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RESUMO

A descoberta das reservas de petréleo na camada geoldgica do pré-sal fez com que o Brasil
reconsiderasse a forma de exploracdo e administracdo das riquezas decorrentes da mesma. Assim,
estamos diante da ado¢dao de um novo regime regulatério no segmento petréleo - o regime de
partilha de producdo - ja utilizado em diversos paises. A Noruega, apesar de também adotar o
regime de concessao, utiliza mecanismos que estdao sendo espelhados na constru¢ao do novo
marco do pré-sal, como a empresa PPSA e o Fundo Social. O objetivo da reforma do marco
regulatodrio foi alternativa encontrada para permitir que a nacdo passe a usufruir em maiores
proporc¢des dos recursos provenientes da exploragdo das reservas de petréleo. Portanto, para
melhor compreensdo do tema aqui exposto, se torna indispensavel uma reflexdo acerca dos
aspectos positivos e negativos tanto do regime atualmente utilizado — concessdao — quanto ao
regime que se pretende adotar — partilha de producdo. Esta é a proposta.

Palavras-chave: petrdleo, partilha, pré-sal.



ABSTRACT

The discovery of oil reserves in the pre-salt has made Brazil reconsider its regulatory regime for
exploration of its oil reserves. As such, Brazil is adopting the sharing production regime, currently
common in several countries. Norway, although adopts the concession regime, it is an example for
Brazil to be followed in some aspects as the creation of the company PPSA and the Social Fund.
Brazil’s new regulation aims to allow that the wealth to be created could benefit social and
economically the Nation as whole. Therefore, to better understand this new framework, it is
necessary a reflection regarding the positive and negative aspects of both regimes. This is the
proposal.

Key-words: petroleum, sharing production, pre-salt.



SUMARIO

INTRODUGAOD ...ttt sttt enetenas 10

CAPITULO 1 — EVOLUCAO HISTORICA DA INDUSTRIA DO PETROLEO

1.1 A INDUSTRIA MUNDIAL DO PETROLEO .....ccuevrvererereieecereeeeaeaaene 11
1.2 DA INDUSTRIA NACIONAL DO PETROLEO ......coceueeeeereeeeeveeeeeee, 15
1.2.1 PRE FLEXIBILIZACAO DO MONOPOLIO .......c.ceveverereneeerererererennes 15
1.2.2 POS FLEXIBILIZACAO DO MONOPOLIO .....coovevererererererereerererereanes 17
1.2.3 A DESCOBERTA DO PRE-SAL ......ouvuiuirirererererereieeeeesaeaeese e, 21

CAPITULO 2 - O SISTEMA REGULATORIO NORUEGUES - UM
PARADIGMA

2.1 ASPECTOS GERAIS ...ttt en e 24
2.2 UMA ANALISE COMPARADA ..ottt 30

CAPITULO 3 - O SISTEMA REGULATORIO BRASILEIRO

3.1 TRADICIONAIS CONTRATOS DE PETROLEO ....oveeeeeeeeeeeeeeeee e, 33
3.2 O CONTRATO DE CONCESSAOD ..ot e e eee e 35
3.3 0 CONTRATO DE PARTILHA DE PRODUCAO ....ceooveeveeeeeeeeeeeeen, 39
CONGCLUSAOD ... e e e e e e e e e et eseeseesesesesesesesesesesesnsessneen 50

REFERENCIAS ...ttt eeeeeeaeeeeeaeeee e eeeaeeaeeeeenaeseneneeeaes 52



LISTA DE ABREVIAGOES

Art: Artigo

ANP: Agéncia Nacional do Petrdleo

CF: Constituicao Federal

CC: Cadigo Civil

CNP: Conselho Nacional do Petrdleo

EC: Emenda Constitucional

E&P: Exploracao e Producao

FS: Fundo Social

IMP: Industria Mundial do Petrdleo

INP: Industria Nacional do Petréleo

IOC: International Oil Company (Industria Mundial do Petrdleo)

NOC: National Oil Company (Industria Nacional do Petrdleo)

MME: Ministério de Minas e Energia

OC(s): Oil Company (ies)

PPSA: Empresa Brasileira de Administracdo de Petrdleo e Gas Natural S.A. - Pré-Sal
Petréleo S.A.

PSA: Production Sharing Agreement (Contrato de Partilha de Producdo)
PSC: Product Sharing Contract (Contrato de Partilha de Producdo)

SDFI: State Direct Financial Interest (Fundo Petrolifero da Noruega)

SPT: Special Petroleum Tax (Tributo Especial do Petrdleo)



INTRODUCAO

Estamos em constante mudancga. Nas ultimas décadas, entramos em um impressionante
processo de transformacao social e industrial. Tais inova¢des vém exigir de nés mudancgas rapidas,
em razdo da celeridade da vida contemporanea, por mais que as informagdes nao tenham sido
digeridas ou ainda sejam objeto de estudo. Nota-se entdao um cendrio de incertezas e alteragdes
gue exigem de todas constantes adaptacdes.

