcio pelo qual:

- 0 contratado:

e adquire o direito de pesquisar o bloco identificado no contrato®8 e
de avaliar eventual descoberta de 6leo (para verificacao de sua
comercialidade), por sua conta e risco (i.e., assumindo todos os

encargos da atividade de pesquisa e avaliacdo);>°

e em caso de ser a descoberta comercial, adquire ele ainda o direito
de produzir petréleo, também por sua conta e risco (i.e., assumindo
todos os encargos econdmicos das atividades desenvolvimento e

producdo, incluindo o pagamento de royalties).®0

e Nessa uUltima hipdtese, torna-se proprietdrio de parte do dleo
produzido para satisfacao — e no limite — dos seguintes elementos:

> recuperacdo dos pagamentos de royalties®l
(calculados sobre a producao total);

> recuperacao dos custos incorridos nas atividades de
pesquisa, avaliagao, desenvolvimento, lavra e

desativacdo (“6leo custo”);52

> parte do 6leo cujo valor exceder a esses itens, na
proporcao e nos termos de sua proposta vencedora da
licitagdo (que estabelece o percentual da partilha do

“excedente em 6leo” com a Uni&o).%3
- O contratante (a Unido):

¢ delega o exercicio das atividades elencadas no inc. I do art. 177 da
Constituigao.

e em principio, ndo assume qualquer risco econdmico®* e ¢é
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representado pela PPSA que, em tal condicdo, também nao assume
riscos ou realiza investimentos; %>

e em caso de descoberta comercial abre mao de parte do 6leo
produzido (nos termos indicados acima), ficando com a parcela do
“excedente em 6leo” convencionada (fixada segundo os termos da
proposta vencedora da licitacdo, se de licitacao se tratar);

e exercita competéncias:
> regulatdrias e fiscalizatérias, via ANP, MME e CNPE;

> empresariais via PPSA, ao longo de toda a vida do
contrato (em conjunto com o contratado, no ambito do
Comité Operacional do Contrato, cfe. adiante).

- Como peculiaridades ou pontos salientes da Lei n© 12.351/10:

¢ a Petrobras sera a responsavel pela condugao e execugdo — direta
ou indireta — das atividades de execucdo do contrato, j.e., de
exploracao, avaliacdao, desenvolvimento, producao e desativacao das
instalacdes de exploracdo e producdo®® (é a operadora tnica do
contrato);

e além da partilha do 6leo lucro, o contratado deve satisfazer
pagamentos em dinheiro, royalties, posteriormente abatidos;

e 0 contratado e a PPSA devem formar um Consdrcio Contratual,
organizado num Comité Operacional, encarregado das principais
decisOes relativas as atividades desenvolvidas sob o contrato.

III Ambito de aplicacdo da lei e decisbes estratégicas preliminares ao contrato
III.1 Ambito espacial de aplicagdao da Lei n°© 12.351/10

Como ja referido anteriormente, a Lei n® 12.351/10 nao extinguiu o regime de concessao
instituido pela Lei n® 9.478/97, mas adicionou novos instrumentos legais para disciplinar as
atividades de upstream em duas areas especificas do territdrio nacional, a saber: a) as areas do
pré-sal (ndo previamente concedidas nas Rodadas de Licitacao realizadas até 2006 e ndo cedidas a

Petrobras, cfe. acima); b) dreas estratégicas.®”

A identificacdo destas duas areas é complexa e envolve critérios geoldgicos, mas ndao apenas eles.
Consideracdes de ordem politica e econémica podem ter papel relevante.

Relativamente a drea do pré-sal, a lei fixa em seu anexo — por meio de coordenadas geograficas
— como que um “perimetro minimo”, no qual é obrigatdria a sua incidéncia, mas admite que o
Poder Executivo identifique, posteriormente, novas areas de pré-sal, “de acordo com a evolucao do
conhecimento geoldgico” (art. 2°, V).
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“Areas estratégicas” estdo ainda mais sujeitas a consideracdes de variado tipo, na medida em que
a lei as define como “regido de interesse para o desenvolvimento nacional, delimitada em ato do
Poder Executivo, caracterizada pelo baixo risco exploratério e elevado potencial de produgdo de
petréleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos” (art. 2°, VI).

Como se vé, o papel do Poder Executivo é decisivo ja na identificacdo das areas de incidéncia do
regime de partilha, no ambito do territério nacional. Mais precisamente, esta tarefa é do Presidente
da Republica, sob proposta do Conselho Nacional de Politica Energética, nos termos do art. 99, inc.
V da lei.

Até o momento®8 o CNPE né&o exercitou esta competéncia, de modo que a lei incide apenas na area
delimitada em seu préprio anexo. Em todo o caso, retorna, no direito brasileiro, uma possibilidade
ja existente antes da instituicao do monopdlio da Petrobras, i.e., a de subtracdao de areas
petroliferas do regime geral (instituido atualmente pela Lei n°® 9.478/97), por ato discricionario do

Poder Executivo.®®

III.2 Ritmo de exploracao e selecao de areas

A definicao de elementos cruciais que determinam a periodicidade, a dimensao e as caracteristicas
técnicas e econdmicas das licitagbes para o aproveitamento das areas do pré-sal e areas
estratégicas foi concebida pela Lei n® 12.351/10 como um intrincado processo que envolve
diferentes 6rgdos e entes publicos, de diferentes naturezas (técnica, politica), mas que culmina, no

mais das vezes, na Presidéncia da Republica via competéncia propositiva do CNPE.”0

Conquanto caiba, genericamente, ao Ministério de Minas e Energia (MME) “planejar o
aproveitamento do petrdleo e do gas natural” (art. 10, I), ao CNPE é que compete propor ao
Presidente da Republica o ritmo de contratacdo dos blocos sob o regime de partilha de producao.

A lei ndo estabelece os critérios que deverdao pautar essa decisdo, limitando-se a exigir
genericamente a observancia da “politica energética” existente e a afirmar que ela devera levar
em conta a capacidade da industria nacional de oferecer bens e servigos para as atividades de
exploracdo e producao de petrdleo (art. 9°, I).

Se a determinacao do ritmo de aproveitamento das novas provincias petroliferas é tarefa confiada
fundamentalmente ao CNPE, a selecdo dos blocos que serdo contratados sob o regime de partilha é
fruto da interacdo de varias esferas publicas num iter em que se sucedem estudos e decisGes: nos
termos do art. 11, inc. I, a ANP é encarregada de realizar os estudos técnicos, enquanto que o

MME realiza as escolhas’! e as submete ao CNPE, o qual, por sua vez, chancelando-as, apresenta-
as a Presidéncia da Republica.”2

De modo amplo — mas certamente envolvendo estas atividades de identificagao e selegdo de
blocos — a lei ainda permite que ANP contrate a Petrobras para realizar uma “avaliagao do

potencial das &reas do pré-sal e das areas estratégicas” que serdo futuramente contratadas.”3

Ja nestes momentos preliminares, de preparacdo da contratagdo, constata-se uma mudanca de
clima e tendéncias, relativamente ao equilibrio institucional CNPE/ANP e a funcao e papel da
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Petrobras na exploracao de petrdleo. Esta mudanca é caracteristica de todo o modelo instituido
pela Lei n® 12.351/10 e se faz presente também no préximo tdpico.

II1.3 As vias para o contrato - Petrobras diretamente ou licitagao

Estabelecido o ritmo da exploragao e selecionados os blocos — com ou sem a participagao
preliminar da Petrobras, prevista no art. 70 — cabe ao CNPE decidir se a contratagdo — e quais

contratagdes’/4 — serd realizada

diretamente com a Petrobras, dispensada a licitacdo,’> ou oferecida a competigdo.’®

Aqui entram, novamente, componentes de natureza politica e estratégica:

Art. 12. O CNPE propora ao Presidente da Republica os casos em que, visando a
preservacao do interesse nacional e ao atendimento dos demais objetivos da politica
energética, a Petrobras sera contratada diretamente pela Unido para a exploragao e
producdo de petrdleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos sob o
regime de partilha de produgao. (...)

No caso da contratagdo direta a lei informa, de modo genérico, que os “parametros da contratagao”

seguirdo, “no que couber”, os passos estabelecidos nos arts. 99, inc. IV e 10, inc. III77 que
apresentam os elementos bdasicos do contrato de partilha. Mesmo com essa indicacdo, é certo que
ajustes deverdo ser feitos nessa hipdtese (contratacao direta), na medida em que, p.ex., ndo
havera determinacdao de percentual minimo de participagdo da Petrobras no contrato, bem como a
partilha do 6leo ndo sera obtida em procedimento competitivo de selecdo das melhores ofertas
(art. 18, adiante).

Um ponto a ser esclarecido pelo CNPE, quando e se optar por esta modalidade, diz respeito a
identificacdo precisa do “interesse publico” especifico que se sobrepde ao — ou como se coordena
com o — interesse publico da Unido, de buscar a melhor oferta de reparticdo do 6leo (o que se faz,
de regra, em regime de competicao pelo contrato).

Além disso, convém notar que a lei ndo possui qualquer limite a contratagao direta, como ocorreria
se determinasse que teria ela lugar apenas em caso de auséncia de condicOes objetivas de
competicdao, desinteresse do mercado investidor etc. Por outro lado, ndo indica se e sob quais
condicOes a Petrobras pode oferecer resisténcia a um chamamento desse tipo, considerando,
inclusive, que estard bastante carregada com a funcdo de Operadora Unica dos blocos licitados
(cfe. adiante).

Caso o Estado brasileiro opte pela licitagdo, a participacdo minima da Petrobras no contrato devera
ser definida pelo Ministério de Minas e Energia, em percentual sempre superior a 30% (trinta por
cento),’8 sendo ainda franqueado a estatal tomar parte no certame para aumentar tal parcela’®
(que por si s6 lhe garante a qualidade de operador do contrato).
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IV A licitacao

Também o processo licitatério propriamente dito é formado por uma série de passos que envolvem

diferentes agentes publicos. Se antes havia uma relativa preponderancia da agéncia reguladora,8°
agora ha uma complexa cooperagao interinstitucional.

Quanto as fontes normativas que disciplinam o certame, a forma como se encontra redigido o art.

13 da Lei n® 12.351/10 faz crer que — assim como j& ocorrera com a Lei n® 9.478/9781 —
pretendeu o legislador setorial “isolar” o processo licitatério do contrato de partilha,
especializando-o em face do regime geral das licitagGes publicas, pois ndo ha referéncias, ai, a
aplicacao da Lei Geral de Licitagdes e Contratos Administrativos (Lei n® 8.666/93).

A elaboragdo da licitacdo envolve o estabelecimento de suas regras e fases, dos limites a
participacdo de empresas em multiplas ofertas,82 de critérios para admissdo de participacdes
conjuntas (consodrcio de ofertantes), a elaboracao da lista de documentos exigiveis e do rol de
informacgdes a serem disponibilizadas para formulagdao das propostas, assim como inclui a fixacao

de garantias para habilitagdo e participacdo na competicdo.83 Tais decisdes — apresentadas na
minuta do Edital®* —, bem como a condugdo do respectivo procedimento, ficam a cargo da ANP.8>

Essas competéncias, todavia, ndo se encontram “livres”; sao exercidas sob supervisdo do Ministério
de Minas e Energia que dita, antes da elaboragao da licitagdo, as “diretrizes a serem observadas

pela ANP”, assim como, depois, aprova o respectivo Edital,8% cujo contelido vem disposto no art. 15
da Lei n°® 12.351/10.87

Diferentemente do modelo da Lei n® 9.478/97, em que o critério de vitéria na competicdo pelo
contrato podia ser construido pela ANP com base em alguns parémetros estabelecidos no art. 41 —
e envolver multiplos fatores combinados entre si —, o art. 18 da Lei n® 12.351/10 determinou
apenas a adocao de um fator de decisdo, qual seja, o maior percentual de excedente em odleo (art.
29, inc. III), “ofertado” pelo concorrente a Unido — e necessariamente acima do percentual minimo

estipulado no Edital®8 pelo Ministério de Minas e Energia.

Desta forma, tanto o programa exploratério minimo82 quanto o valor ofertado pelo contrato (o

“bonus de assinatura”, definido no art. 2°, XII) e o conteldo local, 90 n&o sdo elementos de
configuracdo da oferta e se encontram previamente estipulados pelo Ministério de Minas e

Energia.?! O elemento decisivo, pois, é apenas este: maior oferta de partilha do excedente em éleo
para a Unigo.

Também no ambito da confeccdo do contrato que deverda acompanhar o Edital da licitacao
manifesta-se o mesmo fendmeno verificado aqui, i.e., a perda de densidade das competéncias da
agéncia reguladora em favor das instancias do Executivo. Se também a elaboracdo da minuta do
contrato é tarefa da ANP, ela a realiza, mais uma vez, sob rigorosos limites: os elementos mais
sensiveis do contrato sao elaborados pelo MME e CNPE (e, dada a competéncia meramente
propositiva deste ultimo drgdo, devem ser aprovados pela Presidéncia da Republica). A redacao

final do contrato deve ser aprovada pelo Ministério.%2
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V Os elementos do contrato de partilha

V.1 As partes - Contratante, contratado, PPSA, operador GUnico, consorcio e Comité
Operacional

Ja se viu acima a caracterizagdao que a lei faz do contrato de partilha (art. 29, incs. I, II e III): o
contratado atua, por sua conta e risco e, em caso de descoberta comercial de petréleo, adquire o
direito de recuperar os royalties pagos, seus custos — em limites e condigdes que serao
estabelecidos em contrato — e ainda habilita-se a receber uma parte do excedente em éleo, que
divide com a Unido nos termos de sua oferta (em caso de licitacdo).

J& se viu também quem sdo as partes do contrato (art. 29, incs. VI e VII e art. 8°) e, mais
amplamente, os diferentes érgaos e pessoas juridicas que tém interesses e/ou competéncias
relativamente ao negdcio. O conjunto é extenso: Petrobras, PPSA, empresas privadas vencedoras
de licitacOes, Presidéncia da Republica, CNPE, MME e ANP. Nem todos sdo, por ébvio, tecnicamente
partes do contrato, mas todos possuem diferentes fungdes e competéncias que incidem em
variados momentos dele.

Uma das complexidades do contrato de partilha, tal como concebido pela Lei n°® 12.351/10, diz
respeito a ampla gama de interesses a que pode estar submetido um Unico sujeito (e suas
manifestagoes).

Isso é o que ocorre, sobretudo, com a Unidao — que tem interesses econdOmicos e competéncias
propriamente contratuais, ao lado de outras, de tipo regulatério e fiscalizatério®3 — e, em menor
medida, é o que também ocorre com a Petrobras.%4 Essa circunstancia pode levar a tensdes
relativas a composicao dos diferentes interesses publicos que orbitam em torno do contrato, bem
como, mais concretamente, a conflitos (inclusive de competéncia), entre, por exemplo, PPSA e
Petrobras; Petrobras e ANP e PPSA e ANP, dentre outros.

Na qualidade de proprietaria do recurso natural (e de delegante da atividade reservada), a Unido,
parte contratante,®> firma o contrato por meio do MME e se faz representar, para certas tarefas,
pela Pré-Sal Petrdleo S.A. (PPSA), sociedade an6nima com acdes integralmente de propriedade da
Unido2° vinculada ao Ministério de Minas e Energia.ﬂ

A PPSA é encarregada, genericamente, da “gestdo dos contratos” de partilha (art. 89, §1°),98 no
interesse da Unido, funcao que nao lhe traz qualquer responsabilidade econdmica ou de execucao

das atividades de pesquisa e lavra (art. 89, §2°)%9 nem lhe granjeia competéncias de cunho
regulatorio.

Para levar a bom termo seu objeto, a PPSA foi dotada pela Lei n® 12.304/10 de competéncias que
poder-se-iam qualificar como “empresariais/contratuais”, dispostas no art. 4° da lei.

Resumidamente, na condicdo de representante dos interesses da Unido na partilha, cumpre-lhe
acompanhar as atividades, fiscaliza-las e supervisionar a realizacdo e a posterior imputagao dos
custos incorridos pelo contratado ao longo da execucdo das atividades de pesquisa e lavra —
recebendo, para tanto, um continuo fluxo de informacgdes da Petrobras, a operadora do
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contrato.190 Além disso — e mais importante ainda — toma decisdes empresariais no &mbito do
Comité Operacional, relativamente a momentos cruciais da vida do contrato. Em qualquer
manifestacdo de suas competéncias, seu objetivo € maximizar as vantagens de sua representada

(contratante e proprietéria do 6leo), a Unido, na partilha do 6leo, em face do(s) contratado(s).101

A posicdo da PPSA no contrato é sui generis. De um lado, ndo parece ser propriamente a
“contratante”, na medida em que tal competéncia é da Unido, que a realiza via MME. Nessa
qualidade, mantera ela (Unido) prerrogativas contratuais que nao serdo repassadas a nova estatal.
De outro lado, tampouco é “contratada”, eis que tal titulo é aplicado a Petrobras e, eventualmente,
ao seu socio privado. Refletindo a peculiaridade do contrato de partilha brasileiro, a PPSA
“comparece” no arranjo, sobretudo na formacao do Consércio, como representante dos interesses
(comerciais) da Unidao, que ndo abdica, porém, de figurar no contrato, de tal sorte que seu
“representante”, PPSA, ndao assume em sua totalidade a posicao do representado.

Do outro lado, na condicao de “contratado” pode estar apenas a Petrobras ou ela e empresas
privadas (vencedoras da licitacao e associadas compulsoriamente com a estatal, no percentual

estabelecido em cada contrato, nunca inferior a 30%).102

Na ultima hipdtese, a Petrobras adere necessariamente aos termos da proposta vencedora e
assume encargos e prerrogativas proporcionais a sua participacdo percentual vigente para aquele

contrato,193 nada obstante a responsabilidade perante o contratante e terceiros seja solidaria.1%4

Em qualquer caso, a Petrobras é a “Operadora Unica”.105

Como tal, é a responsavel pelas atividades de exploracao (incluindo a avaliacao de possivel
descoberta) e producgao (incluindo o desenvolvimento da area, a producdo propriamente dita e a
desativacao das instalagoes, cfe. adiante). Suas competéncias, nessa qualidade, estao elencadas no
art. 30 da Lei n® 12.351/10 (as quais serao apresentadas a medida em que se fizerem relevantes
no curso da exposicdao do contrato propriamente dito).

Convém notar que a execugdo das tarefas contratuais — mas, aparentemente, ndo a sua condugédo
— podera ser feita direta ou indiretamente, sem que a lei indique o que entende por “execugao

indireta” ou, ao menos, aponte limites a tal pratica.l96 E — nada obstante a tradicdo setorial
envolvendo as empresas prestadoras de servicos — o tema ndo é isento de controvérsias, como
mostra a conturbada histéria dos contratos de servico celebrados pela Petrobras ao tempo do

monopdlio, um dos “alvos” dos Constituintes de 1988.107

Como quer que se configure o “contratado” num determinado negodcio, a lei o obriga a formar um

consércio com a PPSA198 para a administracdo do contrato. Aqui estd, como se disse, uma
peculiaridade do modelo brasileiro e um ponto de extrema complexidade. Este consércio é o
“centro nervoso” do contrato: todas as decisbes fundamentais acerca da sua execu¢cdo — previstas
no art. 24 da Lei n® 12.351/10 — sdo tomadas ai, ou, mais precisamente, numa sua instancia
representativa, o Comité Operacional.

O Consoércio Contratual e seu Comité serdo parcialmente regulados no préprio contrato —
funcionamento e forma de tomada de decisdes!99 — mas a Lei n® 12.351/10 exige que observe ele
a legislacdo das sociedades anénimas (nesse ponto especifico).110 Na verdade, mais do que uma
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simples clausula do contrato, o consdrcio afigura-se como um negdcio juridico acessdrio ou

instrumental aquele de partilha propriamente dito,111 no qual importantes questdes relacionadas
com a exploracao e producao serao disciplinadas.

E ao Comité Operacional que cabe, por exemplo, definir os planos de exploragao do bloco e
avaliacdo de descoberta; declarar a comercialidade de descoberta; estabelecer os programas
anuais de trabalho e producdao; bem como aprovar os custos e orcamentos das atividades
realizadas pela Petrobras sob o manto do contrato.

Como ndo poderia deixar de ser, o Comité é composto por representantes das partes, contratante e

contratado,112 mas a lei garante & PPSA poderes notaveis: cabe-lhe indicar a metade dos seus
integrantes, inclusive o presidente (os demais indicam seus membros, na proporcao da respectiva

participacdo) o qual tem poder de veto e voto de qualidade.113

Ainda que caiba ao contrato uma melhor determinacdo das diferentes decisOes e seus respectivos
guoéruns, dificilmente, pois, serdo tomadas decisdes empresariais (técnicas e econémicas relativas
aos mais importantes momentos do contrato) que contrariem os interesses da PPSA e, em Uultima
analise, da Unido.

V.2 As clausulas gerais

Assim como ja o fizera a Lei n© 9.478/97,114 a Lei n® 12.351/10 identifica o bloco como o objeto
do contrato (arts. 29, inc. I; e 15, inc. I).

Tal referéncia, conquanto compreensivel, ¢, no minimo, parcial; em verdade, tratando-se a
pesquisa e a lavra de atividades reservadas pela Constituicdo a Unido (cfe. supra, art. 177, inc. I,
da Constituicdo), e admitindo o §1° do art. 177 a sua contratagdao com terceiros, o objeto do

contrato ha de ser, primariamente, a delegacdo do exercicio destas duas atividades!l> — cuja
titularidade é inaliendvel — e, secundariamente, a transmissdo eventual da propriedade de parte
do dleo encontrado ao contratado (i.e., transformacao da propriedade, de publica in situ, em
privada, uma vez lavrada a jazida, no montante dos custos e da divisdao do excedente fixados em
contrato). O bloco, pois, ha de ser entendido como a area onde se desenvolvem estas atividades e
de onde ha de sair, quando houver descoberta comercial, o 6leo que serd apropriado pelo

contratadol1® (e apenas 6leo, visto que o contrato de partilha ndo legitima a apropriacdo de
qualquer outro mineral porventura encontrado, cfe. art. 28).

Firmado o contrato com este objeto terd ele duracdo méxima de 35 anos,11” dividida em duas
fases, uma certa e outra eventual (apenas em caso de descoberta comercial): a fase de pesquisa e
a fase de producao (mais adiante descritas).

Diferentemente do que se passa no Contrato de Cessdo Onerosa, que prevé uma série de hipéteses
cuja ocorréncia enseja a prorrogacdo do prazo contratual,118 a Lei n® 12.351/10 n&o refere esta

possibilidade em geral, prevendo-a apenas para a ampliacdo da fase de pesquisa.l1® Também ndo
estabelece a duracdo de cada uma das fases em que serd dividido o ajuste,129 deixando essa tarefa

para o contrato.121

Biblioteca Digital Forum de Direito Publico - Copia da versao digital



. EDITORA
‘)Forum
Revista de Direito PlUblico da Economia - RDPE
Belo Horizonte, ano 10, n. 38, abr./jun. 2012

No curso do periodo — em qualquer fase — é possivel ocorrer a cessao a terceiros dos direitos de
pesquisa e producdo, de conformidade com os termos em que regulada em contrato essa

possibilidade, 122 e desde que sejam observadas as condicdes dispostas no art. 31, quais sejam: a)
preservacao do objeto do contrato e de suas condicdes; b) atendimento, pelo cessionario, dos
requisitos técnicos, econémicos e juridicos estabelecidos pelo MME; c) garantia do direito de
preferéncia para aquisicao, em favor dos integrantes do consércio (na proporcao de sua
participacdo) e, sobretudo, d) manutencdo da quota minima de participacdo da Petrobras, fixada no
contrato pelo MME.

Ainda no plano dos elementos gerais do contrato, a lei dispGe que devera ele prever as penalidades
a que estard submetido o contratado (art. 29, inc. XVI)123 — sem indicar qualquer tipo de

ordenacdo ou qualificacdo delas!?24 — assim como determina a prestacdo de garantia de
adimplemento (art. 29, inc. III) — sem, também aqui, regular as hip6teses ou procedimento de sua

execucdo.125

Em tema de solugdo de litigios, mais uma vez a lei foi econémica e remeteu o tema para o
contrato, mas adotou uma possibilidade vital para a atratividade das licitagdes, a arbitragem (e a

conciliacdo, cfe. art. 29, inc. XVIII).126 Exige, ainda, que a forma de solucdo de controvérsias no
ambito do Comité Operacional esteja disciplinada no contrato de partilha (art. 29, inc. VIII).

No que tange ao conteudo local — definido no art. 29, inc. VIII, cfe. supra — deve ser estabelecido

pelo MME127 e indicado no edital de licitagdes,128 como obrigacdo do vencedor do certame, a ser
observada em cada uma das fases em que é dividido o contrato.

Também pouca atencdo foi dispensada pela Lei n® 12.351/10 & questdo ambiental.129

A parte uma geral responsabilidade por danos dessa natureza,!39 regulada sobretudo no final das
atividades (art. 32, §29), e da possibilidade de uso de recursos do Fundo Social para atividades de
preservagao do meio ambiente (art. 47, inc. III, cfe. adiante), a Lei n® 12.351/10 exigiu do
contratado — como obrigagdes que devem estar presentes no contrato de partilha — o seguinte:
que elabore um inventario periddico sobre as emissdes de gases que provoquem efeito estufa (art.
29, XXI); apresente um plano de contingéncias relativo a acidentes por vazamento de petrdéleo
(art. 29, XXII); realize auditoria ambiental de todo o processo e retirada e distribuicdo de petrdleo
do pré-sal (art. 20, XXIII) e, finalmente, que realize a recuperagao ambiental da area em que
realizou suas atividades (de pesquisa e/ou exploragao, cfe. art. 32, §29).

Apresentadas as clausulas gerais que perpassam toda a vida do contrato, passa-se agora ao exame
de cada uma de suas fases.

V.3 Fase de pesquisal3l

Diferentemente da Lei n® 9.478/97,132 a Lei n® 12.351 ndo definiu expressamente o que se inclui
na fase de pesquisa, mas é possivel caracteriza-la, ex vi art. 27 inc. I, como o conjunto de
atividades destinado a obter conhecimentos geoldgicos da drea e — em caso de descoberta de uma
jazida — a dimensionar e identificar as potencialidades da descoberta (avaliacdo), para fins de
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verificacao de sua exequibilidade técnica e econ6mica, i.e., sua “comercialidade”. Essas atividades
compreendem estudos geoldgicos, geofisicos, geoquimicos e respectivas interpretacdes, diferentes
atividades de sismica e ainda perfuracdes de pogos exploratérios (testes de longa duragao,

inclusive).133

Apartando-se do regime geral da mineracdo!34 — mas seguindo a préatica especifica do setor de
petroleo — a pesquisa é concebida como uma fase de um Unico negdcio juridico e ndo se confunde
com a atividade eventualmente realizada pela Petrobras previamente a contratacdo, destinada a
promover a “avaliacdo do potencial das dreas do pré-sal e das areas estratégicas” (art. 7°). Uma
vez declarada a comercialidade, o contratado tem direito de realizar a atividade de producao do
6leo encontrado, prosseguindo a mesma relacgao juridica travada com a Unido quando da assinatura

do contrato.13>

A pesquisa € — ainda mais do que a produgao — uma atividade de risco que pode ndo propiciar ao
contratado qualquer beneficio econdmico, na medida em que, nao logrando realizar qualquer
descoberta comercial, seus investimentos (e atividades) ndo serao de qualquer forma ressarcidos
pela Unido que, por sua vez, tera recebido o bonus de assinatura (devido incondicionadamente, no

momento da outorga e ndo integrante do custo em dleo)13% e, possivelmente, adquirido um melhor

conhecimento da drea explorada sem sucesso pelo agente privado.137 Embora ndo tenha sido
isolada em um negodcio especifico — o que seria juridicamente possivel mas totalmente
incompativel com o sistema da Lei n® 12.351/10 - a pesquisa possui, como se constata, uma certa
estrutura e um arranjo econdmico que a dota de alguma individualidade juridica (ao menos
conceitual).

Sob a perspectiva das condicdes para sua realizacdo a lei foi relativamente parcimoniosa.
Estabeleceu algumas balizas das quais nao podem fugir o contrato e o contratado, mas garantiu ao
Poder Executivo — €, em menor medida, ao contratado — razoavel margem de conformacao
quanto a sua conducgdo e configuragao.

A primeira destas balizas diz respeito a reparticao dos riscos: vige a regra geral segundo a qual o
contratado assume todos os riscos — econdmicos, técnicos e juridicos — relativos as atividades do

contrato.138 H4 que se atentar, porém, para a possibilidade de a Unido “participar dos
investimentos nas atividades de exploracdo, avaliacao, desenvolvimento e producdo na area do
pré-sal e em areas estratégicas, caso em que assumira os riscos correspondentes a sua
participacdo, nos termos do respectivo contrato”. Tal se dara por meio de um fundo criado por lei

especifica (art. 60, pardgrafo Unico).132 A lei ndo oferece maiores detalhes e ndo indica as
hipoteses em que teria isso cabimento.140

A segunda baliza diz respeito a exclusividade da Petrobras na realizacdo das atividades de
pesquisa. Nessa funcao, compete-lhe realizar as tarefas, direta ou indiretamente, mas sempre com

observancia das melhores praticas da industrial4! e sob a supervisdo do Comité Operacional do
Consorciol42 e da ANP.143

A terceira baliza diz respeito a existéncia de planos e programas predeterminados que orientam e
disciplinam a busca de petrdleo.
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O primeiro deles é o Programa Exploratério Minimo (PEM), que contém o conjunto basico das
atividades exploratorias previstas e determinadas pelo Estado brasileiro em relacdao ao bloco

licitado, assim como a estimativa dos respectivos investimentos necessarios para realiza-las.144

A sua confeccdo estd a cargo da ANP, sob a supervisao do Ministério de Minas e Energia. J]a
constara do contrato, ainda que possa vir a ser revisado, nos termos em que tal hipétese estiver

regulada em contrato (art. 29, inc. XII).145

Diferente do PEM é o Programa de Exploracao (PE).

Este é elaborado pelo contratado — mais precisamente, “definido” pelo Comité Operacional,14®
juntamente com a aprovacdo do orcamento das atividades de exploracdol4’ — tomando por base o
PEM. Deve ser submetido & aprovacdo da ANP, 148 para ser, entdo, executado pela Petrobras,

sempre sob a supervisdo — nos termos dos procedimentos estabelecidos em contratol4® — do
Comité e da ANP.150

De particular importancia é o continuo e correto fluxo de informacdes entre as diversas instancias
dotadas de competéncia e/ou prerrogativas no contrato (Petrobras, Comité Operacional, PPSA e
ANP).

Qualquer que seja o procedimento de apresentacdo de tais informagdes,1°! sdo elas que permitirdo
ao Comité Operacional — e a PPSA, para fins de tutela dos interesses da Unidao — verificar a
conformidade das atividades exploratoérias desenvolvidas pela Petrobras com o orcamento e o
Programa de Exploragdao aprovados. Tal é necessario para que se proceda a contabilizacdo dos
custos incorridos nessa fase, os quais, desse modo, poderao ser levados a conta do “éleo custo”,
em caso de descoberta e producao de petrdleo. Efetivamente, apenas os custos aprovados
realizados em atividades exploratérias previstas — em base aos programas e respectivos
orcamentos — serao contabilizados — e tal se dara nos termos das regras de contabilizacao

dispostas em contrato,1°2 para futuro e eventual abatimento da producdo da area.

H& varias hipoteses para o encerramento da fase de exploracdol®3 reguladas na Lei n® 12.351/10,
mas apenas uma conduz a fase seguinte, de producao.

No caso de resultarem completamente infrutiferas as pesquisas, o contrato se extingue no final do

prazo de exploragdo,1°4 sem que ao contratado sejam devidas quaisquer quantias, a qualquer

titulo.1°> Encerrado o contrato, cumpre ao contratado devolver os blocos, realizar a remocdo dos
equipamentos e bens nao reversiveis, assim como realizar a recuperagao ambiental que se fizer

necessaria.1>6

Outra hipotese de extincdo do contrato nessa fase é pelo exercicio do direito de desisténcia do
contratado.

Essa faculdade, prevista sem qualquer qualificagdo no art. 32, inc. V, importa na devolugao da area
licitada (ndo ha referéncia a devolugdes parciais, como parece poder ser o caso na Lei n©

9.478/97),157 e exige que o desistente ou cumpra o PEM ou pague o valor correspondente

parcela ndo cumprida, nos termos em que fixado no ajuste.18 A lei ndo exige que tal desisténcia
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seja especificamente motivada ou vinculada a inexisténcia de perspectivas ou descobertas passiveis
de avaliagdao, mas é de se supor que a hipdtese sera utilizada em casos em que ja as primeiras
atividades exploratdrias aniquilaram qualquer possibilidade de existéncia de jazidas na area.

Também aqui ha de se regular a devolugdo dos blocos contratados.1>9

Ha ainda duas hipdteses de extingdao nao particularmente desenvolvidas e cuja aplicacdo na fase de
exploracdo terd que ser esclarecida no contrato: a extincdo por acordo entre as partes (art. 32,
inc. II) e “pelos motivos de resolugao nele previstos” (art. 32, inc. III). Quais serao tais motivos —
para além daqueles ja legalmente previstos no art. 32 — e como se operacionalizam sdo questdes
deixadas em aberto pela Lei n© 12.351/10.

Por fim, o modo mais auspicioso de encerramento da fase de exploracao é a ocorréncia de uma
“descoberta comercial”, a condicdo para que o contratado possa recuperar seus custos incorridos

nesta — e na seguinte — fase do contrato.169
A descoberta comercial nao se confunde com qualquer descoberta de dleo.

Embora a Lei n® 12.351/10 nao defina o que por tal se hd de entender, pode-se utilizar
indicativamente a caracterizacdo que dela faz a Lei n® 9.478/97, quando, em seu art. 69, inc.

XVIII, 181 afirma ser comercial a “descoberta de petréleo ou gas natural em condi¢cdes que, a precos
de mercado, tornem possivel o retorno dos investimentos no desenvolvimento e na producao”.
Trata-se, em sintese, da identificacdo de um depdsito que apresenta condicOes técnicas e
econOmicas de producdo — no momento da sua avaliagdo — que justificam as atividades seguintes,
de desenvolvimento e producdo, em termos de retorno dos investimentos.

Como se V&, ha uma distancia, inclusive temporal, que separa a descoberta da descoberta
comercial. E essa distancia é coberta pela atividade de avaliacdo (da descoberta).162

Identificada a presenca de 6leo,1%3 a Petrobras é obrigada a comunicar o evento, nos prazos

estabelecidos em contrato, ao Comité Operacional e & ANP.164

Ato continuo, cabe-lhe elaborar um plano de avaliagdo da descoberta, para verificar sua
comercialidade. Realizado o plano, serd submetido ao Comité Operacional e, uma vez aprovado,

também & ANP que o deve chancelar igualmente.165 Apenas depois de vencidas essas instancias é
que o plano deverd ser implementado pela Petrobras.166

Em determinado momento — ao final ou no curso da execucdo do plano de avaliacgdo — o Comité
Operacional, em base as informacdes da Petrobras, materializadas no “Relatério de

Comercialidade”, 17 estard em condicdes de declarar, ou ndo, a comercialidade da descoberta.168

Se positivo o resultado, passa-se para a fase seguinte; se negativo, ha que se verificar se tal
avaliacdo ocorreu no final da fase de exploracdao ou ndo. Se nao tiver ocorrido, o contratado ainda
podera realizar outras pesquisas e avaliacdes. Em caso contrario, encerra-se, sem sucesso, o
contrato, nos termos vistos acima.