Seguindo essa linha, o Direito ndo fica para trds. Principalmente no que tange a esse ramo
do direito do petrdleo, que por ser relativamente novo torna-se um desafio aos profissionais da
area. Novos acontecimentos estdo ocorrendo no Brasil. Grandes inovacdes e questionamentos
estao surgindo, inclusive, novas legislagdes estdao sendo introduzidas, criando, assim, um novo
marco regulatdrio brasileiro.

Além disso, como citado anteriormente, o tema é novo com relativa auséncia de
jurisprudéncia, sendo as fontes de consultas ainda escassas, tornando o trabalho de pesquisa
desafiador. Por outro lado, ha algumas lacunas normativas a serem preenchidas, abrindo a
possibilidade de um debate rico e democratico sobre o assunto.

Para a devida analise dos regimes regulatérios é necessdrio que seja feita uma breve
abordagem do panorama global e nacional do contexto histérico do Petréleo. Isso, de modo a
entender o valor ndo sé econdmico como também politico-social do Petréleo, assim como
compreender porque o Estado deve ter muita cautela ao estabelecer um regime regulatdério no
setor, de forma a preservar os interesses nacionais, atraindo investidores internacionais para o
desenvolvimento da atividade.

O modelo regulatdrio mais aplicado internacionalmente é o regime de concessdo, pois
permite que a renda circule na economia mais facilmente, consolidando fornecedores locais e o
mercado de trabalho interno. A Noruega é usada como objeto de comparacdo ao modelo
brasileiro, por ser um pais extremamente desenvolvido nessa area e que, apesar de ndo adotar o
regime de partilha de producdo, esta servindo como base na criacdo da nova empresa estatal
brasileira e o fundo social.

O regime de concessao vigora no Brasil desde a flexibilizagdo do monopdlio do petrdleo

brasileiro com o advento da Emenda Constitucional n2. 9/95. Contudo, com as novas descobertas



10

na camada geoldgica do pré-sal, o governo decidiu adotar o novo modelo de partilha de producgao
de modo a ter mais controle sobre o éleo produzido no territdrio brasileiro.

Ndo ha duvida quanto a relevancia do petréleo na sociedade contemporanea, o mesmo foi
considerado a mola propulsora do século XX, promovendo, assim, uma considerdvel mudanca no
sentimento de nacionalismo e soberania das nagdes.

Considerando a suma importancia do tema em questao, o escopo do presente trabalho é
mostrar, com base nas fontes do direito (doutrina, atos regulamentares, e legislacdes especificas
do setor, como a prdpria Lei n.2 9.478 de agosto de1997), como os profissionais e estudiosos da
area reagem a criagcdo de uma nova lei no setor petrolifero.

Portanto, a ado¢cdo de uma nova regulacdo traz incertezas quanto a possibilidade de se
obter o sucesso pretendido. Isso porque, o atual modelo de concessdo atendeu satisfatoriamente
as expectativas até o momento, e quem uma eventual inseguranga quanto ao novo modelo de
partilha de producdo poderia desestabilizar o mercado. N3o se pode esquecer que o Brasil é
considerado, hoje, um pais seguro para investimentos externos.

Assim sendo, o desenvolvimento deste trabalho visa estabelecer, em primeiro lugar, uma
visdo histérica do petréleo, em ambito nacional e internacional. Em seguida, procura mostrar as
peculiaridades do modelo noruegués, objeto de comparacdo para o novo modelo regulatério
brasileiro. Fechando o cenario, é feita uma breve exposicao dos modelos contratuais existentes
internacionalmente, sendo mais aprofundada a analise do atual modelo de concessdao e a sua
adaptabilidade ao novo sistema de partilha de producdo. Para tanto, tais fatores sdo analisados
criticamente de acordo com as propostas de mudancas em debate nas esferas governamentais a

luz das novas possibilidades fatico-juridicas ligadas ao novo marco regulatério do Pré-sal.



CAPITULO 1 — EVOLUCAO HISTORICA DA INDUSTRIA DO PETROLEO

1.1 DA INDUSTRIA MUNDIAL DO PETROLEO

E imprescindivel uma andlise do contexto histérico da Industria Mundial do Petréleo (IMP)
para o entendimento dos pontos académicos e juridicos ligados ao setor petrolifero. Para tanto,
devem ser compreendidas as diferentes fases que o setor petrolifero vivenciou.

O petréleo - substdncia encontrada em estado de semi-solidez, betume® - iniciou seu ciclo
comercial nos Estados Unidos, utilizado como éleo medicinal, proporcionando, assim, uma
dispersdo de fabricas para producdo dessas milagrosas mercadorias por todo o pais.
Posteriormente, nas Idades Média e Moderna, essa substancia passou a ser utilizado como éleo de
iluminagao, pela primeira vez, considerado uma fonte de energia. A partir desse momento,
iniciou-se a busca pelo desenvolvimento tecnoldgico para perfuragao e refino do petrdleo.

Com a interferéncia do famoso “Coronel Drake” nasceu a Industria do Petréleo em 18597,
dando a largada a corrida pelo petréleo, que, devido a falta de instalagdes adequadas para a sua
estocagem, eram armazenados em barris de uisque. Desde ato, nasceu a medida-padrado do barril
de petrdleo correspondente a 159 litros, utilizada até os dias de hoje.

Até 1860, o sistema que regia era a norma da captura, ou seja, os proprietarios do solo em
gue se encontrava o petréleo poderiam extrai-lo do po¢o na maior quantidade possivel. Foi a
partir desta primeira fase que comecaram a serem desenvolvidas as tecnologias para exploracao,
producdo e transporte do petrdleo.

Ademais, nesta breve sintese, ndo se pode esquecer a histdria incomum da criacdo e
expansdo da Standard Oil Company pelo pioneirismo do “capitdo de industria” americano John D.

Rockefeller.’

! Betume, do latim bitumine (“pez mineral”) uma espécie de “pasta bruta” de petréleo (Quintas & Quintans. “A
histéria do Petréleo no Brasil e no Mundo”. ed. Freitas Bastos. IBP. p. 8.)

2ug possivel identificar algumas fases distintas na evolugéo da Industria Mundial do Petrdleo, até o primeiro choque do
petrdleo, quando se iniciou a etapa atual da industria.”ALVEAL, Carmen apud Dieese. As recentes descobertas de
petrdleo e gds natural e o marco da industria do petrdleo no Brasil. Nota técnica. Numero 71, Agosto, 2008 in (memo),
p. 5.

* “A Standard Oil construiu um monopdlio de fato, porque nenhuma das outras companhias petroliferas podia com ela
concorrer pelo seu gigantismo e dominio dos mercados. E notério que essa empresa chegou a possuir 33 subsididrias,
criando um trust jamais imaginado aquela época.” (COSTA, Maria D’Assuncdo. Comentdrios a Lei do Petrdleo. ed.
Atlas, 2009. p. 11)
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Contudo, este chegou ao fim, quando por sentenga judicial, este monopdlio foi obrigado a
ser desfeito, distribuindo entre seus acionistas as participacdes em trinta e trés sociedades, com o
objetivo de coibir o abuso do poder econémico e restabelecer o equilibrio nas relagdes
empresarias integrantes da Industria do Petréleo. Com isso, inUmeras empresas foram surgindo no
cendrio americano e internacional.

Outro cenario que surgiu foi a crescente demanda por gasolina, quando se criou “a
carruagem sem cavalo, também conhecida por automodvel” * mudando completamente os
costumes da sociedade. A partir dai, houve uma grande expansdo do consumo, criando, ainda,
uma dependéncia econOmico-social de seguranca nacional do petréleo e de seus derivados,
principalmente com o advento da 12 e 22 Guerra Mundial.

Em 1934, com o fim do dominio da Standard Oil, foi criado o cartel internacional das “Sete

” > (“Cartel”). Eram cinco empresas americanas — Exxon, Mobil Oil, Chevron (estas trés

Irmas
surgiram a partir da divisdo da Standard Oil), Texaco e Gulf Oil; e duas européias — Royal Dutch
Shell e a Amoco (atual British Petroleum).® O objetivo desse Cartel era organizar o mercado
mundial de petréleo e garantir a estabilidade de crescimento da industria, para maximizar receitas
a curto prazo, para regular o ingresso de novos entrantes a médio e longo prazo, controlando sua
propria oferta afim de evitar flutuacdes abruptas de precos.

O Cartel’ teve seu surgimento em uma fase posterior da IMP, possibilitando a base para o
grande crescimento do setor no século XX. Com este cartel, houve a imposicao das regras a serem
seguidas pelas grandes empresas exploradoras, as “sete irmas”, sendo divididas as dreas
produtoras e volumes de exploracao e producdo. Neste periodo, o Estado Norte Americano teve
papel estratégico quando incentivou as empresas americanas a terem acesso ao petréleo do
Oriente Médio.

Neste periodo foi consolidado o modelo de concessdo, permitindo vertiginoso crescimento

no setor, entre o final dos anos 1930 e o0 ano de 1973, desta forma, marcando o inicio da fase

seguinte. De acordo com Carmem Alveal:

* YERGIN, Daniel. O petrdleo: uma histéria de gandncia, dinheiro e poder. Sdo Paulo. Serita, 1992. p. 67.

>Termo cunhado por Enrico Mattei, na época diretor da petrolifera italiana Agip-ENI.

®Conforme pode ser observado com mais precisdo em Dieese. “As recentes descobertas de petrdleo e gas natural e o
marco da industria do petrdleo no Brasil”. Nota técnica. Nimero 71, Agosto, 2008, in (memao).

0 Cartel do petréleo tem origem nas “sete irmas”, apelido conferido as sete maiores companhias de petrdleo
transnacionais, as quais eram detentoras do mercado petrolifero internacional até a década de 60. Enrico Mattei
demonstrava que o oligopdlio das “sete irmas” era o responsavel pela criagdo do cartel do petréleo com vistas de
dominar este mercado internacional.
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“O sistema de concessées foi o instrumento juridico concebido para regular as relacbes entre os
governos dos paises com reservas de cru [hospedeiros] e as empresas internacionais. A concessdo
outorgava & empresa um tipo de direito absoluto sobre certa drea territorial (...). E inegdvel que a
transferéncia de soberania nacional dos Estados hospedeiros, incorporada no sistema de concessoes
e traduzida na ampla liberdade de acdo das empresas petroliferas internacionais, teve um papel
decisivo para garantir, a partir dos anos 30, extraordindrio crescimento a IMP(...) relegando os
governos a meros receptores de renda (...)"”