V.4 A fase de producao I - Atividades e regime de realizacao
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Em alguns pontos, ha substancial semelhanca do que se passa aqui com o que ocorre na fase
anterior: as atividades se realizam por conta e risco do(s) contratado(s), sem assungao de

responsabilidades operacional e/ou econémica pela Unido e PPSA;169 a Petrobras é a operadora
Unica; as decisdes relativas aos aspectos mais importantes do contrato sdo tomadas pelo conjunto
das partes, ordenadas no Consdrcio e representadas no respectivo Comité Operacional; as

atividades todas sdo supervisionadas e reguladas pela ANP etc.170

A Lei n© 12.351/10, em seu art. 27, inc. 11,171 identifica como pertencentes a fase de producdo a
lavra propriamente dita (“producao” stricto sensu) e o “desenvolvimento”, atividade que nao
define, mas que se encontra caracterizada na Lei n® 9.478/97 como o “conjunto de operagdes e
investimentos destinados a viabilizar as atividades de produgdo de um campo de petrdéleo ou

gas”.172

Por outro lado, os incs. II e VI do art. 2° referem-se ainda a “desativacdo das instalagdes” como um
conjunto de atividades tipicas. Trata-se de uma série de tarefas bastante onerosas e complexas —

planejadas, programadas e orgadas!’3 — que tem por objetivo “limpar” a area explorada, para
devolucdo a Unido. Envolve retirada de equipamentos, gestdo de riscos e, eventualmente,
processos de recuperagao ambiental.

Considerando o conjunto da lei, é de se ter que a falta de referéncia no art. 27, inc. II a esse
momento final — e como quer que se resolva esta imprecisao técnica, seja considerando-se a
desativacao das instalacdes integrante da fase de producgao, ou criando-se, malgré o art. 27, uma

terceira fase do contrato de partilhal’4 — n3o impede que o contratado recupere os custos com
essas atividades, ex vi art. 29, inc. II da lei.

Mais delicada do que essa questdo relativa a configuracdo contratual da fase a qual pertence a
desativacdo das instalacdes é a lacuna existente na lei acerca do modo como se dara a realizagao
de tal tarefa, eis que ndao ha indicacdo de competéncias, modo de contabilizacdo etc., para ela. O
art. 29, XV, limita-se a exigir que o contrato contera “os critérios para devolugao e desocupacdo de
areas pelo contratado, inclusive para a retirada de equipamentos e instalagdes e para reversao de

bens”.175

De toda a sorte (e retornando ao inicio da fase de producao), uma vez declarada a comercialidade
da descoberta, iniciam-se as atividades de desenvolvimento.

Para tanto, a Petrobras devera elaborar o respectivo plano (art. 30, inc. IV) e submeté-lo ao
Comité Operacional que, aprovando-o, devera apresenta-lo a ANP, sem que a lei indique, também
aqui, os poderes e a amplitude da competéncia da Agéncia no exercicio dessa fungao (arts. 24, inc.

IIl e 11, inc. V).176

Vencidas essas etapas, as atividades serao realizadas — direta ou indiretamente — pela Petrobras
que, de maneira geral, devera operar de acordo com as melhores praticas da industria e sob a
supervisao do Comité Operacional que acompanha as atividades segundo os procedimentos

estabelecidos em contrato,1”/ e da ANP, que regula e fiscaliza todo o ciclo de pesquisa e lavra.
Devidamente aprovados pelo Comité Operacional, por conformes aos orcamentos e programas, 0s
custos das tarefas realizadas serdao contabilizadas — nos termos em que estabelecido em
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contratol’/8 — para justificar a futura apropriacdo do éleo custo.1”?

Pronto o poco para a producdo — a lei ndo regula o procedimento de “aprovagdo” e inicio de

producdo, mas é de se esperar que esteja disciplinado em contrato189 — inicia-se o0 momento para
o qual todas as partes se preordenaram.

Sempre sob as premissas contratuais basicas, a fase de producdo propriamente dita € marcada pela
existéncia dos Planos Anuais, de Trabalho e de Producdo, e respectivos orgamentos, elaborados

pela Petrobras!8! e submetidos & aprovacdo, tanto do Comité Operacional quanto da ANP.182

A lei ndo indica o contetido minimo de tais planos, mas, na pratica setorial,183 eles compreendem
as previsoes de producdo de petréleo (juntamente com agua e outros elementos), bem como as
atividades de processamento, tratamento e escoamento da producao.

A légica é a mesma: as atividades realizadas nos termos de tais planos e nos limites dos
respectivos orcamentos — salvo sempre a possibilidade de revisao, que devera estar regulada em

contratol84 — serdo aprovadas e contabilizadas para fins de calculo da partilha ou, mais
precisamente, de apropriacdo pelo contratado, do custo em dleo.

No curso do contrato é possivel a ocorréncia de um incidente particularmente importante. Trata-se
da “individualizacao da producao”, ou, no jargao setorial, “unitizacao”.

V.5 A fase de produgao II - Individualizagao da producao

O art. 29, inc. IX da Lei n® 12.351/10, define a unitizagdo como o “procedimento que visa a divisao
do resultado da produgao e ao aproveitamento racional dos recursos naturais da Unido, por meio
da unificacdo do desenvolvimento e da producdo, relativos a jazida que se estenda além do bloco
concedido ou contratado sob o regime de partilha de produgao”.

Como se constata, trata-se de instituir uma espécie de “partilha” entre dois (ou mais) sujeitos,

cada qual responséavel por distintos blocos que se encontram sobre uma mesma jazida.185 A
unitizacdo estabelece um plano de aproveitamento conjunto dessa jazida, para garantir a melhor
exploracdo possivel do recurso natural que, de outra sorte, poderia ser predatoriamente produzido,
com cada agente tentando obter para si a maior parte do dleo do reservatério.

Esse aproveitamento conjunto é disciplinado pelo acordo de individualizacao da producgao, objeto
dos arts. 33-41 da Lei n® 12.351/10. Tal acordo deve realizar uma divisao de tarefas (identificando
o operador da jazida), bem como estabelecer uma particdo equanime dos resultados da produgao.

Se ja em condigdes normais ndo é facil lograr-se um entendimento, nos casos em que ha
diversidade de regimes juridicos regrando a exploragcdo dos blocos essa dificuldade aumenta.
Dentre outras, sao passiveis de ocorrer as seguintes situacdes: (i) blocos submetidos, todos, ao
regime dos contratos de partilha; (ii) blocos submetidos a concessao e blocos submetidos ao regime
do contrato de partilha, ambos em area do pré-sal; (iii) blocos submetidos ao contrato de partilha,
em area do pré-sal, e blocos submetidos a concessdo fora da area do pré-sal; (iv) blocos
submetidos a concessdo, ambos em area do pré-sal; (v) blocos submetidos a concessdo, um dos
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quais fora da area do pré-sal; (vi) bloco submetido ao contrato de partilha e bloco em area nao
licitada, dentro do pré-sal; (vii) bloco submetido ao contrato de partilha e bloco em area nao
licitada, fora do pré-sal; (viii) bloco submetido a concessao em area fora do pré-sal e bloco ainda
nao licitado em area do pré-sal; (ix) bloco submetido a concessao em area dentro do pré-sal e
bloco ainda ndo licitado em area do pré-sal. Sdo todas elas situacdes em que as condigles
econOmicas e as obrigacdes de producao diferem, o que dificulta ainda mais a composicdo de um
acordo considerado vantajoso para ambas as partes e para a Unido.

Essa dificuldade, conjugada com o fato de que estd em questdao um recurso de propriedade da
Unido, da ensejo a intervencdo estatal, por meio da atuacao da ANP. Ela da as diretrizes para o
acordo, acompanha sua feitura e, se as partes nao lograrem éxito em elabora-lo, determina
cogentemente os seus termos que, se ndo aceitos, ddao ensejo a extingao do contrato de exploragao
e producgao de petrdleo.

Quanto ao procedimento, uma vez detectada a existéncia de uma jazida que ultrapassa os limites
do bloco contratado, o respectivo operador deverd informar a ANP de tal circunstancial8® e
suspender — salvo nos casos autorizados pela ANP — as atividades de desenvolvimento e/ou

producdo.187 A Agéncia, entdo, determina um prazo para que as partes cheguem a celebracdo do
acordo.

As partes — os respectivos Comités Operacionais,188 guando for o caso — em principio, sdo livres
para estabelecer os termos do acordo que deve conter (i) o plano de desenvolvimento da jazida
(seu modo de aproveitamento, cf. supra); (ii) a participacdo de cada sujeito nos investimentos e

producdo; (iii) o operador da jazida e (iv) o mecanismo de solucdo de controvérsias.189 Ao longo
do prazo estipulado, a ANP apenas acompanha as negociacdes.199

Dentre as tantas hipdteses possiveis (cfe. supra), casos ha em que a jazida objeto da
individualizacdo da producdo estende-se para areas nao ainda licitadas, dentro ou fora do pré-sal.
Quando tal for o caso e a jazida alongar-se para areas nao licitadas do pré-sal, o acordo sera feito
com a PPSA — subsidiada pela ANP e, eventualmente, Petrobras, e obrigara o futuro

contratado.19! Em tal hipdtese, o regime de exploracdo e producdo a ser adotado nas areas de que
trata o caput independe do regime vigente nas areas adjacentes.192 Quando a jazida estender-se
por &rea ndo licitada localizada fora do poligono do pré-sal, o acordo sera celebrado com a ANP.193

Em qualquer caso, o acordo serd submetido a aprovacdo da ANP.194

Em ndo chegando as partes a ele, a Agéncia ditard — louvando-se em estudos técnicos — as bases
do acordo e os oferecerd as partes; em caso de negativa de uma delas em aderir, resolve-se seu

contrato.19>

V.6 A fase de producgao IV - Aspectos economicos do contrato
V.6.1 Introducao - Colocacao do problema e categorias juridicas de analise

Muito embora estejam presentes em todas as fases do contrato de partilha, € no momento da
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producdo de petréleo que se tornam mais visiveis e sensiveis algumas questdes juridicas basicas,
de grande importancia para uma adequada analise normativa dessa figura. Em razado desta
“oportunidade expositiva”, o estudo aqui alarga-se em analises dogmaticas mais amplas que seriam

préprias de uma teoria geral dos contratos de exploracdo de recursos naturais.196

Tradicionalmente, afirma-se de modo genérico que partilha de producdo e concessao configuram
dois tipos contratuais cuja grande diferenca estaria em que, enquanto que na concessao o
contratado paga ao titular do recurso natural certas quantias em pecunia (royalties, em sentido
genérico e atécnico) e fica com a totalidade do 6leo, para livre disposicao, no contrato de partilha o
contratado cede ao poder publico parte do recurso in natura. Essa diferenca marcaria dois modelos
de contratos.

A afirmacdo assim feita, de modo demasiado amplo, é problematica em si mesma ou, no minimo,
pode facilmente levar a alguns equivocos de compreensao.

Em primeiro lugar, o contratado ndo da o dleo ao poder publico, mas o recebe, considerando-se que
originariamente é a Unido a proprietaria do recurso natural (art. 20, incs. V e IX da Constituicao);
ela, pois, ndo recebe o 6leo, mas retém parte dele. Destarte, quem passa a ser o proprietario é o
privado, por forga de sua atividade material (pesquisa e lavra) e das disposigdes contratuais. E ele
que, juridicamente, recebe uma participacdo no resultado da exploracdo, como ja notava nossa
legislacdao anterior ao monopodlio da Petrobras, ao prever um “ancestral” de nosso moderno

contrato de partilha (colocado ao lado do regime geral da concessdo petrolifera).197 Na correta
linguagem das antigas fontes do direito da mineracao, o poder publico “larga” o minério aos seus

descobridores.198

Esse esclarecimento acerca da operagao juridica que envolve a passagem de propriedade do éleo é
importante e tende a ser obscurecido quando se fala em “oferta” do licitante de 6leo “para” a Unidao
(art. 18 da lei, por exemplo). Na verdade, tecnicamente, a oferta do licitante envolve uma
declaracao de vontade acerca do que ele esta disposto a receber da Unido e configura a menor
parcela do excedente em 6leo que ele esta disposto a tomar para si no “ponto de partilha” (art. 29,

inc. XI), depois de medida a producdo no respectivo “ponto” (art. 29, inc. X).199

Em segundo lugar, a afirmagdao genérica parece sugerir uma relacao juridicamente necessaria
entre o que se pode qualificar como uma simples alteracao no objeto da prestacdo — de pecunia
para o 6leo — e uma nova disciplina contratual. Ou entre um tipo de “coisa” prestada e um tipo de
contrato.

Ora, o fato de alterar-se o quid debeatur nao impde, por si s6, uma reformulagao completa das
regras de um contrato nem, muito menos, leva a alteracao de seus fundamentos.

Se por um lado é certo que a gestdao do dleo exige a introducdo de algumas regras adequadas a
esta nova realidade e que a pratica internacional associa a partilha do 6leo com uma disciplina
contratual que garanta mais poderes interventivos para o Estado, por outro lado, a mudanga na
natureza da prestacdao ndo requer uma série de dispositivos que podem ou ndo ser incorporados ao

contrato, dependentes, eles, de (diferentes) interesses e objetivos do poder plblico.290 Em outras
palavras, a Unido poderia introduzir a partilha sem, necessariamente, introduzir todo o contetdo

da Lei n® 12.351/10.291 para usar uma linguagem n&o de todo correta, poder-se-ia dizer que uma
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coisa é a prestacdo em forma de “partilha”; outra coisa é o contrato “de partilha”, tal como
instituido concretamente no direito brasileiro.292

Em terceiro lugar, a afirmagdao — sobretudo quando encarece uma suposta dualidade de modelos
contratuais — obscurece afinidades essenciais, muito mais importantes do que a diferenca entre
concessao e partilha. Tais afinidades existem porque ambos os contratos haurem sua legitimidade
e possibilidade juridicas dos mesmos dispositivos constitucionais, de modo que se deve esperar que
tenham os mesmos elementos fundamentais, admitindo-se, somente, variagdes que sao
secundarias do ponto de vista juridico, conquanto possam ser de grande importancia sob outras
perspectivas, como a econdmica, politica, institucional, estratégica etc.

Esse &, alids, o ponto mais sensivel: a afirmacao referida é problematica e/ou perigosa porque se
atém a um elemento que certamente é muito visivel e deveras relevante para certas analises, mas
que é secundario no ambito de uma teoria dos contratos estritamente juridica, qual seja, o objeto
de uma prestacado contratual.

Se essa critica estiver correta, seria de todo conveniente preparar a exposicdo que se segue com
uma bem firmada anadlise de dogmatica em que restassem estabelecidos o contexto, as premissas
normativas (constitucionais) e o instrumental analitico para a exposicao do contrato de partilha.

Ocupar-se-ia tal teoria de apresentar, de modo sistematico, conceitos como o de objeto, causa (o
fundamento juridico) e sinalagma (ou estrutura contraprestacional) de tais negodcios juridicos,
distinguindo entre elementos presentes e certos, de um lado, e elementos futuros e eventuais, de

outro;203 entre elementos essenciais e elementos acidentais do ajuste (essentialia/accidentalia
negotii); natureza, tipo e objeto das prestagdes etc.

N&o menos importantes, nessa sede seriam explicitadas as relagdes desses conceitos entre si.294

Essa teoria ndo serd tentada aqui, mas algumas distingdes dogmaticas serao superficialmente
esbocadas para bem apreciar o quao sui generis é a configuracdo econdmica do contrato de

partilha, i.e., para aquilatar a relevancia da mudanca, do royalty295 para o éleo, ou, mais
amplamente, da “concessao” para a “partilha”.

PropOe-se, pois, distinguir entre trés planos de andlise juridica, cada qual com um diferente grau
de complexidade: (i) o plano do objeto da prestacdo contratual (o mais concreto deles); (ii) o plano
da estrutura das prestacbes (o sinalagma) ou, mais amplamente, o plano da causa do negdcio, e,
finalmente; (iii) o plano da disciplina contratual (o conjunto todo das disposicdes que regulam a
relacao juridica das partes).

No plano do objeto da prestacao, o mais simples juridicamente, cuida-se de identificar o que, fisica
e concretamente, é devido. Regras de cunho civilista regulam essa questao.

No plano da estrutura das prestacoes, cuida-se de identificar o arranjo econémico do contrato,
manifestado no sinalagma contratual, estabelecido a partir da posicao juridica de cada sujeito, dos
diferentes aportes que levam para o contrato e da finalidade objetiva do ajuste (sua funcéo).

No terceiro e mais complexo plano, confrontam-se duas disciplinas juridicas integrais que
envolvem inumeras questdes, desde disposicdo de regras técnicas para a realizacdo de diferentes
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atividades previstas em contrato, até o arranjo econémico-financeiro do ajuste e prestacgdes,
passando pela divisao de tarefas, direitos e obrigagdes entre as partes.

Se forem procedentes essas distingdes de teoria geral do direito dos contratos, a comparagao entre
“partilha” e “concessdao” ndo pode ser genérica e ha de ser referenciada a um destes planos de
analise.

E, quanto a esses planos, a posicdo aqui defendida é esta:

(i) a diferenca apontada como a mais visivel reside no plano do objeto da prestagao:
da pecunia (somente) para o dleo (e pecunia);

(ii) sob a perspectiva do sinalagma e da causa do negdcio juridico, ndo ha diferencas
substanciais entre o contrato regulado pela Lei n® 9.478/97 e o contrato regulado
pela Lei n© 12.351/10;

(iii) sob a perspectiva da disciplina total, ha, sim, relevantes diferencas que
apontam na direcdo de uma muito mais robusta presenca do poder publico no ajuste
(exercitando competéncias propriamente regulatérias e também de cunho
empresarial, ndo apenas no inicio do contrato, mas ao longo de toda a sua vida).
Essas diferengas — que distinguem o contrato concebido pela Lei n® 12.351/10
daquele que decorre da Lei n© 9.478/97, em que o contratado era o “senhor” da
atividade e o Unico proprietario do 6leo — promanam:

a) de exigéncias préprias da gestao do dleo (que ficara com a Unido);

b) sobretudo, de uma mudada percepcao acerca do que seja o
“interesse publico” em cada caso (mudanga influenciada pelas

caracteristicas empiricas da exploracdo em cada area).206

Feitos esses esclarecimentos, o exame agora concentra-se na configuragao juridica da partilha, em
particular, na identificacao de sua fungao no contrato (item V.7.2) e em sua conformacao concreta
em cada contrato (item V.7.3). A primeira anadlise sera conduzida a partir dos resultados aqui
obtidos e de um exame comparativo que contrapde (rectius, aproxima), a divisdo do 6leo e o
pagamento de certas “participacdes governamentais” (royalties e participacao especial). A segunda
contenta-se com algumas indicagdes breves, visto que o tema também aqui foi deixado em grande
medida a discricionariedade administrativa do Poder Executivo.