O petroleo tornou-se a principal fonte de energia em todos os cantos do mundo,
evidenciando assim o cardter estratégico desta industria, tanto para os paises desenvolvidos
guanto para os subdesenvolvidos, em busca de alterar tal situacdo. Deve-se somar ai, que além
dessa busca para o desenvolvimento, as prdticas das “sete irmas” acabaram por provocar um
sentimento nos paises detentores das reservas, de que o Estado devia a intervir diretamente, ou
por meio da instituicdo de empresas estatais ou por novas negociacdes sob os contratos de
concessao, para proteger a riqueza decorrente do petréleo extraido de seu territério.

A partir da grande importancia que o petréleo ganhou nas primeiras décadas do século
anterior, houve uma série de movimentos nacionalistas que buscaram proteger as riquezas
provenientes do subsolo dos seus territdrios. Assim, os paises hospedeiros passaram a nacionalizar
as suas jazidas, caracterizando uma tendéncia intervencionista do Estado em afirmar sua
autoridade na economia petrolifera.

Com esses movimentos, nasceram novos modelos contratuais, que eram escolhidos de
acordo com as seguintes caracteristicas: volume de reservas, custo de exploragdo e produgao e
fatores de recuperacdo das reservas. Assim, todos esses fatores sdao analisados, fiscalizados e
regulados por um determinado Estado, que ird definir esse sistema de regulacdo contratual.

Contudo, mesmo havendo a regulacdo do setor, ocorriam inumeros conflitos entre os
paises hospedeiros e o Cartel. Para que houvesse um controle dessa producao, nao ficando apenas
nas maos das empresas exploradoras internacionais, foi criada a Organizacdo dos Paises
Exportadores do Petréleo — OPEP. A OPEP’ foi criada em Bagdd, em 1960, formada por um cartel
de exportadores de petréleo que mudou a relacdo de forcas entre os paises hospedeiros e os

compradores de petrdleo.

SALVEAL, Carmem apud Dieese. “As recentes descobertas de petréleo e gas natural e o marco da industria do petréleo
no Brasil”. Ob. cit, p. 6.
o http://www.opec.org/opec_web/en/about_us/24.htm
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Vale a ressalva de que, conforme informacdes no website da OPEP '°, trés quartos da
participacdo nas reservas de petrdleo pertencem a paises integrantes da Organizacao, restando
aos demais paises produtores apenas 20% da quantidade anual das reservas de petrdleo, como

demonstrado na figura abaixo (fig. 1).

Libya, S.P.AJ.

Non-OPEC
272.9 bn barrels
2041%

OPEC proven crude oil reserves , end 2009
(bion barrels)

Fig. 1 — Participacdo nas Reservas de Petréleo
Fonte: OPEC

Dessa forma, fica demonstrada a importancia e influéncia que a OPEP mantém no
fundamento do mercado mundial do petréleo, conseguindo, inclusive, afetar indiretamente os
precos do barril, conforme mostram os dados apresentados acima.

Atualmente, vivemos um cendrio de incertezas, diante a uma crise financeira que se
propagou mundialmente, além de um cenario de guerras politicas que se instauraram no Oriente
Médio. Entretanto, mesmo diante desta realidade, acredita-se que a demanda continuard
crescendo e contribuindo para que as nagdes futuras possam usufruir dos beneficios sociais e
econdmicos da energia gerada por essa fonte preciosa, que é o petrdleo. Assim, nas palavras de
Yergin “o petrdleo permanece a forca motriz da sociedade industrial e a forca vital da civilizagdo

que ajudou a criar”.

10 http://www.opec.org/opec_web/en/about_us/24.htm
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1.2 DA INDUSTRIA NACIONAL DO PETROLEO

1.2.1 PRE-FLEXIBILIZAGCAO DO MONOPOLIO

Desde os tempos coloniais jd se considerava a existéncia de petréleo no Brasil. Os
primeiros indicios da existéncia de petrdleo no pais ocorreram em 1864, quando se iniciaram os
primeiros estudos relacionados a atividade de dleo e gas em terras brasileiras. Até as primeiras
décadas do século XX, alguns estudiosos e exploradores tentaram perfurar alguns pocos de
petréleo brasileiros sem obter éxito.

No que se refere as riquezas do subsolo, a primeira Carta Republicana11 fazia referéncia ao
regime constitucional da propriedade plena, deixando claro que o dono do solo tinha direito as
reservas minerais do subsolo, com isso excluindo qualquer possibilidade de interferéncia do
Estado na atividade.

Nos anos que se seguiram, até pelo menos 1938, ocorreu a chamada fase liberal ou da livre
iniciativa com relacdo as atividades de exploracao e producdo de petrdéleo no Brasil. Isso porque,
mesmo apds a Proclamacdo da Republica, a Industria Nacional do Petréleo (INP) era regida de
forma desorganizada, com a caracteristica de admitir na referida atividade a intervencdo de
profundos investimentos privados.12

Um importante passo nessa época foi a adogdo do regime da concessao da exploracao de
bens minerais, que a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal 1934 passou a depender de
autorizacao federal.® Além disso, essa Carta Magna trouxe, pela primeira vez no ordenamento
juridico brasileiro, a dicotomia entre a propriedade do solo e do subsolo. Deste modo, o governo
passou a desenvolver um controle governamental sobre a outorga da exploracao de jazidas e, com
isso, pode interferir de alguma maneira na atividade exploratoria.