V.6.2 Royalties, participacao especial e partilha - Encargos economicos incidentes no
momento da e sobre a producao - Substancial afinidade e peculiaridade do modelo
brasileiro

Como encargos econdmicos que gravam o contratado na fase de producdo, a Lei n® 12.351/10
refere (i) a partilha do dleo e (ii) o pagamento de royalties (art. 42, inc. I).

Ambos ndao apenas sao devidos nessa fase (momento do pagamento), como relacionam-se,
mensuram-se, em func¢do da produgéo (critérios de fixacd0).297 Por uma peculiaridade do sistema
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criado pela Lei n® 12.351/10, os royalties, no contrato de partilha, ndo parecem ter a fungdo de
remunerar o proprietario do recurso natural explorado (essa fungdo é realizada pela partilha do
6leo no respectivo contrato).

O fundamento juridico da partilha da producdo é intuitivo: a Unido fica com parte do excedente em
6leo, na medida em que é a titular da atividade cuja execucao delega, e, mais importante, a
proprietaria do recurso natural in situ. O contratado recebe sua parte, na medida em que entrou
para o negocio com capital (as atividades correm por sua conta e risco) e trabalho (especialmente
a Petrobras, que sera remunerada por suas atividades como operadora).

A bem guardar, seu fundamento ou estrutura nao é diverso daquele que justifica o pagamento de
certas participagdes governamentais — ou, mais corretamente, de parte de algumas participagoes
especiais — no regime da concessao. Ali o sinalagma, fundado nas mesmas posicdes juridicas
basicas, é realizado pelas duas espécies do género “participagdes governamentais” que se referem,
cada qual a seu modo, a (diferentes) elementos da produgdo de petrdleo, os royalties e as
participacdes governamentais.

A diferenca, do ponto de vista conceitual (dogmatico), estd apenas na forma concreta de estrutura-
lo (magnitude, critérios e procedimentos de célculo etc.).

Desde uma perspectiva estritamente jurl'dica,208 a partilha é, tanto o pagamento (de parte) das
principais participagdes governamentais sob o regime de concessao — royalties e participagdes
especiais — quanto uma (contra)prestacao contratual, devida pelos mesmos fundamentos juridicos.
Do ponto de vista da estrutura juridica do negotium, em ambos 0s casos as partes se organizam
em torno de um sinalagma comum, em que uma parte cede o exercicio dos direitos de agao
econdmica que possui e a propriedade plena sobre o recurso natural (a Unido, ex vi arts. 177 e 20
da Constituicdo), enquanto que a outra aporta capital e trabalho para lograr produzir dleo.

E, mais importante ainda, em ambos os casos (6leo e royalty), a contraprestacao toma a forma
especifica de uma participacdo no resultado.29°

Quanto a partilha, novamente nao resta grande duvida de que se trata efetivamente disso; mas a
mesma conclusdao se ha de chegar também relativamente as principais participacdes
governamentais do contrato de concessao (os royalties e a participacao especial). Isso se diz porque
ambos sdo encargos que guardam direta relagdo com o resultado da exploracao, o primeiro, em

termos de volume;210 o segundo, em termos de produtividade/lucratividade.211

O Supremo Tribunal Federal ja teve ocasido, inclusive, de se pronunciar acerca da Compensacao
Financeira pela Exploragao Mineral - CFEM (os royalties da mineragao), instituida pela Lei n°
7.990/89 (para dar cumprimento ao §1° do art. 20 da Constituicao). Asseverou o voto condutor
que:

Na verdade — na alternativa que lhe confiara a Lei Fundamental — o que a Lei n® 7.990/89
instituiu, ao estabelecer no art. 6° que “a compensacao financeira pela exploracdao de recursos
minerais, para fins de aproveitamento econdmico, sera de até 3% sobre o valor do faturamento
liquido resultante da venda do produto mineral” ndo foi verdadeira compensacao financeira; foi,
sim, genuina “participacdo no resultado da exploracdo”, entendido o resultado ndo como o lucro do
explorador, mas como aquilo que resulta da exploracao (...).
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Nada importa que — tendo-a instituido como verdadeira “participacdo nos resultados” da
exploracao mineral, a lei Ihe haja emprestado a denominacao de “compensacgao financeira” pela
mesma exploracao — outro termo da alternativa posta pelo art. 20, §1° da Constituicdo: cuidando-
se de obrigacdo legal, de fonte constitucional, ainda que ndo seja tributo, é dado transplantar,
mutatis mutandis para identificar a natureza da CFEM, a regra de hermenéutica do art. 49, I, CTN,

que adverte a irrelevancia da denominagdo dada a exagdo.212

Em sintese, em qualquer caso, o resultado sera partilhado (em direta relacdo com a magnitude e
as caracteristicas da produgdo): na hipdtese da partilha, reparte-se a producdo in natura; na
hipétese da concessdo, in pecunia (com percentuais incidentes sobre a produgdo e/ou a
produtividade do poco). A diferenca, pois, situa-se no plano do objeto da prestacao.

H& mesmo na histdoria normativa da industria do petréleo no Brasil, um pratico e ilustrativo
exemplo dessa semelhancga de funcdes e propdsitos juridicos: até 1953, antes do monopdlio da
Petrobras criado pela Lei n© 2.004, aplicava-se no Brasil um sistema pelo qual empresas privadas
eram admitidas as atividades de pesquisa e lavra de petréleo, mediante a celebracdo de contratos
“de concessao”. Em razao de tais contratos os agentes adquiriam a propriedade do éleo produzido.

A contraprestacdo, nos termos do art. 108 do Decreto-Lei n°® 366, de 1938, era construida pela
incidéncia de um percentual sobre a produgdo e poderia ter por objeto, indiferentemente, o
produto in natura ou seu equivalente em dinheiro (quase que se poderia dizer que nesta ultima
hipdtese, havia uma “compensacao financeira” pelo abandono do 6leo em favor do contratado). Era
completamente irrelevante, sob a perspectiva do adimplemento contratual, que o objeto da
prestacdo fosse em dinheiro ou 6leo.213 A diferenca apenas provocava pequenas e marginais
adequacdes em certas obrigagdes das partes, como, por exemplo, a possibilidade de o Governo
Federal destilar seu petrdleo nas usinas do concessionario, pelo preco de custo, acrescido de um
percentual de 5% (art. 108, §4° do Decreto-Lei n° 366/38).

Em outras palavras, para alterar o objeto da prestacdo nao se fazia necessario alterar o modelo de
contrato (a disciplina juridica “total”), nem modificar a causa, fundamento ou a estrutura da

correlacdo das prestagdes.214

E em razdo dessa equivaléncia de fungbes — em linguagem econd6mica: diferentes modos de
apropriagdo de renda pelo poder publico; em linguagem juridica: formas diferentes de
contraprestacdes — entre pagamento de royalties (e participacdo especial), e divisdo do dleo que

normalmente o contrato de partilha de produgdo n&o contempla os primeiros.21>

Como referido acima, ha no direito brasileiro, porém, previsdao de pagamento de royalties, além da
partilha do éleo (art. 42, inc. I).21® Como entender isso?

Prima facie, tratar-se-ia de uma simples cumulacao de encargos — de uma maior participacdo do
poder publico no resultado da exploragcao, como pode fazer crer uma leitura isolada do art. 29, inc.
XIII da lei.

Ha, porém, uma peculiaridade no arranjo brasileiro que parece retirar esse carater
contraprestacional do pagamento in pecunia: nos termos dos arts. 29, incs. I e III; 10, inc. III, d,
15, inc. V e 29, inc. V, a importancia paga como royalty sera recuperada pelo contratado.
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Se assim €, em ultima analise, quem suporta esse encargo ndo € o privado, mas a prépria Unido,
na forma de diminuicao do excedente em dleo (que se “comprime” com a introducdo de um novo
elemento a ser abatido da producao).

Mas entdo calha indagar qual o propdsito desse pagamento, visto que, normalmente, o royalty é
justamente uma compensagdo ao proprietario pelo exaurimento de sua riqueza.

A chave para compreender sua funcdo no contrato esta no §1° do art. 42, que qualifica o royalty
como uma das hipdéteses do §1° do art. 20 da Constituicdo (e, equivocadamente, como
“compensacao financeira”, segundo entendimento do Supremo Tribunal Federal, referido acima) e,
como tal, submetido a exigéncia constitucional de reparticao federativa.

Essa referéncia parece indicar que, no contrato de partilha, os royalties existem para dar satisfacao
ao §1° do art. 20 da Constituicdo, nada mais.

Vale dizer: uma vez que a Constituicdo determinou a partilha do resultado da exploracao de
petroleo entre os diversos entes federados — nada obstante seja federal o bem — o legislador
procurou afastar a incidéncia do dispositivo constitucional do ambito da particao do dleo in natura,
criando, para isso, um especifico encargo de natureza pecuniaria, a ser distribuido entre Estados,
Municipios (e “6rgados da Unido”). Trata-se de um encargo que ndo pesa sobre o privado, mas sobre
a propria Unido... Quase é possivel dizer que os royalties, aqui, ndao tém natureza
contraprestacional, pois, perante o proprietario do recurso natural, sao considerados
contratualmente como custos a serem suportados pelo proprietario do recurso natural (a Unido).

Nesse sistema, obscurece-se o carater evidente de “participacao no resultado” do principal
elemento econdmico do negdcio (a partilha do 6leo), e cria-se — quase se poderia dizer ad hoc —
uma “compensacao financeira” para cumprir o mandamento constitucional estampado no §1° do
art. 20, sem, porém, levantar-se questao acerca da necessidade (ou ndo) de trazer para a esfera

deste dispositivo, também e sobretudo, a prépria partilha do 6leo.21”

Nao se pretende resolver os inUmeros problemas suscitados por essa formulagao, mas chamar a
atencdo para um aspecto que pode ser considerado quando da decisdo acerca da distribuicao
federativa da renda do petréleo, ainda por ser tomada pelo Congresso Nacional.

Para os propodsitos imediatos deste estudo, pode-se resumir os resultados das consideracoes
precedentes da seguinte forma:

- no direito brasileiro, contrato de partilha de producao e contrato de concessao
possuem os mesmos fundamentos constitucionais, a mesma estrutura sinalagmatica
e a mesma causa juridica;

- ha uma diferenca no ambito do objeto da prestacao, na fase de producdo; num
caso, é pecuniaria (“participacdes governamentais”: royalties e participagdes
especiais, que incidem sobre o resultado); noutro é in natura.

- ha, porém, no contrato de partilha construido pela Lei n® 12.351/10, dois encargos
econdmicos que gravam o privado:

e a partilha propriamente dita, que configura uma efetiva
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contraprestacao;

e 0s royalties que também se relacionam com a producdo de petréleo,
mas que por serem suportados pela Unidao, ndo possuem esta
natureza.

Estabelecidas essas questdes de cunho marcadamente especulativo e abstrato, o ponto seguinte
ocupa-se de verificar quais foram os critérios, orientacdes e diretrizes oferecidos pela Lei n©
12.351/10 acerca da reparticdo concreta do 6leo produzido, o primeiro e mais fundamental
elemento econémico do contrato.

V.6.3 As diretrizes econOmicas para a partilha dadas pela Lei n© 12.351/10

A fase de producdo é marcada por uma ineliminavel tensdo entre o contratante e o contratado, em
torno da divisdo do recurso natural.

Tal como estruturado o contrato de partilha, o contratado tende a reforgar a parcela de custos (da
qual se apropria exclusivamente, a titulo de “custo em 6leo”) e o contratante aquela do excedente
(que divide com o contratado). Aqui apresentam-se com interesses tendencialmente divergentes
duas criaturas da Unido, a Petrobras (contratada e operadora Unica) e a PPSA (representante da
Unido, titular do éleo).

Dada a estrutura subjetiva estabelecida pela Lei n® 12.351/10, essa tensao devera se resolver,
originariamente, no ambito do Consércio estabelecido entre as partes (cfe. supra) e, mais
especificamente, no Comité Operacional, em que a PPSA tem preponderéncia (art. 23, paragrafo
unico). A solucdo sera encontrada por votacdo relativa aos itens elencados no art. 24, ou na forma
de resolucdo de controvérsias, prevista em contrato (art. 29, inc. VIII). Em ultimo caso, no ambito
“externo” de solucao de litigios, que também devera estar disciplinado no negdcio (art. 29, inc.
XVIII).

O controle dessa partilha € um mecanismo em parte estabelecido na lei, em parte no contrato e,

sobretudo, no quotidiano das atividades realizadas pela Petrobras e fiscalizadas pelo Comité. Para

que seja bem realizado este controle, estabeleceu a lei, nas duas fases do contrato, os
n A\Y ” A\Y n A\Y

“programas”, “planos”, “orcamentos”, “procedimentos de fiscalizacdo”, as “regras de contabilizacao”
e o fluxo de informacdes, ja referidos antes.

No direito comparado sdo inumeras as formas de partilha do recurso natural, determinadas pela
criatividade dos paises produtores e por diferentes fatores do contexto em que serdo executados.
Caracteristicas geoldgicas da area (maior ou menor risco); estabilidade e tradicao regulatéria do
pais; situacdao do mercado internacional, em termos de outras ofertas exploratérias e/ou da
demanda e precos do petrdleo; capacidade técnica da burocracia governamental para gerir e
controlar contratos dessa natureza, dentre outros elementos, sdao todas varidaveis que determinam
a multiplicidade de arranjos de partilha existentes hoje no mundo.

Diante desse panorama e das previsiveis necessidades de adaptacdes nos arranjos de partilha que
serao feitos ao longo do tempo no Brasil, a Lei n® 12.351/10 deu ao Poder Executivo — MME, CNPE

e Presidéncia da RepUblica2l® — grande margem de liberdade de conformacdo (discricionariedade).
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Varios dispositivos seus contentam-se em referir que o contrato conterd a “proporgcao”, as

“condicdes”, “limites” e “prazos” para a divisdo do 6leo.219 Sequer definiu a lei se haverd um
modelo Unico para todos os contratos ou se cada um (em diferentes licitacdes) podera seguir um
arranjo especifico (adequado, p.ex., ao bloco ou a area do pré-sal que esta sendo licitada).

Em todo o caso, se foi pobre ndo foi desprovida de balizas a lei.

Assim é que determinou que todo o dleo produzido seja “etiquetado” em uma de duas rubricas

possiveis: a) 6leo custo; b) déleo lucro.229 De consequéncia, no Brasil ndo é possivel um contrato
de partilha em que a divisao se faga na base do puro percentual, um tanto ao contratado, um tanto
ao poder publico.

Por outro lado, ndo fixou a lei a ratio que se ha de estabelecer entre cada “etiqueta” nem estipulou
ou aprisionou o contrato a uma (a ser estabelecida) ratio fixa, para toda a duragao da fase de
producgdo. E tais (in)determinacdes sdao deveras importantes, na medida em que as variacdes
permitiriam “sazonalizar” o contrato, para que se expandam ou contraiam as duas parcelas, em
funcdo de varidaveis como o tempo de produgdao, o montante e/ou o valor do éleo lavrado. Tudo o
gue o Ministério de Minas e Energia deve estabelecer é o percentual minimo do excedente em dleo
que fica com a Unido (art. 10, inc. III, b).

Depois, estabeleceu a lei os grandes grupos de elementos que poderao ser abatidos: investimentos,
custos e royalties; expressamente excluiu o bonus de assinatura (art. 42, §2°) e misteriosamente
referiu-se a “atividades, por conta e risco do contratado, que ndo implicardo qualquer obrigacao
para a Unido ou contabilizacdo no custo em 6leo” (art. 29, inc. X). Estabeleceu também as
atividades que os ensejam: pesquisa, avaliagcao, desenvolvimento, producao e desativacao das
instalagoes.

Por outro lado, ndo pretendeu entrar nos detalhes desses grupos nem na forma de calcula-los,
remunera-los e contabiliza-los, deixando essas tarefas para o contrato (para o MME, CNPE e
Presidéncia da Republica). Também nao fixou o ritmo da recuperagao dos custos — questao

relacionada com a ratio “éleo custo”/“éleo lucro”, vista acima.221

Em sintese, o que se pode dizer juntando varios dispositivos da Lei n® 12.351/10 é que, nos
termos do contrato, serdo considerados a conta do “éleo custo” todos aqueles investimentos e
custos de atividades que: a) estiverem relacionados com as tarefas de pesquisa, avaliacao,
desenvolvimento, producao e desativacao das instalagdes; b) devidamente programados ou
planejados e orgados (nos diferentes programas e planos); ¢) que tiverem sido realizados em
conformidade com tais padrdes; d) e, finalmente, que forem corretamente contabilizados.

Ja por esse breve panorama é possivel ver a dificuldade que a divisdo do éleo encerra e os desafios
gue aguardam ndo apenas o regulador (ANP), mas também a nova empresa a ser criada como
guardia dos interesses da Unido (PPSA).

VI A comercializacao do 6leo da Uniao

Em apenas dois artigos disciplinou a Lei n® 12.351/10 um ponto muito delicado e crucial do novo
estado de coisas proporcionado pelo contrato de partilha: o destino que a Unido dara ao éleo que
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recebeu, nos termos da partilha (acima).

Sucintamente, a lei informa no art. 46 que o petrdleo sera comercializado segundo regras de
direito privado, mas em observancia das diretrizes estabelecidas pelo CNPE, nos termos do incs. VI
e VII do art. 9°. Curiosamente, ai se verifica que tal comercializagdo apenas para o gas natural
devera ser feita “observada a prioridade de abastecimento do mercado nacional” (art. 99, inc. VII);
nesse ponto, a lei é silente para o petréleo (art. 99, inc. VI).

Depois, no paragrafo Unico deste mesmo art. 46, reconhece a possibilidade de mais um privilégio
para a Petrobras, ao admitir que a PPSA contrate diretamente a petroleira (dispensada a licitacao),
para realizar a negociacdao do bem. Encerra (art. 47) com uma disposicao acerca da destinacdao do
produto da venda, que devera engrossar os recursos do Fundo Social.

A singeleza dos dispositivos suscita algumas duvidas.

Em primeiro lugar, a lei ndo informa sobre todas as possibilidades que se abrem a Unido, na
qualidade de proprietaria do recurso, ndo mais in situ, mas lavrado.

Assim como pode ela vendé-lo como tal (Sleo cru), poderia refind-lo e vender seus derivados?222 E
neste caso, a venda poderia ser no “atacado” ou no “varejo”? Para todas essas opcdes estaria a via
da contratacao direta da Petrobras disponivel? Poderia a Unido fazer usos diferenciados do petréleo
e/ou de seus derivados, para beneficiar determinados segmentos econdmicos, com propdsitos de
implementacdo de politicas publicas desenvolvimentistas?

Essas sao todas questdes que possivelmente surgirdao e que deverao ser enfrentadas pela regulacao
vindoura.

VII O Fundo Social

O Fundo Social, regulado entre os arts. 47 a 60 da Lei n® 12.351/10, constitui-se na cléf de vodte
da disciplina juridica da producao de petrdleo nas areas do pré-sal e estratégicas, no que respeita a
apropriagao, pela sociedade, dos ganhos advindos da exploragao do petrdleo, recurso natural finito;
ainda que a titularidade do 6leo in natura seja, por si s6, um elemento de extrema importancia
para o pais, sera certamente a gestdao e manejo das chamadas “participacdes governamentais” e
dos resultados da comercializacdo do 6leo de propriedade da Unido que determinara (ou ndao) o
gozo, pela sociedade, desta riqueza.

Propiciar tal gozo é a tarefa do Fundo Social, ente de natureza meramente contabil — ndo dotado

de personalidade juridica — e vinculado & Presidéncia da Republica.223 Seu sucesso depende, em
grande medida, da magnitude da producdo de d6leo e de seu valor — variaveis que determinam a
guantidade de ingressos —, da prudéncia e eficiéncia dos investimentos feitos em ativos rentaveis
e, por fim, da boa inversdo das rendas provenientes desses investimentos em projetos sérios e
exequiveis afetos aos objetivos do Fundo Social, todos eles relacionados a algum direito
fundamental.

Sdo ingressos do Fundo Social (além daqueles que advirdo da comercializagdo do 6leo da
Unido):224 (i) uma parte do bdnus de assinatura, nos termos do respectivo contrato de partilha225>
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(a outra parte sera destinada a PPSA, cfe. art. 79, inc. I da Lei n® 12.304/10); (ii) uma parte dos
royalties que cabem a Unido sob o regime de partilha (ja descontada a parte devida aos Estados e
Municipios), nos termos de um futuro regulamento — que devera identificar a parte deste

montante que sera destinado aos “6rgdos especificos” da Uni&o;22° (iii) a totalidade dos royalties

devidos & Unido, relativamente as &reas do pré-sal exploradas sob o regime de concessdo;227 (iv)
a totalidade da participacao especial devida a Unido (i.e., ja descontada a parte devida aos Estados

e Municipios), relativamente as areas do pré-sal exploradas sob regime de concessdo.228
Completam a lista os resultados das aplicagdes financeiras que fizer (o Fundo Social) e quaisquer

outros recursos que vierem a lhe ser destinados por lei.22°

Esses recursos — ou melhor, as rendas ou resultados que as aplicacbes com eles feitas vierem a
gerar — serdo utilizados para variadas finalidades,239 pois o Fundo Social tem um carater misto e

se presta a:231
- constituir poupanca de longo prazo;

- atenuar flutuagdes de renda e pregos na economia nacional ocasionados pelas
flutuacoes de preco e producao de petrdleo (e de outros recursos naturais nao
renovaveis);

- realizar acdes de desenvolvimento social nas areas de educdo, cultura, esporte,
saude, ciéncia e tecnologia, meio ambiente, bem como promover acdes de mitigacdo

e adaptacdo as mudancas climéticas.232

Para realizar tais objetivos, o primeiro passo &, como dito, estabelecer uma saudavel politica de
investimentos do Fundo Social. As balizas para tanto foram estabelecidas, em certa medida, na Lei
n° 12.351/10.

Nos termos do art. 50, caput, tal politica do Fundo deve ter “por objetivo buscar a rentabilidade, a
seguranca e a liquidez de suas aplicagdes e assegurar sua sustentabilidade econdmica e
financeira”, bem como orientar-se no sentido de uma aplicagao preferencial dos recursos no
exterior (sobretudo para atender ao objetivo indicado no art. 48, inc. III), circunstancia esta ultima

que qualifica o fundo como “soberano”, nos termos da literatura especializada.233

Concretamente, as decisdes de investimento serdo tomadas pelo Comité de Gestdo Financeira do
Fundo Social (CGFFS). E este 6rgdo — cuja composicdo serd fixada em ato do Poder Executivo,

observadas certas exigéncias minimas234 — que deve determinar o montante a ser resgatado
anualmente; a rentabilidade minima esperada; o tipo e o nivel de risco que poderdo ser assumidos
na realizacdo dos investimentos; os percentuais, minimo e maximo, de recursos a serem investidos
no exterior e no Pais; e, ainda, a capitalizacdo minima a ser atingida antes de qualquer

transferéncia para as finalidades e os objetivos definidos nesta lei.235

Na execucgdo de seus investimentos, a lei ainda faculta ao Comité de Gestao Financeira a
contratacao de instituicdes financeiras federais para atuarem como operadores do Fundo Social —

as quais serdo remuneradas para tanto23® — assim como admite que a Unido participe, com
recursos do Fundo Social, de fundos de investimento especifico, dos quais seja cotista Unica.23”7
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Isso no que respeita aos investimentos. Quanto as aplicacdes em agdes que realizem as finalidades
elencadas nos arts. 47 e 48, ha de se observar o seguinte.

Em primeiro lugar, os recursos investidos nos objetivos indicados acima devem ser constituidos das
rendas propiciadas pelos investimentos realizados sob a direcdo do Comité de Gestdo Financeira,

salvo em circunstancias especiais.238

Em segundo lugar, e relativamente aos objetivos do art. 47 (de desenvolvimento social), as
decisOes concretas acerca das diferentes possibilidades e alternativas deverdo ser tomadas levando
em consideragdo um interesse especifico no desenvolvimento de dreas mais carentes (eliminagdo
das desigualdades regionais),23° bem como deverdo priorizar projetos e programas (nas areas
indicadas) que apresentem metas, prazos de execucao e planos de avaliagdo, os quais terdo sua
execucao fiscalizada e serdo passiveis de mensuracdo de seus efeitos nas populacgdes
beneficiarias.240 Além disso, tais programas e projetos devem observar o Plano Plurianual, a Lei de
Diretrizes Orgcamentarias e as respectivas dotagdes deverdo ser consignadas na Lei Orcamentaria
Anual.241

De tudo isso cuidara o Conselho Deliberativo do Fundo Social (CDFS), érgao encarregado de
“propor ao Poder Executivo (...) a prioridade e a destinacao dos recursos resgatados do Fundo

Social”.242 O CDFS serd composto por membros ndo remunerados, determinados em futuro
regulamento a ser editado pelo Poder Executivo.243

A Secado 1V, destinada ao Fundo Social termina com alguns dispositivos muito sensiveis em matéria
de governanca dos fundos soberanos, relativos a transparéncia das suas operagdes: mais uma vez
o Poder Executivo é chamado a exercitar competéncias no ambito das matérias tratadas pela Lei n®
12.351/10, pois cumpre-lhe definir as regras de supervisao do Fundo Social, sem prejuizo da
fiscalizacdo que devem realizar outras instancias competentes e sem prejuizo da elaboracao

semestral das demonstracdes contédbeis pertinentes244 e do encaminhamento, pelo Executivo, de
relatério de desempenho do Fundo Social ao Congresso Nacional.24>

Este o contelido basico da Lei n°® 12.351/10.

VIII Algumas reflexdes para o futuro

Como referido no inicio deste ja longo estudo, seu objetivo foi o de oferecer um primeiro contato
com os temas regrados pela Lei n® 12.351/10. A sua natureza meramente descritiva e genérica —
aliada a prépria (e compreensivel) configuracao aberta de grande parte dos dispositivos da lei —
torna imprépria nesta sede uma analise critica, de correcao juridica, dos problemas e solugdes
aportados pelo novo diploma.

Nada obstante, esta mera narrativa mais ou menos ordenada dos dispositivos da Lei n® 12.351/10
permite identificar algumas tendéncias ou caracteristicas das novas figuras introduzidas no
panorama setorial da exploracdo e producao de petréleo e gas natural no Brasil.

A mais saliente delas talvez seja o reequilibrio (ou, para os criticos, o desequilibrio) institucional
que aponta para (i) um incremento da presenca do poder publico; (ii) federal; (iii) localizado, mais
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precisamente, na esfera do Poder Executivo e, em ultima analise, da Presidéncia da Republica.

No novo regime, o poder publico ndo se limita mais a monitorar a livre apropriagdao da totalidade
do éleo pelo privado, mas torna-se agente econdmico que maneja o recurso natural extraido. Ndo
é mais puramente um “regulador/fiscalizador”, mas sujeito que incide diretamente no mercado,
seja vendendo seu estoque de dleo, seja realizando atividades subsequentes, de refino, venda,
distribuicdo. Da mesma forma, antes mesmo de configurar-se como “dono do petrdleo”, o poder
publico se manifesta no seio do préprio contrato, em seu dia a dia, por meio da presenca forte e
marcante da PPSA no Consdrcio do Contrato.

Ao lado, pois, da presenca tradicional, ha essa outra, de cunho propriamente empresarial, que se
completa com o papel de protagonista da Petrobras que recebe funcdes especiais e prerrogativas
inexistentes sob o regime da Lei n® 9.478/97. No modelo instituido pela Lei n® 12.351/10, nossa
National Oil Company nao é mais simplesmente um “agente (econdmico) como os outros”, mas
(também) verdadeiro instrumento de politicas publicas setoriais.

Sob outra perspectiva, reforcam-se as instancias politicas do poder publico, em detrimento
daquelas propriamente regulatdrias, nos termos da nova reparticdo de competéncias entre a
Agéncia, Ministério de Minas e Energia, Conselho Nacional de Politica Energética e, finalmente,
Presidéncia da Republica.

A bem guardar, a lei também trouxe modificagbes — ao menos conceituais, sendao empiricas —
sensiveis no arranjo federalista. Do universo possivel das “participacdes no resultado” aquinhoou a
Unido com o 6leo, enquanto aos demais Entes Federativos deixou o royalty (sem participagao
especial). A luta que se avizinha entre os Estados e Municipios brasileiros é, apenas, por esta
parcela.

O corolario desse novo estado de coisas é que a participagdo privada assume uma nova
configuragao, radicalmente diferente daquela conformada pela Lei n® 9.478/97. Empresas privadas
agora adquirem parte do 6leo produzido em troca, sobretudo, do aporte de capital que fizerem nas
atividades de pesquisa e exploracao, eis que nao mais executam as operacgoes. Certamente nao sao
meras investidoras/espectadoras, pois tomam parte nas decisdes tomadas ao longo do contrato, no
ambito do comité do consércio, mas seu poder de gestao diminuiu sensivelmente.

A complexidade é também outro trago caracteristico do arranjo trazido pela Lei da Partilha. No
novo marco, mais entes (pessoas e/ou 6rgaos) estdo presentes ndo s6 na elaboracdo do contrato e
em sua licitacdo, mas também ao longo de sua vida. A natural e inelimindvel tensdo
publico/privado, acumula-se aquela que se poderia qualificar publico/publico, a qual se pode
manifestar em acomodacdes envolvendo Petrobras, PPSA, ANP, MME, CNPE e cosi via.

Por fim, uma nota para o futuro: seria de se esperar que, com a introducdao de novas modalidades
contratuais de exploracdao e producdo de petrdéleo surja também um esforco doutrinario, de
recolher todas as possibilidades em uma teoria geral dos contratos de exploracdo de recursos
naturais, a ser elaborada a partir de uma sélida base normativa, em particular, relativamente ao
aproveitamento de trés recursos naturais: aproveitamento de potenciais hidraulicos (agua);
hidrocarbonetos (petréleo e gas) e minérios. Indicagdes constitucionais para tanto ndo faltam.
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1 0O autor agradece de modo particular & Daniela Ferreira Marques, Advogada da Unido
responsavel pela area de petrdleo e gas da Consultoria Juridica do Ministério de Minas e Energia,
pelas preciosas contribuicdes que fizeram com que o texto saisse com menos falhas do que
originalmente continha.

| N

A menos que expressamente indicado, a referéncia a petréleo alcanca também o gas natural.

| W

E outras areas que vierem a ser consideradas “estratégicas”, cf. adiante.

4 Em particular, nesta &rea que estd sendo considerada a “préxima fronteira” da exploracdo de
petréleo no mundo.

Daniel Yergin, na sequéncia de seu primeiro livro, The Prize (no qual pouco ou nada referiu do
Brasil), faz as seguintes observagdes acerca do significado do evento: “The Presalt: The Next
Frontier — Brazil is on the track to become one of the world’s major oil producers, exceeding
Venezuela, which for almost a century has been the dominant producer in Latin America. (...)

If development proceeds more or less as planned and there are no major disappointments,
Brazil could, within a decade and a half, be producing close to six million barrels per day, which
would be twice the current output of Venezuela. The investment would be huge — half a trillion
dollars or more — but it would catapult Brazil to the top rank among the world’s oil producers,
making it one of the foundations of the world supply in the decades ahead” (The Quest: energy,
security and the remaking of the modern world. Nova Iorque: Penguin, 2011. p. 252-253).

5 E acessoriamente, a Lei n. 12.304/10, na medida em que a PPSA é parte do arranjo da
partilha.

6 A distribuicdo de combustiveis ndo estava ai incluida e era considerada, a época do monopdlio,
apenas como atividade de utilidade publica, nos termos do art. 1° do Decreto-Lei n. 395, de 1938.

Na Constituicdo de 1988 a tradicdo continuou, pois a distribuicao ficou fora do monopdlio e é
objeto, somente, de disciplina legal, regulacao e fiscalizacao pelo Estado (art. 238 c/c art. 174)
gue, porém, deve garantir o fornecimento dos derivados de petréleo em todo o territério nacional
(art. 177, §29, inc. I).

7 A Constituicdo de 1967 instituiu expressamente o monopdlio da pesquisa e lavra de petréleo
no territério nacional (art. 162). Nao referiu as outras atividades apontadas na Lei de 1953 (refino,
importagao, exportagao e certos tipos de transporte), mas tal omissao nunca foi considerada
rejeicao do carater reservado destas outras atividades. Em 1988 a Constituicao recepcionou mais
amplamente o contelddo do art. 1° da Lei n. 2.004/53.

8 A publicatio do bem, petréleo, ja fora feita pelo Decreto-Lei n. 366, de 1938. As Constituices
brasileiras anteriores aquela de 1988 nao positivaram expressamente esta diretriz, sem, no
entanto, repudid-la. Sua constitucionalizagdo s6 ocorreu em 1988.

Sobre o tema, v. BERCOVICI, Gilberto. Direito econémico do petrdleo e dos recursos naturais.
Rio de Janeiro: Quartier Latin, 2010, especialmente cap. 3; e também LOUREIRO, Gustavo
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Kaercher. As participacbes governamentais na industria do petrdleo: evolucao normativa. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012.

9  Circunstancia esta que, porém, ndo impede que os resultados da exploracdo econdmica
respectiva sejam repartidos entre diversos entes federados, cf. art. 20 §1° da Constituicao.

10 Renuncia-se, neste estudo, a qualquer esforco hermenéutico mais amplo que envolva a
aplicacao de outros dispositivos da Constituicao que guardam relacao mais remota com as
atividades de exploracao e producao de petrdleo. Para uma tentativa nesta direcdo que envolveu o
conjunto das atividades econdmicas ligadas a energia, v. LOUREIRO, Gustavo Kaercher.
Constituicdo, energia e setor elétrico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2009. cap. II, A
Constituicdo possui uma politica energética?.

11 N&o é propédsito deste estudo aprofundar o exame da categoria juridica das atividades
reservadas em favor do poder publico federal (Unido).

Salienta-se, apenas, que, ao contrario do que por vezes sustentado, a pesquisa e a lavra nao
sao originariamente atividades econdmicas — nos termos em que entende este conceito Eros Grau,
em: A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009 — nem estdo
submetidas a incidéncia originaria (ex constitutione), do principio da livre iniciativa. Se tal principio
se aplica, isto se deve a uma decisdo do legislador ordinario que desenvolve em uma determinada
direcdo — a da competicdo — as indeterminagdes do texto constitucional que comportaria também
outras solugdes como o monopodlio, p.ex.

Tais atividades — assim como todas aquelas elencadas no art. 21, especialmente incs. XI e XII
da Constituicdo — configuram atividades reservadas que, sem necessariamente serem servicos
publicos (art. 175 da Carta), sdo, em todo o caso, competéncias publicas empresariais que possuem
um determinado nucleo normativo — de cunho publicistico — que ndo pode ser ignorado pelo
legislador ordinario. Sobre essa categoria, v. LOUREIRO, Gustavo Kaercher. Premissas para uma
leitura integrada da industria da energia na Constituicdo e para a identificacdo de uma politica
energética constitucional. In: ARAGAO, Alexandre Santos de (Org.). Direito do petrdleo e de outras
fontes de energia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

12 Esta baliza na verdade foi disputada no direito brasileiro, especificamente para o petrdleo, eis
gue se entendia que o art. 176, em principio, aplicava-se apenas a mineracdo e a outros recursos
minerais que nao o petrdleo, regulado isoladamente no art. sequinte, 177.