O cendrio comecou a mudar completamente no Brasil com o advento da segunda guerra
mundial. Iniciaram-se severas medidas de racionamento, passando a haver uma efetiva

intervencdo do Estado no setor do petréleo. Em 1938, antes mesmo da eclosdo da guerra, foi

" Art. 72, paragrafo 17, da Constituicdo de 1891.
2 COSTA, Maria D’Assungdo. Comentarios a Lei do Petréleo. S3o Paulo. ed. Atlas, 2009. p. 28.
B Art. 118 e 119 da Constitui¢io de 1934.
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quando houve o primeiro alerta do governo sobre os riscos do desabastecimento, situacao que
ocasionou na criacdo do Conselho Nacional do Petréleo - CNP™.

A redagao do Decreto-Lei n? 395 e a composi¢ao do CNP trouxeram a primeira legislacao
da INP ao ordenamento juridico brasileiro. Essa nova legislacdo deixa claro o cardter estratégico de
nacionalizagdo do setor, que, inclusive, dispunha que o setor do petrdleo sé poderia operado por
empresas de capital constituido por brasileiros natos que também deveriam exercer a direcdo e
geréncia.

O referido decreto foi regulamentado pelo Decreto-Lei n? 538%, que instituiu a
organizacao e a competéncia do CNP em opinar sobre a conveniéncia da outorga para pesquisa e
lavra de jazidas de petrdleo e gas. Na pratica, o CNP passou a deter a exploragdo do petréleo no
pais.

Na década de 50 do século passado, o pais viveu momentos de grande relevancia politica,
econdmica e social, com movimentos marcantes como a campanha do “Petréleo é Nosso”,
desenvolvida pelo General Horta Barbosa — grande defensor do monopdlio integral do Estado. A
campanha foi bem sucedida, ocorrendo a decretacdo do Monopdlio Estatal do Petrdleo em 1953,
inclusive desencadeando na constituicdo da Petréleo Brasileiro Sociedade An6nima — Petrobras®®,
com o advento da Lei n2 2004 de 03 de Outubro de 1953, constituindo, a partir de entdo, um forte
sentimento nacionalista.

Posteriormente, foram implementadas, por meio do Decreto Federal n2 40.845, as
competéncias da Petrobras e do CNP, sendo a primeira intitulada como a executora do monopdlio
federal, e o0 segundo considerado como 6érgao de orientac¢ao e fiscalizacdo do Governo Federal.

A Petrobras atuou monopolisticamente até a entrada em vigor da Lei n2 9478 de 1997 (“Lei
do Petrdleo”). Essa década de 90 foi quando o Brasil comecou a ter duras criticas ao seu modelo
regulatorio, até entdo adotado, quando comecou a sofrer pressdes as tendéncias mundiais
liberalizantes e de abertura dos mercados. As correntes contrdrias ao monopdélio julgavam ser

necessario o rompimento com o mesmo.

' Art. 42 do Decreto-Lei n@ 538.

B A redacdo dada ao art. 13 do Decreto-Lei n2 538 designou a atribuicdo ao CNP de realizar, por intermédio de drgao
técnico a ser criado, “os trabalhos oficiais de pesquisas de jazidas de petréleo bem como, quando julgar conveniente,
proceder a lavra e industrializacdo dos referidos produtos”.

® A Lei ne 2004/53 determinou que fosse constituida uma sociedade por acdes que assegurasse a Unido pelo menos
51% (cinquenta e um) do capital votante.
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N3o obstante, com a regulamentacdo da Emenda Constitucional n2 9 de 1995 (EC n2 9/95),
o0 monopodlio da Petrobras foi “flexibilizado”. O Brasil ganhou, assim, outra dimens3ao no mercado

internacional.

1.2.2 POS FLEXIBILIZACAO DO MONOPOLIO

Antes de expor as alteragGes trazidas com a EC n2 9/95 é preciso deixar claro certas
disposicGes normativas impostas pela Constituicdo Federal de 1988 que estdo diretamente ligadas
ao contexto.

A nossa atual Carta Magna trouxe em seu conteudo altera¢des substanciais quanto a
regulacdo do Petréleo, visto que tracou nova visdo politica, econ6mica e social sobre o tema,

limitando o papel estatal no dominio econdmico. Sobre essa questdo, Sylvio Frota assevera que:

“As Emendas Constitucionais de n.%s 6 a 911995 tiveram como escopo adequar a ordem econémica
mundial. Em linhas gerais, reduziram a atua¢do do Estado em setores considerados estratégicos,
como as telecomunicacbes e o petroleo; facilitaram os investimentos estrangeiros no pais
revogando o art. 171; e deram um novo tratamento as privatizacoes.” v

Vale a ressalva de que a Carta Magna, em seu art. 20, X8, abrange a dominialidade da
Unido aos “recursos minerais, inclusive os do subsolo”, incluindo, de tal modo, as jazidas de
petrdleo, gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos em seu dominio patrimonial.