Atualmente vale para o petréleo em razao do pronunciamento do Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADI n. 3.236.

Esta acdo contestava, dentre outras coisas, o art. 26 da Lei n. 9.478/97, que, exatamente,
atribuia a propriedade do produto da lavra ao concessionario. O Supremo Tribunal Federal, pelo
voto condutor do Min. Eros Grau, entendeu possivel esta passagem de propriedade (de publica in
situ, para privada, uma vez ocorrida a lavra) por aplicacdao do art. 176, norma geral da mineracao,
ao setor do petrdleo, numa relacdo “regra geral/regra especial”.

Para uma critica contundente deste julgamento, v. BERCOVICI, Gilberto. Direito econémico do
petrdleo, op. cit., p. 291 et seq.
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III

13 Ao instituir “monopdlios de execucdo delegdvel”, a Emenda Constitucional n. 6/95 quebrou
nossa tradicao constitucional que assumia como traco caracteristico do monopdlio a circunstancia
de se tratar de atividades empresariais de titularidade publica cuja execucdo era indelegavel, ao
contrario de outras atividades econ6micas de titularidade publica que poderiam ter seu exercicio
delegavel (por concessao, normalmente).

Sobre isso, v. LOUREIRO, Gustavo Kaercher. Monopdlio e servigo publico nas Constituicoes
brasileiras (1891-1934). Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 256.

14 N&o apenas o petrdleo: energia elétrica, a partir de suas varias fontes e também
biocombustiveis etc., cfe. arts. 12 e 2° da Lei n. 9.478/97.

15 Cotejando-se as competéncias originais (1997) do CNPE, com aquelas da ANP, essa divisdo
ideal fazia-se bastante clara.

by

Ao CNPE cabia propor ao Presidente da Republica sobretudo politicas nacionais relativas
promocdo do “aproveitamento racional dos recursos energéticos do Pais” (art. 29, inc. I);
garantia de suprimento de energia as regides mais remotas do pais (art. 29, inc. II); a elaboracao
das diferentes matrizes energéticas das regides nacionais (art. 29, inc. III); ao aproveitamento de
fontes especificas, como o gas natural, alcool, carvdo e energia nuclear (art. 29, inc. IV).
Especificamente, no setor do petrdleo, cabia-lhe “estabelecer diretrizes para a importacao e
exportacdo, de maneira a atender as necessidades de consumo interno de petrdleo e seus
derivados, gas natural e condensado, e assegurar o adequado funcionamento do Sistema Nacional
de Estoques de Combustiveis e o cumprimento do Plano Anual de Estoques Estratégicos de
Combustiveis, de que trata o art. 4° da Lei n. 8.176, de 08 de fevereiro de 1991” (art. 29, IV).

QU Q

Ja a ANP tinha por finalidade, genericamente, “promover a regulacdo, a contratacdo e a
fiscalizacdao das atividades econdmicas integrantes da industria do petrdleo” (art. 82, em sua
redacdo original).

Nessa qualidade, era ela a encarregada, dentre outras coisas, de: implementar a politica
nacional de petréleo e gas natural, contida na politica energética nacional (art. 89, I); promover
estudos visando a delimitacdo de blocos, para efeito de concessdo das atividades de exploragao,
desenvolvimento e producdo (art. 8°, II); regular a execucao de servigos de geologia e geofisica
aplicados a prospeccao petrolifera, visando ao levantamento de dados técnicos, destinados a
comercializagdo, em bases ndo-exclusivas (art. 89, III); fazer cumprir as boas praticas de
conservacgao e uso racional do petréleo, dos derivados e do gas natural e de preservacao do meio
ambiente; (art. 89, IX); estimular a pesquisa e a adogao de novas tecnologias na exploragao,
producao, transporte, refino e processamento (art. 8%, X); organizar e manter o acervo das
informacgdes e dados técnicos relativos as atividades da industria do petrdleo (art. 80, XI);
consolidar anualmente as informagdes sobre as reservas nacionais de petréleo e gas natural
transmitidas pelas empresas, responsabilizando-se por sua divulgacao (art. 89, XII); e, sobretudo,
elaborar os editais e promover as licitacbes para a concessdo de exploracdo, desenvolvimento e
producdo, celebrando os contratos delas decorrentes e fiscalizando a sua execucdo; (art. 89, 1V,
grifos nossos).

16 Art. 23 da Lei n. 9.478/97.
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17 Apenas em caso de empate entre as ofertas de uma licitacdo, decidir-se-ia em favor da
Petrobras, nos termos art. 42 da Lei n. 9.478/97.

18 0O rol das participacdes governamentais encontra-se estabelecido no art. 45 da lei.

19 Art. 61; §1° da Lei 9.478/97. Adicionalmente, a lei previa, inclusive, uma série de medidas
acessorias, de “despublicizacdo” da Petrobras, como a obrigacdo de repassar o acervo de
informacgdes geoldgicas a ANP (art. 22), o dever de compartilhar dutos e terminais maritimos de
escoamento de petréleo (art. 58), dentre outras.

20 Houve, ainda, a chamada Rodada Zero, uma espécie de “acerto de contas” da Petrobras com o
Estado brasileiro, relativamente as areas que se encontravam em poder da estatal (para pesquisa
ou exploracao) em razdo do monopodlio. O fundamento desse procedimento encontra-se nos arts.
31 et seq. da Lei n. 9.478/97 e seu resultado manteve a Petrobras com grande presenca no
panorama petrolifero brasileiro.

Para uma apresentacao destes aspectos do setor petrolifero brasileiro, v.
<http://www.anp.gov.br/?id=2652>.

21 0O art. 69, inc. XIII da Lei n. 9.478/97 define o bloco licitado como “parte de uma bacia
sedimentar, formada por um prisma vertical de profundidade indeterminada, com superficie
poligonal definida pelas coordenadas geograficas de seus vértices, onde sdo desenvolvidas
atividades de exploracdo ou producao de petrdleo e gas natural” (grifos nossos).

22 para uma narrativa sobre os eventos que culminaram com o andncio da Petrobras, v. o artigo:
Um esqueleto no armario do Pré-Sal, de Livia Amorim e Gustavo Kaercher Loureiro. Disponivel
em: <http://www.gern.unb.br/index.php/publicacoes?
controller=publications&task=show&modelkey=tabular&id=16>.

23 Disponivel em: <http://siteempresas.bovespa.com.br/consbov/ArquivosExibe.asp?site=&
protocolo=140478>.

24 A Oitava Rodada, iniciada um ano antes do anuncio da Petrobras, em novembro de 2006, e
suspensa por decisdes liminares que discutiam questoes ligadas a validade de certas clausulas do
edital de licitacdo (sem qualquer relacdo com a possivel existéncia das jazidas do pré-sal) logo apds
a realizagdo dos primeiros lances, até hoje permanece sem uma definigdo oficial acerca de seu
prosseguimento.

Na ocasido foram arrematados alguns blocos que posteriormente vieram a ser incluidos no
perimetro do pré-sal definido pela Lei n. 12.351/10.

Diante dessas circunstancias e da suspensdo judicial do certame, o Estado brasileiro ainda nao
tomou posicao clara acerca da sorte da Oitava Rodada. Para uma perspectiva juridica dos
problemas suscitados na solucao deste imbrdglio, v. LOUREIRO, Gustavo Kaercher. Os principios, a
regra e a ordem: um exercicio metddico aplicado a solucdo de um caso da industria do petréleo.
Revista Brasileira de Direito Publico - RBDP, Belo Horizonte, ano 9, n. 33, abr./jun. 2011.

25 pL n. 5.938/09 - Partilha da Producdo; PL n. 5.939/09 - Criacdo da Pré-Sal Petréleo S.A.; PL n.
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5.940/09 - Fundo Social; PL n. 5.941/09 - Cessao Onerosa e Capitalizacdo da Petrobras.

26 Exposicdao de Motivos, n. 7. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=447936>.

27 Exposicdo de Motivos, cit, n. 11.

N

28 Esse movimento societdrio poderia, ou ndo, se refletir em alteracdo do equilibrio acionéario
existente, conforme os acionistas minoritarios acompanhassem, ou ndo, a operacao da Unido na
proporgao de suas participagoes.

29 A capitalizagdo ocorreu em 24 de setembro de 2010 e foi, segundo informado pela Bolsa de
Valores de S&o Paulo, a maior operacdo deste tipo ja ocorrida (no mundo). Foram emitidas 2.294
bilhGes de acdes ordinarias e 1,78 bilhdo de acdes preferenciais, negociadas nas Bolsas de Sao
Paulo e Nova lorque. Segundo o Ministério da Fazenda, a capitalizagao elevou o valor de mercado
da companhia para cerca de US$220 bilhdes.

30 Art. 99, paragrafo Unico da Lei n. 12.276/10.
31 Art. 10 e art. 29, inc. I.

32 A lei ndo estabelece de modo expresso qualquer vinculo entre as duas operacdes, a societdria e
a setorial. Ndo ha, em particular, uma limitacdo ou identificacdo do montante da capitalizagdo com
0 preco da cessao onerosa, mas é certo que elas sdo conexas e pensadas em conjunto, a segunda
dependente da primeira e com prazo para ocorrer de até um ano apos a edicao da Lei n. 12.276/10
(cfe. art. 89).

33 A expressdo da lei é “prioritariamente”, cf. art. 19, §3°.

34 Em verdade, a operacdo envolveu outros agentes da Unido e é mais complexa do que isso. Por
conta da Unido, adquiriram acdes o Tesouro Nacional, o BNDES e o Fundo Soberano do Brasil
instituido pela Lei n. 11.887/08.

35 Além disso, poderia ter havido uma diferenca econdmica, devido as oscilacdes destes titulos,
entre o0 momento em que foram emitidos e aquele em que “voltaram” ao Tesouro Nacional.

36 E de fato se seguiu. O contrato se encontra disponivel, em versdes em inglés e portugués, no
site: <http://www.petrobras.com.br/ri/Download.aspx?id=11200>.

37 A lei ndo indica quaisquer pardmetros (art. 29, inc. IV), restringindo-se a prever, no art. 3°,
gue sua determinacao sera precedida da confeccdo de “laudos técnicos”.

38 A identificacdo seria incorreta em razdo da causa do pagamento. No caso do bonus de
assinatura instituido pelo inc. I do art. 45 e regulado no art. 46 ele é devido incondicionadamente
e sem qualquer relacdao com eventos futuros e incertos. No caso do contrato de cessdo onerosa,
esta vinculado a produgdo, circunstancia que explica e justifica a possibilidade de revisao
contratual, também nao presente no contrato de concessdo. Vale dizer: no caso do contrato de
cessao, o pagamento ndao é propriamente pelo contrato, como é no caso da concessao (art. 46),
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mas por ele e, sobretudo, pela (futura) producdo, sob certas condicdes que, se ndo ocorrerem,
ensejam a possibilidade de alteracao do ajuste.

39 Esses laudos foram realizados. A Petrobras contratou a empresa De Golyer & Mac Naughton e a
Unido, Gaffney, Cline & Associates.

Para uma descrigdo e critica da operagao, v. Paulo Cesar Ribeiro Lima, Descricdo e analise do
contrato de cessdo onerosa entre a Unido e a Petrobras. Disponivel em:
<http://bd.camara.gov.br/bd/bitstream/handle/bdcamara/4745/descricao_analise_lima.pdf?
sequence=1>.

40 Art. 29, inc. V e paragrafo Unico da lei.

No contrato de partilha, tal revisao podera ter como resultado a alteracao do valor do contrato,
de seu volume maximo, prazo de vigéncia ou percentuais minimos de conteudo local (Clausula
Oitava, item 8.1. do Contrato de Cessdo), e sera feita quando da descoberta comercial, nos termos
da Clausula Oitava, itens 8.2. et seq.

41 Questdo que a lei ndo responde é o que ocorrerd quando a producdo chegar a seu limite.
Dependendo das circunstancias (em particular, o momento) em que tal se dara, pode ser um
contrassenso técnico e econdmico simplesmente encerrar as atividades. Atuaria a Petrobras, nesse
caso, como uma prestadora de servicos em beneficio da Unido?

42 0 que motivou uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade do Estado do Rio de Janeiro contra a
Lein. 12.276/10 (ADIn n° 4.492). O Estado insurge-se contra uma suposta interpretacao da lei
gue estaria sendo feita pela Petrobras, reputada por ele incorreta. Em sintese, entende o Rio de
Janeiro que ndo é possivel suprimir ou deixar-se de prever a participacdao especial para as areas
cedidas a Petrobras, por forca do conteudo do art. 20, §1°, da Constituicao.

43 Ha apenas uma obrigagdo genérica de informacdo, prevista no art. 12 da lei.

44 Art. 79, em que ha ainda uma referéncia, sem maiores detalhes, aos possiveis acordos de
unitizacao (paragrafo unico).

45 E um capitulo, Disposicdes Preliminares, de apenas um artigo.

46 Das Definicbes Técnicas. Podem ser usadas como definicdes auxiliares, no que ndo forem
incompativeis com as determinacgdes especificas da Lei n.12.351/10, os elencos constantes da Lei
n° 9.478/97 (art. 6°) e da Clausula Primeira do Contrato de Cessdo Onerosa.

47 Art. 10, III, c.
48 Ver adiante, Secdo V, arts. 19-26.
49 Do Regime de Partilha de Producéo.

50 As possiveis vias para a contratacdo: celebracdo do contrato de partilha diretamente com
Petrobras, por decisdo do Presidente da Republica, sob proposta do CNPE, ou licitacdo, em que esta
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podera participar (art. 89, caput e incs. I e II); obrigatoriedade de participacao da Petrobras como
operadora dos blocos (art. 49); regime da distribuicdo de riscos econémicos entre contratado e
Unido (art. 59; art. 69, caput) etc.

51 Tomada de decisdes anteriores a contratacdo: definicdo do ritmo da contratacdo e selecdo dos
blocos; incumbéncia de confecgao do contrato; conducdo da licitacao; gestdo e fiscalizacdo das
atividades, dentre outras (arts. 9°0-12).

Nesse passo, salientam-se as importantes e decisivas competéncias do MME e CNPE, relativas
ao estabelecimento dos “parametros técnicos e econdmicos” dos contratos que serdo licitados (arts.
99, inc. IV e 10, inc. III), quais sejam: a) os critérios para definicdo do excedente em 6leo da
Unido; b) o percentual minimo do excedente em 6leo da Unido; c) a participacdao minima da
Petrobras no consoércio previsto no art. 20, que nao podera ser inferior a 30% (trinta por cento);
d) os limites, prazos, critérios e condicdes para o calculo e apropriagdo pelo contratado do custo em
6leo e do volume da producao correspondente aos royalties devidos.

52 A contratante, Unido, representada pela PPSA (art. 21); o(s) contratado(s), Petrobras e
eventuais agentes privados vencedores da licitacdo (art. 20), ou apenas Petrobras; configuracao do
Consorcio do Contrato e a estrutura e competéncias do respectivo Comité Operacional do Consércio
(arts. 22 e 23, caput).

5_3 Dentre as quais, destacam-se:
- a definicao do bloco objeto do contrato (art. 29, I);
- a obrigacao de o contratado assumir os riscos das atividades (art. 29, II);

- o direito do contratado a apropriacao do custo em dleo, em caso de descoberta comercial (art.
29, 1V);

- os limites, prazos, critérios e condigdes para o calculo e apropriacao pelo contratado do custo
em oleo e do volume da producdo correspondente aos royalties devidos (art. 29, V);

- 0s critérios para calculo do valor do petréleo — em funcao dos precos de mercado, da
especificacdao do produto e da localizacao do campo (art. 29, VI);

- as regras e 0s prazos para a reparticao do excedente em 6leo (fundada em critérios
relacionados a eficiéncia econdmica, a rentabilidade, ao volume de produgdo e a variacdo do preco
do petréleo (art. 29, VII);

- as atribuicbes, a composicao, o funcionamento e a forma de tomada de decisdes e de solugao
de controvérsias no ambito do comité operacional (art. 29, VIII);

- as regras de contabilizacdo, os procedimentos para acompanhamento e controle das
atividades de exploracao, avaliacao, desenvolvimento e producgdo (art. 29, IX);

- 0 programa exploratério minimo e as condicdes de revisao (art. 29, XII);

- os critérios para formulacdo e revisao dos planos de exploracao e de desenvolvimento da
produgao, bem como dos respectivos planos de trabalho, incluindo os pontos de medicao e de
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partilha de petréleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos produzidos (art. 29, XIII).
54 Da individualizacdo da producgo.

55 Das receitas governamentais no regime de partilha da producdo.

56 Da comercializacdo do petrdleo, do gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos da Uni&o.
57 Do Fundo Social (FS).

58 Art. 29, inc. I.

59 Art. 29, inc. I; art. 69, caput; art. 29, inc. II.

60 Art. 69, caput; art. 29, 11, op. cit.

61 Art. 29, inc. 1V, op. cit.; e art. 29, 1.

62 Art. 29, inc. IV. Sobre uma aparente discrepancia envolvendo especificamente a atividade de
“desativacdo das instalagbes”, v. adiante, Segao V.1.

63 Art. 29, incs. V, VI e VII.

64 Art. 29, inc. I; art. 59; art. 69, caput; art. 29, inc. II, passim. Diz-se “em principio” porque a
Unido podera assumir riscos, nos termos do paragrafo Unico do art. 6° cf. adiante.

65 Art. 80 §10 e §20,
66 Art. 29, inc. VI.
67 Art. 30,

68 Janeiro de 2012.

69 No sistema do Decreto-Lei n. 366, de 1938, a Unido poderia demarcar areas especialmente
interessantes para o desenvolvimento da industria, nas quais seriam aplicadas disciplinas juridicas
de cardter mais ou menos ad hoc. Confira-se: “Art. 116. E facultado & Unido reservar zonas
presumidamente petroliferas, dentro das quais ndao se outorgardo autorizacdes de pesquisa, nem
concessoes de lavra”. (...)

70 Lembre-se de que, nos termos dos arts. 1° e 2° da Lei n. 9.478/97, ao CNPE compete apenas
propor ao Presidente da Republica medidas que considerar adequadas para o cumprimento de suas
tarefas e missodes.

71 Art. 10, caput e inc. II.
72 Art. 99, caput, incs. II e III.

73 Art. 7° da lei. Seria o caso de indagar se e em que medida essa atividade preliminar da
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Petrobras a colocaria em vantagem comparativa para uma futura licitacdo dessas areas.

No ambito mais geral do direito administrativo, a Lei n. 8.666/93, em seu art. 9°, proibe que os
autores dos projetos basicos participem das licitagdes, proibicdo essa que ndo vigora, por expressa
disposicdo de lei especial, no ambito da contratacdo de concessbes de servigos publicos (art. 31 da
Lei n. 9.074/95). v. tb. art. 22 da Lei n. 9.478/97.

E certo que a lei contém vantagens ainda mais significativas para a Petrobras, como a
possibilidade de contratacao direta, a condicdo de operadora Unica etc.

74 Art. 99, inc. I da lei. De notar-se, en passant, que a lei ndo estabelece qualquer relacdo entre
as atividades preliminares da Petrobras e sua contratacao direta. Muito antes pelo contrario.

75 Deve ficar bem claro que esta contratacdo direta nada tem a ver com a cessdo onerosa, outra
“contratacao direta” que beneficia a Petrobras, mas que é objeto de outra lei e da ensejo a outro
contrato que ndo o de partilha, cfe. acima. Em seu ambito, a Lei n. 12.351/10 refere-se a dispensa
da licitacdo, figura técnica especifica, requlada genericamente no art. 24 da Lei n. 8.666/93.

76 v. tb. arts. 80 e 99, incs. I e II.
77 Pparagrafo Unico do art. 12.

78 Art. 10, inc. III, b.

79 Art. 14,

80 Nos termos do art. 89, inc. IV da Lei n. 9.478/97, cabia @ ANP “elaborar os editais e promover
as licitacOes para a concessao de exploragao, desenvolvimento e producao, celebrando os contratos
delas decorrentes e fiscalizando a sua execucao”. Nao havia referéncia a competéncias “superiores”
das instancias ministerial e do Conselho.

81 Art. 36 da Lei n. 9.478/97.
82 Art. 16, inc. IV.

83 No que toca aos participantes, sdo admitidos todos os interessados que atendam aos requisitos
dos arts. 16 e 17. A Petrobras, como ja referido, podera competir para incrementar o percentual
minimo de participacdo (art. 14) que, em cada contrato de partilha, lhe tiver sido atribuido pelo
Ministério de Minas e Energia, nos termos do art. 10, III, c.

84 Art. 15, incs. X, XI, XII, XIII, XIV e XV.
85 Art. 11, caput, incs. II e III.
86 Art. 10, caput, incs. IV e V.

87 Art. 15. Como grande parte do contetdo relevante do Edital relaciona-se com disposi¢des
propriamente contratuais, o exame de tais elementos serda feito na secao seguinte, dedicada
especificamente ao contrato de partilha.
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88 Art. 10, inc. III, b e art. 15, inc. III.

89 Documento que indica o conjunto basico de atividades de pesquisa que o contratado se
compromete a realizar no bloco que lhe foi adjudicado, cfe. adiante.

90 Definido no art. 29, inc. VIII como a “proporc¢do entre o valor dos bens produzidos e dos
servicos prestados no Pais para execugdao do contrato e o valor total dos bens utilizados e dos
servicos prestados para essa finalidade”.

91 Art. 10, inc. I1I, e, f. Ver também art. 15, incs. VII, VIII e IX e art. 29, XX.
92 Art. 10, incs. IV e V, in fine.

93 Quanto a Unido, de um lado, estd presente “fora” do contrato, por meio de varias instancias
que possuem dinamicas, interesses e competéncias préprias: Presidéncia da Republica, Conselho
Nacional de Politica Energética, Ministério de Minas e Energia e, também, a Agéncia Reguladora
(ANP).

Essa complexidade se amplia ainda mais se a presenga extra contratual se acrescenta aquela
propriamente contratual, na qual se manifestam mais diretamente os interesses econémicos da
Unido e de suas criaturas. Nesse plano avultam as suas qualidades (e prerrogativas) de
proprietario do recurso natural e de empresario publico, realizadas pela PPSA e Petrobras.

94 A Petrobras recebe vantagens e encargos que a colocam numa posicdo juridica absolutamente
diferenciada em face dos demais agentes econdmicos capazes de realizar atividades de exploracao
e producdo de petrdleo no Brasil (as empresas puramente privadas). Ela aparece, pois, na Lei n.
12.351/10 também como um instrumento de agdo da Unido, ao mesmo tempo em que se
apresenta como uma organizacdo empresarial.

Efetivamente, se é o “interesse publico” o que a leva a ser contratada diretamente, por decisao
da Presidéncia da Republica (mediante sugestao do CNPE, cfe. art. 89, inc. I; art. 99, inc. II; art.
12), e a ser eventualmente a Unica responsavel pela comercializacdo do éleo que cabera a Unidao
(art. 45, paragrafo Unico), por outro lado ela é também a “contratada” e operadora unica,
responsavel por investimentos, atividades e, em caso de descoberta comercial, destinataria de
parcela da produgdao no montante necessario para seus custos e ainda de parte do excedente em
6leo.

Nessa ultima condicdao, de empresaria investidora, é palpavel a possibilidade de divergéncias
com a PPSA, sua estatal coirma.

95 A Unigo firma o contrato, por intermédio do MME, cfe. art. 8°, caput.
96 Art. 6° da Lei n. 12.304/10.

97 E fiscalizada pela Controladoria Geral da Unido e Tribunal de Contas, cfe. art. 17 da Lei n.
12.304/10.

98 0 objeto da PPSA é duplo e alcanca também a gestdo dos contratos de comercializacdo do
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produto da lavra realizada sob o contrato de partilha, nos termos do art. 2° da Lei n. 12.304/10.
99 Pparagrafo Unico do art. 2° da Lei n. 12.304/10.
100 Art. 29, inc. XIV.

101 ba mesma forma, pense-se no relacionamento que terdo Petrobras e a ANP e mesmo PPSA e
ANP. Em particular, comparem-se as competéncias da ANP previstas nos incs. V e VI do art. 11 da
Lei n. 12.351/10 com aquelas da PPSA previstas no art. 49, I, c e d da Lei n. 12.304/10. Ndo é
dificil enxergar ai, como ja referido, a possibilidade de conflitos e tensodes.

102 Art. 10, inc. III, c;
103 Art. 20, §§10°, 20 e 30,

104 Art. 19, §3°. E importante atentar para a extensdo dessa responsabilidade solidaria: refere-se
apenas aos possiveis danos ocasionados ao longo das atividades de execugao do contrato ou
alcanga também os aportes a que estdo obrigados os contratados, para realizacdo das atividades de
pesquisa e lavra? A lei ndo esclarece essa questao que é bastante sensivel, especialmente para a
Petrobras.

105 Em principio, trata-se de um privilégio atribuido & Petrobras. Mas, ao mesmo tempo, pode se
tornar um pesado fardo capaz de colocar em questdo a capacidade técnica e econ6mica da
empresa. A linha divisoria entre um e outro serd tracada, dentre outras circunstancias, pelo ritmo
de exploracdo (controlado pelo Poder Executivo) e pela qualidade da proposta vencedora da
licitacdo a qual a Petrobras adere.

106 spbre esse ponto, v. o Contrato de Cessdo Onerosa, capitulo V, especialmente Clausulas 19 e
23.

Também pode ser de ajuda a leitura do art. 25 da Lei Geral das Concessfes de Servigos
Publicos, que faculta ao concessionario a contratacdo de terceiros para a realizacdo de tarefas
“inerentes” “acessoérias” ou “complementares” a concessao, sem afastamento da responsabilidade
do titular da concessao.

107 Em busca da autossuficiéncia no abastecimento nacional de petréleo e em face dos altos custos
e da falta de tecnologia adequada para a exploracdo de petroleo offshore, a Petrobras realizou, a
partir de meados da década de 70 do século passado, uma série de “contratos de servigo com
cldusula de risco”, com international oil companies, para exploracao das bacias oceanicas do litoral
brasileiro. Tal pratica nao parece ter sido considerada como ofensiva ao monopélio, mas foi
expressamente rejeitada pelos Constituintes de 1988, com a redagao original do §1° do art. 177.
Sobre o tema, v. CARVALHO, Getulio. Petrobras: do monopdlio aos contratos de risco. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1977.

108 Arts. 15, inc. inc. IV; 19, 20, caput e art. 21.

109 Art. 29, inc. VIII.
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110 E condiciona a prépria celebracdo do contrato de partilha & sua prévia formalizacdo, cfe. art.
26.

111 sobre o tema, v. o pioneiro trabalho de RIBEIRO, Marilda Rosado de S&. Direito do petréleo: as
joint ventures na industria do petrdleo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

112 Arts. 22 e 23.
113 Art. 25.
114 | ein. 9.478/97, arts. 37, inc. I e 43, inc. L.

115 Certo parece estar o Contrato de Cess&o Onerosa, em sua Clausula Segunda, item 2.1.: “Este
contrato tem por objeto a cessdo onerosa, a Cessionaria, do exercicio das atividades de Pesquisa e
Lavra de Petrdleo, de Gas Natural e de outros Hidrocarbonetos Fluidos localizados na area do Pré-
Sal” (grifos nossos).

116 A menos que ocorra o incidente da individualizacdo da producdo (adiante), caso em que o dleo
podera advir de blocos adjacentes.

117 Art. 29, inc. XIX.

118 Nos termos da Clausula Quinta, itens 5.2. e 5.3., o contrato de cess&o onerosa terd duracdo de
40 anos, prorrogaveis por mais cinco, nas seguintes hipoteses: ocorréncia de caso fortuito ou forca
maior; atraso na obtencdo de licenca ambiental, imputavel exclusivamente ao 6rgao ambiental;
suspensado das atividades, por determinacdo da ANP, em certas circunstancias, ou ainda “alteragdo
das condicbes geoldgicas previstas para o respectivo Bloco ou area”.

119 Art. 29, inc. XI. Como ndo ha previsdo de ampliacdo do prazo total, ao que tudo indica a
ampliacao da fase de pesquisa se faz em detrimento da fase de producao.

A titulo de comparagao, o contrato de Cessao Onerosa fixa prazo para exploracdo, estabelecido
em 4 anos, e admite a possibilidade de sua prorrogacao por mais 2 anos (Clausula Décima, item
10.2.).

120 Em relacdo a duracdo da fase de exploracdo, pode-se usar subsidiariamente o paragrafo Unico
do art. 37 da Lei n. 9.478/97: "0 prazo de duracao da fase de exploracao, referido no inciso I deste
artigo, sera estimado pela ANP, em funcdo do nivel de informacdes disponiveis, das caracteristicas
e da localizacdao de cada bloco”.

121 Art. 27, incs. L e 1.
122 Art. 29, inc. XVIL.

123 Ad instar dos contratos de concessdo e de Cessdo Onerosa, sdo hipdteses possiveis de
infringéncias contratuais a ensejarem a aplicagao de penalidades, as seguintes: ndo realizagdo do
programa exploratério minimo; ndo realizacdo do investimento previsto e ndo atendimento as
normas de seguranca ambiental e de trabalho”.
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124 p Resolucao ANP n. 234, de 2003, fixa, em seu art. 39, um rol de penalidades referidas ao
descumprimento de obrigacdes, pelo concessionario, previstas no contrato regido pela Lei n.
9.478/97.

125 pe qualquer sorte, essa garantia é de indole contratual e ndo se confunde com aquela prevista
para assegurar a seriedade da participagao do agente na licitagdo (art. 15, inc. XIII).

126 sobre o tema, na Lei n. 9.478/97, v. a secdo 11 da obra Estudos e pareceres: direito do
petrdleo e gas (“Direito ambiental”), op. cit.

127 Art. 10, inc. III, e.
128 art. 15, inc. VIIL.

1_29 Sobre o tema, na Lei n. 9.478/97, v. a secao 10 da obra Estudos e pareceres: direito do
petréleo e gas, op. cit.

130 Responsabilidade objetiva, nos termos do art. 14, §19, da Lei n. 6.938/81. Mais amplamente
em: ANDRADE, Ana Brigida Viella de. A responsabilidade civil nas atividades petroliferas: questdes
interessantes; e DIAS, Rui Berford. Responsabilidade civil na Lei do éleo. In: ROSADO, Marilda.
Estudos e pareceres: direito do petrdéleo e gdas. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

131 Grande parte das consideracdes gerais aqui formuladas vale também para a fase de producdo.
O leitor devera ter isso em mente quando da leitura da secdo pertinente.

132 A pesquisa é definida pela Lei n°® 9.478/97, em seu art. 69, inc. XV.

133 A Lei n. 9.478/97 relaciona a realizacdo de pocos exploratérios com a existéncia de um
“prospecto”, definido por ela no art. 69, inc. XII, da Lei n. 9.478 como uma “feicao geoldgica
mapeada como resultado de estudos geofisicos e de interpretacao geoldgica, que justificam a
perfuracdo de pocos exploratdrios para a localizacdo de petrdleo ou gas natural”. A Lei n.
12.351/10 ndo fez tal referéncia.

134 pecreto-Lei n. 227/67. A autorizacdo de pesquisa, disciplinada pelos arts. 13-35 garante ao
pesquisador, em caso de sucesso, uma legitima expectativa, mas ndo o direito, de obter a
concessao de lavra, regulada nos arts. 36 a 58.

135 Art. 29, inc. 1V.
136 Art. 42, §20.

137 Em verdade, a Lei n. 12.351/10 n&o possui dispositivo que regule a sorte dos dados obtidos
com a atividade de exploracdo. E, porém de se supor que a questdo receberd a mesma solucdo que
foi positivada no contrato de cessdo onerosa. Nesse ajuste “Todos os dados referentes a Fase de
Exploracdo deverdo ser entregues pela Cessionaria a ANP, nos prazos e condigdes estabelecidas em
normas regulatodrias editadas pela ANP” (Clausula Décima, item 10.7.).

138 Art. 20, I; art. 5°; art. 6°, caput; art. 29, inc. II.
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139 Esse fundo ndo poderd ser o Fundo Social, eis que o art. 47 da lei ndo prevé, entre suas
finalidades, atividades dessa natureza.

140 Fosse o caso de especular, talvez se pudesse pensar em aplicacdo do dispositivo quando e se a
exploracdo do pré-sal tornar-se demasiado pesada para a Petrobras, que, como ja se viu e se vera3,
€ a operadora unica de todo e qualquer contrato de partilha e mesmo adere, para esse fim, a
proposta vencedora da licitacdo, se houver.

141 Art. 30, inc. V.
142 Art. 24, inc. VI.
143 Art. 11, incs. IV e VI.
144 Art. 15, VIII e 29, XII.

145 A lei ndo identifica exatamente o responsavel pela confeccdo do PEM, mas a esta conclusdo
pode-se chegar por meio de uma interpretacao conjunta dos arts. 10, incs. IVe V e 11, inc. II.

146 Art. 24, 1. Nada obstante ndo esteja elencado como uma das obrigacdes do Operador Unico
(art. 30), possivelmente o PE sera oferecido pela Petrobras ao Comité, que o aprovara ou nao,
determinando nele as alteracdes que julgar convenientes ou necessarias.

147 Art. 24, inc. V.
148 Art. 11, inc. V.
149 Art. 29, inc. IX.
150 Art. 24, inc. VI e art. 11, inc. V.

151 salvo em um caso (adiante), a lei ndo indica quais sdo tais informagdes nem aponta os
procedimentos a serem observados, limitando-se a referir que o “contratado” esta obrigado a
fornecer a ANP e a PPSA, “relatorios, dados e informacdes relativos a execucao do contrato” (art.
29, inc. XIV); e que a Petrobras esta obrigada a “encaminhar ao comité operacional todos os dados
e documentos relativos as atividades realizadas” (art. 30, inc. VI), além de asseverar,
genericamente, que o contrato devera conter “os procedimentos para acompanhamento e controle
das atividades de exploracao, avaliagao e desenvolvimento da producao” (art. 29, IX). De sua parte
— e numa perspectiva mais ampla — ao Ministério de Minas e Energia incumbe emitir,
semestralmente, “relatdério sobre as atividades relacionadas aos contratos de partilha de produgao”,
assegurando “amplo acesso ao publico” a tais relatérios (art. 10, §§1° e 29).

152 Art, 29, inc. IX. H4, ainda, na lei uma referéncia pouco clara a atividades que, embora de
realizacao prevista, ndo ensejarao abatimento em caso de descoberta comercial: art. 29, inc. X.

153 Que como referido, poderd ser prorrogada, se prevista tal possibilidade e nos termos do
contrato (art. 29, XI).
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154 Art. 32, inc. 1V.
155 Adicionalmente aos artigos ja citados a esse propdsito, v. tb. §1° do art. 32.
156 Art. 32, §20.

157 A Lei n. 9.478/97, no art. 28, inc. V, fundamenta os casos de devolucdo e parece admitir (nada
obstante o teor do caput), devolugdes parciais: “Art. 28. As concessdes extinguir-se-ao: (...); V -
no decorrer da fase de exploragdo, se o concessionario exercer a opcao de desisténcia e de
devolucdo das dreas em que, a seu critério, ndo se justifiquem investimentos em
desenvolvimento”.

Os contratos de concessao possuem, no interior da fase de exploragdo, momentos de devolugao
de areas, nos quais o contratado é obrigado a devolver um percentual minimo do bloco sob
concessao, ficando, ao final, apenas com as areas que serdao desenvolvidas.

Sobre o tema, a ANP editou a Resolugao n. 13, de 2011.
158 Art. 32, inc. V.

159 yeja-se, a titulo de exemplo, a Clausula Décima, item 10.16 et seq. do Contrato de Cess&o
Onerosa.