Nesse sentido, importa salientar que, embora haja controvérsia na doutrina especializada,
para Marcos Juruena Villela® e Hely Lopes Meirelles®® n3o sdo estes bens publicos, afetados ao
uso comum, nem considerados como bens de uso especial, afetados a determinada finalidade

publica. Para os doutrinadores, trata-se dos chamados bens dominiais ou dominicais da Uniéou,

Y MOTTA FILHO, Sylvio Clemente da. Direito Constitucional: teoria, jurisprudéncia e 1000 questdes. Rio de Janeiro:
Impetus, 2002, p.737.

'8 CF Art. 20. “S30 bens da Unido: [...] IX=o0s recursos minerais, inclusive os do subsolo”.

9 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo das Concessées. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2008, p.93.
)MEIRELES, Hely Lopes. apud RIBIERO, Elaine. Ob. cit., p. 35.

21 H3 quem distinga as expressées “dominiais” e “dominicais”: “[...] Apesar da imprecisdo do termo, pode considerar-
se que a nogdo de bens dominicais implica cardter residual, isto é, sdo todos os que ndo estejam incluidos nas demais
categorias de bens publicos [...] Jd a expressGo “bens dominiais”, como distingue CRETELLA JUNIOR, deve indicar, de
forma genérica, os bens que formam o dominio publico em sentido amplo, sem levar em conta sua categoria, natureza
ou destinagdo.” (CARVALHO FILHO, José dos Santos. “Manual de Direito Administrativo”. Rio de Janeiro. ed. Lumen
Juris, 2010. p. 1246)
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0s quais integram o patriménio da Unido, como objeto de direito pessoal ou real de cada uma
dessas entidades enquadrando-se no conceito de patrimoénio disponivel.

O autor Hely Lopes Meireles define como sendo os bens dominiais:

“Bens dominiais ou do patrimdbnio disponivel, sGo aqueles que, embora integrando o dominio
publico como os demais, deles diferem pela possibilidade sempre presente de serem utilizados em
qualquer fim, ou mesmo alienados pela AdministracGo se assim o desejar. Dai porque recebem
também a denominagdo de bens patrimoniais disponiveis, ou de bens do patriménio fiscal. Tais
bens integram o patriménio do Estado como objeto de direito pessoal ou real, isto é sobre eles a
Administra¢do exerce poderes de proprietdrio, segundo os preceitos de direito constitucional e
administrativo, na autorizada expressdo de Clovis Bevildqua.” 22

Como disposto no Cdédigo Civil Brasileiro de 20022, os direitos de proprietario abrange o
uso, o gozo e a disposicao do bem. No entanto, ao se tratar das jazidas de petrdleo, a Unido nao
pode exercer este ultimo direito de dispor do bem. Resta a ela, portanto, exercer os outros dois
direitos de usar e gozar das jazidas. Por meio da concessdo, as companhias petroliferas podem
exercer a exploracdo das areas concedidas pelo Estado para obterem proveito econ6mico de tal
atividade, ficando apenas no plano tedrico o direito da Unido de dispor das mesmas.

Isso porque, de acordo com o atual regime de concessdo, apds a extracao dos recursos
existentes no subsolo, a propriedade destes serd da empresa exploradora, a qual realizard a sua
destinacdao econdmica através da comercializagdo dos derivados dos hidrocarbonetos. Isto resulta
do fato da exploracao das jazidas serem objeto do monopélio estatal previsto no art. 177, 1** da
CF.

Conforme o exposto, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu normas rigidas para as
atividades relacionadas a INP. A matéria foi elevada a categoria de norma constitucional,
proibindo, taxativamente, qualquer contratacdo das atividades com participacdo nos seus
resultados, como previsto na redacdo do dispositivo constitucional, que fora posteriormente

alterado, §12 do art. 177 da CF/88%.

22MEIRELES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 182 Ed, Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 433.

% Art. 1228 do Cédigo Civil Brasileiro de 2002.

*CF Art. 177, I: “Constituem monopdlio da Unido: | — a pesquisa e a lavra das jazidas de petrdleo e gds natural e outros
hidrocarbonetos fluidos;”

> CF Art. 177, § 12 (redagdo original, antes da alteragdo): “O monopdlio previsto neste artigo inclui os riscos e
resultados decorrentes das atividades nele mencionadas, sendo vedado a UniGio ceder ou conceder qualquer tipo de
participa¢do, em espécie ou em valor, na exploracdo de jazidas de petrdleo ou gds natural, ressalvado o disposto no
Art. 20, § 1.2.”
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Contudo, em 1995, com o intuito de alcancar o crescimento das atividades petroliferas e
atingir objetivos econdmicos, através da obtencdo de capitais privados, nacionais e internacionais,
as Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal®® instituiram a EC n2 9/95, dando nova
redacdo ao §12 do art.177 da CF/88: “A Uniéio poderd contratar com empresas estatais ou privadas
a realizagdo das atividades previstas nos incisos | a IV deste artigo, observadas as condigbes
estabelecidas em lei”.

Depreende-se da mencionada redagdao, portanto, que a intenc¢ao do legislador com a
regulamentacdo da EC n2 9/95 foi a de alcancar a esséncia econOmica, abrindo as portas do
mercado nacional para as empresas privadas, que anteriormente eram de monopdlio da Unido.
Com essa flexibilizagdo do monopdlio no setor petrolifero brasileiro (“Flexibilizacdo”), a Unido
passa a ter o direito de contratar empresas publicas ou privadas para a execucdo das atividades
sujeitas ao monopdlio.

Entretanto, a eficdcia de tal contratacdo dependeria de legislagdo ordindria
regulamentadora, condicdo que veio a ser atendida através da promulgacdo da Lei n2. 9.478/97, a
qual revogou a Lei n? 2.004/53 e formulou, assim, toda uma estrutura legal para permitir a
participacdo da iniciativa privada na IPN.

Consequentemente, a Flexibilizacdo possibilitou que a Unido pudesse dispor das atividades
de exploracao das suas jazidas de hidrocarbonetos, diferentemente do que ocorria com o
monopdlio por parte da Petrobras previsto na Lei n2 2.004/53.

Tal Flexibilizacdo reflete, assim, na utilizacdo de um sistema regulatério que viabiliza a
concorréncia nesse campo de atuacdo de exploragdo de petrdleo e/ou gas natural. Através do
regime de concessdo, a Unido concede uma licenca por meio do contrato de concessdo
(regulamentado pela Lei do Petrdleo) para que agentes privados (concessionarios) possam exercer
a atividade de E&P.

De tal sorte é iniciado o regime da concessdo, passando as atividades a serem exploradas,
ndo mais, exclusivamente, pelo Estado, conforme demonstra o art. 36% da Lei do Petréleo, e sim,
por empresas estatais e privadas. Desta forma, abre-se a possibilidade de contratar tais atividades

com terceiros, sob as formas que viessem a ser definidas em lei ordinaria.

*® CFart. 60, § 3°.
7 Art. 36. “A licitacdo para outorga dos contratos de concessao referidos no art. 23 obedecerd ao disposto nesta Lei,
na regulamentacdo a ser expedida pela ANP e no respectivo edital.”
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Assim entende Alexandre de Moraes, e vai mais além ao se referir ao monopélio de

escolha do Poder Publico:

“Trata-se, pois, de uma nova concep¢éo de monopdlio, ndo mais relacionado & intervengéo estatal
no dominio econémico com exclusividade no controle dos meios de produgdo (intervengdo por
absor¢do), mas sim relacionado ao monopdlio de escolha do Poder Publico, que poderd, conforme
as normas constitucionais, optar entre a manutencdéo da pesquisa e a lavra das jazidas de petrdleo e
gds natural e outros hidrocarbonetos fluidos por uma so6 empresa, ou ainda, pela contrata¢do com
empresas estatais ou privadas. A EC n2 9/95 encerrou o monopdlio estatal no exercicio da atividade
econbémica relacionada a petrdleo e gds natural, mantendo, porém, o monopdlio da propria
atividade, ou seja, a pesquisa e a lavra das jazidas de petréleo e gds natural e outros
hidrocarbonetos fluidos continuam constituindo monopdlio da Unido, no sentido de que somente o
Poder Publico é que poderd decidir, com exclusividade, quem poderd exercer essa atividade
econémica. E o que nos referimos como monopdlio de escolha do Poder Publico.” 2

E possivel afirmar, portanto, que a EC n? 9/95 garantiu no Estado brasileiro um novo
principio constitucional — da livre concorréncia. Cabendo, a partir de entao, a Unido a faculdade de
contratar com empresas publicas ou privadas as atividades, que antes eram monopolizadas pelo
Estado, na antiga redagao dos incisos | ao IV do artigo 177, paragrafo 19, da Constituigﬁozg.

Assim sendo, conclui-se que ha duas modalidades de constituintes. Sendo o primeiro deles
o originario, o qual em 1988 fixou o principio do monopdlio da atividade do petrdéleo. Enquanto o
segundo, o denominado constituinte derivado, que em 1995 modificou o referido principio, para
uma forma mais flexivel, possibilitando a Unido a contrata¢ao, das atividades monopolizadas por
terceiros, na forma que estivesse disposta em lei.

Apesar da atual forma de contratacdo do Estado para as atividades de 6leo e gas ser a de

concessao, ndo estdo descartadas outras possibilidades de autorizacOes legais. Inclusive, a partir

28MORAES, Alexandre de. Constituigdo do Brasil Interpretada e Legislagdo Constitucional, 72 Ed., Sdo Paulo, Atlas,
2007, p. 2021.
*Art. 177. “Constituem monopolio da Unido: | - a pesquisa e a lavra das jazidas de petrdleo e gas natural e outros

hidrocarbonetos fluidos;

Il - a refinagdo do petrdleo nacional ou estrangeiro;

Ill - a importacdo e exportacdo dos produtos e derivados basicos resultantes das atividades previstas nos incisos
anteriores;

IV - o transporte maritimo do petrdleo bruto de origem nacional ou de derivados basicos de petréleo produzidos no
Pais, bem assim o transporte, por meio de conduto, de petréleo bruto, seus derivados e gas natural de qualquer
origem;

V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industrializagdo e o comércio de minérios e minerais
nucleares e seus derivados, com excecdo dos radioisétopos cuja produgao, comercializagao e utilizacdo poderao ser
autorizadas sob regime de permissdo, conforme as alineas b e ¢ do inciso XXIll do caput do art. 21 desta Constituicdo
Federal.”
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desta assertiva que esta sendo construido o novo regime regulatdrio para o pré-sal — sob o regime
de partilha de producdo do petréleo e gas natural — como se verd adiante.