160 Art. 29, inc. IV.

161 Assim também a terminologia do contrato de cessdo onerosa: “'Declaracdo de Comercialidade’
significa a notificacdo escrita da Cessiondria a ANP declarando um ou mais Reservatérios ou
Depositos como Descoberta Comercial na Area do Contrato”.

“‘Descoberta’ significa qualquer ocorréncia de Petrdleo, de Gas Natural, de outros
Hidrocarbonetos Fluidos, minerais e, em geral, quaisquer outros recursos naturais na Area do
Contrato, independentemente de quantidade, qualidade ou comercialidade, verificada por, pelo
menos, dois métodos de detecgdo ou avaliagao” (p. 9 do Contrato de Cessdo Onerosa).

162 A Lei n. 12.351/10 ndo informa se o contratado estd obrigado a avaliar toda e qualquer
descoberta de ocorréncia de éleo e é de se supor que a questdo serad regulada no contrato de
partilha, como o foi naquele de Cessao Onerosa que, ao mesmo tempo em que determinou a
entrega dos dados exploratérios a ANP (para que os analise), deixou a cessionaria (Petrobras) a
decisdo sobre a realizacdo da atividade de avaliacao que envolve sempre consideraveis custos
(Clausula Décima, item 10.9.).

163 O Diciondrio do Petréleo em Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Lexikon, 2009, qualifica como
“descoberta” a ocorréncia de petréleo (ou gas) verificada por, pelo menos, dois métodos de
detecgao (p. 144).

164 Art. 30, inc. I.

165 Arts. 30, inc. IT; 24, inc. Il e 11, inc. V.
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H4, no direito brasileiro, uma definicdo do que venham a ser tais praticas (também referidas na
Lei n. 9.478/97, em seu art. 44, inc. VI), no Contrato de Cessdao Onerosa, p. 10: “*‘Melhores
Praticas da Industria do Petréleo significa as praticas e procedimentos geralmente empregados na
industria de Petrdleo’ em todo o mundo, por operadores prudentes e diligentes, sob condicoes e
circunstancias semelhantes aquelas experimentadas relativamente a aspectos relevantes das
Operagles, visando principalmente a garantia de: (a) conservacao de recursos petroliferos e
gaseiferos, o que implica a utilizagcdo de métodos e processos adequados a maximizagao da
recuperacgado de hidrocarbonetos de forma técnica e economicamente sustentavel, com o
correspondente controle do declinio de reservas, e a minimizacdo das perdas na superficie; (b)
seguranca operacional, o que impde o emprego de métodos e processos que assegurem a
segurancga ocupacional e a prevencao de acidentes operacionais; (c) preservagao do meio ambiente
e respeito as populagdes, o que determina a adogao de tecnologias e procedimentos associados a
prevencdo e a mitigacdo de danos ambientais, bem como o controle e o0 monitoramento ambiental
das operacgoes de exploracao e producdo de Petréleo, de Gas Natural e de outros Hidrocarbonetos
Fluidos”.

166 Art. 30, inc. III.
167 Art. 30, inc. III.
168 Art. 24, inc. III.
169 salvo, aqui também, o caso do paragrafo Unico do art. 6°.
170 Arts. 20, 1; 40; 50; 60; 80, §20; 11, inc. V; 29, inc. II etc.

171 Referéncia semelhante é feita no inc. I do art. 2°, que indica como atividades tipicas do
contrato a “exploracao”, a “avaliacao”, o “desenvolvimento” e a “producao”.

172 Art. 69, inc. XVII da Lei n. 9.478/97.

173 0 Contrato de Cessdo Onerosa assim define, na Cladusula 19, item 1.1: "*Programa de
Desativacdo das Instalagbes’ significa o documento preparado pela Cessionaria contendo, em
detalhe, a proposta de tamponar e abandonar os pogos, a desativacao e remocgao de plantas,
equipamentos e outros ativos e todas as demais consideracgdes relevantes do Campo”.

174 Esse ponto é de relevancia para fins de cdmputo do momento final da produgdo e, mais
amplamente, para cOmputo do prazo do contrato.

175 0 art. 29, IX, ndo indica, dentre as atividades passiveis de contabilizacdo a desativacdao das
instalagdes, nem o art. 24 refere-se a contabilizagdo, planejamento e orgamento para esta fase, de
modo que a questdo tera que ser disciplinada a titulo de “outras atribuicdes definidas no contrato
de partilha da produgao” (art. 24, VIII).

Em sintese: sabe-se que o custo dessas atividades é considerado para fins de determinacdo do
“6leo custo”, mas ndo ha qualquer outra definicdo na lei sobre como sera realizada.

176 Uma baliza certa, porém, é a referéncia as “melhores praticas”, estampada no art. 11, inc. IV.
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177 Arts. 11, inc. VI; 30, inc. V; 24, inc. VI; 29, inc. IX.
178 Art. 29, inc. IX, dentre outros.
179 Art. 29, incs. I e II; art. 29, IV, dentre outros.

180 0 momento exato da passagem de uma fase para outra é estabelecido claramente no Contrato
de Cessao Onerosa: Clausula 13, item 13.1. “A Fase de Producao de cada Campo comecara na data
da entrega pela Cessionaria a ANP da Declaragdao de Comercialidade e estender-se-a até o Prazo de
Vigéncia do Contrato”.

181 Nos termos do contrato, cfe. art. 29, inc. XIII.
182 Arts. 11, inc. V; 24, 1V; 30, inc. IV.

183 Definigdo retirada da Minuta de Contrato de Concessdo da Décima Rodada de Licitagdes.
Disponivel em: <www.anp.gov.br/brnd/round10/.../Minuta_Contrato_R10_%20020ut08.doc>.

184 Art. 29, inc. XIII.

185 Art. 33, caput. Sobre o tema, ROSADO, Marilda. Uma introducdo a unitizacdo de reservatoérios
petroliferos. In: ROSADO, Marilda. Estudos e pareceres: direito do petrdleo e gas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005.

186 Art. 33, §10°.

187 Art. 41.

188 Art, 24, inc. VIL.

189 Art. 34, incs. I-III e art. 35.
190 Art. 34, paragrafo Unico.
191 Arts. 36 e 38.

192 Art, 36, §20.

193 Art. 37.

194 Art. 39,

195 Art. 40 e art. 32, inc. VI.

196 pensa-se aqui numa teoria que desse conta, ao menos, dos contratos para exploragdo de
petréleo, minérios em geral e também potencial hidraulico para fins de geracdo de energia elétrica
(os recursos naturais tratados em conjunto pelo art. 176 da Constituicao).
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197 Decreto-Lei n. 366/38: “Art. 117 - A Unido podera pesquisar e lavrar jazidas de petréleo, e
industrializar, comerciar e transportar os respectivos produtos.

Paragrafo Unico. Poderd, outrossim mediante parecer favoravel do Conselho Superior de
Segurancga Nacional, contratar com empresas especialistas, de reconhecida idoneidade técnica e
financeira, nacionais ou estrangeiras, a perfuracao de pogos para pesquisa e extracdo de petrdleo,
correndo por conta e risco das empresas contratantes todas as despesas a serem efetuadas, contra
uma participacdo, que for convencionada, nos produtos da exploracdo” (grifos nossos).

198 Regimento das Terras Minerais do Brasil, de 1602.

199 Essa forma de considerar o que se passa na partilha do dleo (transmissdo da propriedade, da
Unido para o contratado) pode ter consequéncias juridicas (tributarias, p.ex.), que nao serdo
exploradas aqui.

200 Certo: normalmente, a mudanca no objeto da prestacdo vem acompanhada de um maior
controle estatal relativamente ao contrato, dentre outras coisas. Mas de direito esta relacdo nao é
necessaria.

201 Esse ponto foi precisamente colhido por Carlos Ari Sundfeld para argumentar em favor da
manutengao do atual sistema (Lei n. 9.478/97), que poderia sofrer apenas ajustes pontuais (feitos,
exatamente, para lidar apenas com a alteracdao do quid debeatur) [Quanto reformar do direito
brasileiro do petrdleo?. Revista de Direito Publico da Economia - RDPE, Belo Horizonte, ano 8, n.
29, jan. 2010].

202 N30 se estd com isso afirmado que, sob outras perspectivas (politica, econdmica, institucional
etc.) ndo exista diferenca marcante entre os sistemas de partilha e concessao nem que diferengas
propriamente juridicas ndo existam. Certamente ha. Repita-se, pois, a extensdo e alcance de
quanto afirmado aqui: o estudo incursiona pela estrutura e funcdo juridicas das contraprestacées
contratuais.

E muito possivel — e se justifica plenamente — alterar a configuracdao das atividades de
exploracdo e producdo de petrdleo para se alcancar resultados diferenciados nestas outras esferas.

203 Elemento “presente e certo” é a pesquisa. “Futuro e incerto”, a producso.

Como se viu acima, muito embora essas atividades sejam contratadas no mesmo negécio
juridico e constituam, em conjunto, o objeto do contrato de partilha, é possivel apontar para cada
atividade um certo sinalagma negocial, i.e., uma certa correlatividade de prestacdes, entre o
contratado e o contratante.

Na fase de pesquisa tal correlacdao envolve a delegacéo, pelo titular da atividade reservada
(Unido), do seu exercicio, a ser realizado nos termos (minimos) de um programa de exploragao
estabelecido previamente no edital e refletido no contrato (arts. 15, inc. VII e 29, inc. XII). Em
razao disso, o privado — aceitando o conjunto de termos e condigdes previstos em contrato para o
desempenho da tarefa, em particular, aceitando agir por sua conta e risco — corresponde com o
pagamento do bénus de assinatura, 6nus econdmico ndo dependente — como os royalties e
participacbes especiais — de qualquer evento futuro e incerto e que, nos termos do art. 42, §29,
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ndo integra o custo em dleo.

Ja aqui, pois, ha um arranjo negocial que envolve a realizacdo de uma das hipdteses do art.
177 da Constituicdo. Extinto o contrato sem descoberta comercial, foi exatamente e apenas esse
arranjo que se atuou.

Na hipdtese de descoberta comercial, ingressa-se na fase seguinte, de producéo. E para dar
satisfacao juridica ao que ocorre nesse momento da vida do contrato que se estabelece o elemento
mais saliente do novo arranjo, a partilha do dleo entre contratante (Unido) e contratado (Petrobras
e, eventualmente, outra ou outras empresas, vencedoras da licitacao).

204 Assim, por exemplo: em que medida um determinado tipo de prestagdo (considerada em sua
natureza fisica), exige uma certa configuracao contratual ou demanda certas clausulas com
determinado contelido? Quais as consequéncias normativas que decorrem da exata identificacdo do
objeto desses contratos (como parece ser a delegacao de atividades reservadas)? Ha realmente
“tipos” diferentes de contratos ou o que ha é sempre o mesmo contrato, definido invariavelmente
em seus elementos juridicamente essenciais construidos a partir do nucleo constitucional e
alteravel apenas em elementos circunstanciais, segundo os humores e interesses do poder publico
e as condigOes gerais do setor? etc.

205 Expressdo empregada aqui em sentido genérico, para designar toda e qualquer exacdo
pecuniaria especificamente setorial que incida no momento e sobre elementos da produgao.

206 Como deixa entrever a justificativa apresentada na Exposicdo de Motivos do Projeto de Lei da
partilha, citada acima.

207 H4 uma pequena imprecisdo redacional da Lei n. 12.351/10 que, no art. 42, assevera que 0s
royalties “correspondem a compensacao financeira pela exploracdo de petréleo, de gas natural e de
outros hidrocarbonetos fluidos de que trata o §1° do art. 20".

A incorrecdo — na verdade, criacdo de uma ambiguidade para o vocabulo “exploragdao” — é
sanada com a definicdo dada pelo art. 29, inc. XIII que dispde serem os royalties “compensacao
financeira devida aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, bem como a érgdos da
administracdo direta da Unido, em funcdo da producdo de petrdleo, de gas natural e de outros
hidrocarbonetos fluidos sob o regime de partilha de produgdo, nos termos do §1° do art. 20 da
Constituicao Federal”.

208 N30 se disputa que sob as perspectivas econdmica e politica a diferenca entre ter o dleo e ter o
seu equivalente pecuniario pode ser bastante grande, mas nao é disso que se cuida aqui.

Certamente, ha também diferencas juridicas decorrentes da mudanca do objeto da prestacao,
mas elas sdao, para os propositos deste tdpico, secundarias e por isso ndo serdo levadas em conta
neste momento.

209 O fato de se estar qualificando royalties e participacdes governamentais como “participacdo no
resultado” ou, mais genericamente, como “contraprestacao” contratual nada diz acerca de como se
deverd proceder a divisdo dessa contraprestacdo entre a Unido e os demais integrantes da
Federacao, determinada pelo art. 20, §1° da Constituicdao. O que tal dispositivo faz é, sem
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qualquer qualificacdo ou justificagdo juridica expressa, instituir uma obrigacao de divisdo dos
encargos exigidos pelo poder publico para permitir a exploracdo do recurso natural. A definicdo do
critério que sera usado nessa divisdo ndo foi apresentado pela Constituicdo nem se deixa extrair da
conclusao de que, sob a perspectiva do contrato, o encargo configura contraprestacao.

210 Lei n. 9.478/97, art. 47.
211 ) ej n. 9.478/97, art. 50.
212 RE n. 228.800/DF, fls. 378.

213 pecreto-Lei n. 366/38: “Art. 108. O concessionario de lavra devera pagar ao Governo Federal,
a escolha deste, a quota de nove por cento (9%) da producdo de petréleo bruto, ou o valor
correspondente em dinheiro, ficando desobrigado do pagamento da quota instituida pelo art. 42, n.
IX, letras a e b deste Cédigo”. Esse sistema foi mantido pelo Decreto-Lei n. 3.236/41, art. 18.

214 Certo, pode ser alterada a magnitude da prestacdo. Normalmente, assume-se — e isso
demandaria comprovagao empirica — que a mudanca de pecunia para 6leo aumentaria a
participacdo do Estado. Essa &, inclusive, uma premissa assumida pelo Executivo na Exposicdo de

Motivos dos Projetos de Lei do pré-sal, cf. acima.

215 Na literatura internacional esse ponto é salientado por Giorgio Brosio. Ao elencar os modos
possiveis de apropriacdo de renda pelo Estado, o economista e professor da Universidade de Turim
aproxima participacGes pecuniarias e partilha do produto: “Under this arrangement” — fala dos
acordos de partilha — “a company is contracted to extract the resource in exchange for a share of
the production paid to the government. In its simplest form, which consists of paying a fixed
proportional share of the physical output, the production-sharing agreement has virtually the same
effects of a specific royalty (see below).

If the share is calculated on the value output, the sharing agreement has the same effects as an
ad valorem royalty. Frequently, less simple sharing contracts are used. For example, the contract
should specify that the contractor retains a portion of the production to recover capital and
exploration costs. The remaining product is shared between the government and the company.
(...)" [AHMAD, Ehtisham; BROSIO, Giorgio (Ed.). Handbook of fiscal federalism. Northampton:
Edward Elgar, 2008. p. 436].

216 A referéncia aos royalties nesse estudo serd restrita e ndo adentrard — salvo na parte final —
em questoes relativas a sua distribuicdo, visto que o tema ndo estd ainda resolvido no direito
brasileiro, por forca do veto presidencial ao dispositivo que regulava esse tdpico (art. 64).

217 Em outras palavras: o legislador ordindrio tem liberdade (e em que intensidade, em caso
afirmativo), para determinar o que e qual parte da participacdo no resultado sera partilhada com
Estados, Municipios e Distrito Federal?

218 Arts. 10, inc. III e 99, inc. IV.

219 Assim, p. ex., art. 29, incs. I, II e III; art. 10, inc. III, especialmente letras a, b, d; art. 15, inc.
V; art. 29, incs. V e VI.
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220 Na verdade, trés seriam as rubricas, pois a rigor o royalty ndo compde o “dleo-custo”, de modo
gue se deveria falar em “6leo-royalty”. Veja-se, a propdsito, dentre outros, o art. 2°, incs. I, Il e
III.

221 O que suscita o problema do carregamento dos custos para o periodo contratual seguinte.

222 y/eja-se, quanto a isso, que enquanto o refino é uma atividade reservada pela Constituicdo a
Unido (art. 177, inc. II), a distribuicdo de combustivel ndo o &, sendo, pois, atividade de cunho
privado, na qual incide o principio da livre e isondmica competicao, plena liberdade de iniciativa, e
na qual a acao estatal estd jungida aos estreitos limites que |he sdo impostos pelo art. 173 da
Carta. Corroborando isso, o art. 238 da Constituicao assevera que a distribuicdo de combustiveis
devera (apenas) ser ordenada por lei, a qual devera respeitar “os principios desta Constituicdo”.

223 Art. 47, caput.

224 Art. 46 e art. 49, inc. III.
225 Art. 49, inc. L.

226 Art. 49, inc. II.

227 Art. 49, inc. IV e §10.

228 Art. 49, inc. IV e §19. Como a destinacdo dada pela Lei n. 12.351/10 aos recursos advindos do
contrato de concessao — nO%s. (iv.) e (v.), acima —, altera regras em curso, o §2° do art. 49
determina que por regulamento serao estabelecidas regras de transigao.

Este regulamento ja foi editado, e é o Decreto n. 7.403/10.
229 Art. 49, incs. V e VL.
230 vedada a concess&o de garantias cfe. art. 48, paragrafo Unico.
231 Art. 48, caput e incs. I, II e III.
232 Art. 47, incs. I a VIL.
233 yer, sobre o tema, Fabio Bassan, The law of sovereign wealth funds. Elgar, 2011.

234 Notadamente, a ndo remuneragdo de seus membros e a presenca obrigatéria dos Ministros da
Fazenda, Planejamento, Orcamento e Gestao e Presidente do Banco Central, cf. art. 52.

235 Art. 53.
236 Art, 54.

237 Arts. 55, 56 e 57.
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238 Art. 51, caput e paragrafo Unico.
239 Arts. 47, caput e 58, §5°.

240 Art. 58, §§3° e 40,

241 Art. 47, §1° e 58.

242 Art. 58, caput.

243 Art. 58, caput e §§10° e 20,

244 Art, 59.

245 Art. 60.
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