Pelo exposto, podemos depreender que as politicas econO6micas elaboradas e
implementadas pelo Estado devem sempre ter como escopo o atendimento a finalidade publica e
ao bem comum da sociedade como um todo. Garantindo, assim, a conquista do desenvolvimento
nacional, através de uma justa distribuicdo de renda, do beneficiamento dos cofres publicos, da
sustentabilidade ambiental e da racionalidade politica. Adaptando-se, conforme a evolugao

histérica do pais, a cada momento politico, econémico e social vivenciado.

1.2.3 A DESCOBERTA DO PRE-SAL

Passados quase 60 anos da producdo do primeiro barril de petréleo no pais, a industria
mundial de hidrocarbonetos e, mais especificamente, a brasileira vivem um momento Unico,
marcado pela impressionante escalada do pre¢o do barril de petrdleo e pela descoberta de
gigantescos campos petroliferos no litoral brasileiro, que vao do estado do Espirito Santo ao
estado de Santa Catarina, na regido denominada pré-sal (“Pré-sal”). 30

O Pré-sal constitui um reservatério de 6leo leve e de melhor qualidade formado ha,
aproximadamente, 150 milhdes de anos, quando houve a separag¢ao do antigo continente que
interligava as Américas e o continente africano, denominado Pangeia. Esta camada de éleo pode
situar-se até 7.000 metros de profundidade abaixo do nivel do mar — [dmina d’dgua com mais de

2.000 metros e camada de sal em torno de até 3.000 metros de espessura (fig. 2).

% Lei n2 12.351 de 2010, art. 19, inciso IV — “drea do pré-sal: regido do subsolo formada por um prisma vertical de
profundidade indeterminada, com superficie poligonal definida pelas coordenadas geogrdficas de seus vértices
estabelecidas no Anexo desta Lei, bem como outras regiées que venham a ser delimitadas em ato do Poder Executivo,
de acordo com a evolugdo do conhecimento geoldgico;”
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Lamina d'dgua

Camadas Sedimentares

Camada de Sal

Camda do Pré-Sal

Fig. 2 — Perfil geoldgico esquematico da provincia do Pré-sal
Fonte: Petrobras, 2008

Dessa forma, ndo é privilégio Unico do Brasil a origem desses sedimentos maritimos, o Pré-
sal existe também nas costas da Nigéria; da Angola; além das costas entre os Estados Unidos e o
México; e nas costas da Noruega, ao leste da Dinamarca, ao oeste das ilhas Britanicas, nas costas
da Aleamanha, Paises Baixos, Bélgica e ao sul da Franca - regido conhecida como Mar do Norte*".

Atualmente no Brasil, as recentes descobertas demonstram existir uma extensa camada de
Pré-sal nas Bacias de Santos e de Campos. A expectativa é de tornar o Pais, dentro de poucos
anos, em um dos maiores produtores do mundo, ao lado dos majors players do mundo — Arabia
Saudita, Russia, Ird, entre outros.

O potencial de petréleo na regido do Pré-sal levantado com as recentes pesquisas no
paismotivou um importante debate sobre o modelo de exploragdo dessas reservas e o destino a
ser dado a esses recursos. A estimativa é que a regido possua o equivalente a cerca de 1,6 trilhdo
de metros cubicos de gas e dleo. Esse valor superaria em mais de 5 vezes as reservas atuais do
Brasil. Por exemplo, somente no campo de Tupi, haveria em torno de 10 bilhdes de barris de
petrdleo — supera em até 60% as reservas atuais de petrdleo e gas da Petrobras®.

De tal forma, essa camada de Pré-sal foi o resultado de uma busca do Estado brasileiro por

uma autossuficiéncia no Setor, garantido a partir das descobertas recentes em aguas profundas e

3 RIBEIRO, Elaine. “Petrdleo, Gds e Energia”. Rio de Janeiro. Elsevier, 2010. p. 296.
32 Revista Veja. Extraido do sitio <http://veja.abril.com.br/idade/exclusivo/perguntas respostas/pre-sal/#2>. Acesso
em 02.11.2011.
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ultraprofundas de hidrocarbonetos pela Petrobras nos pogos de lara®, Iracema®®, Tupig‘5 e Parque
das Baleias®.

Com tal expectativa, tornou-se inevitdvel uma mudanga radical no modelo regulatério
brasileiro. O governo brasileiro precisou elaborar uma maneira de atuar na atividade de
exploracdo e producdo desses hidrocarbonetos sem comprometer a seguranc¢a nacional do Pais,
ao mesmo tempo, evitando conflitos com os paises estrangeiros.

Por isso, a necessidade de construir um regime regulatério que permita uma maior
geréncia e controle no Setor, garantindo o desenvolvimento progressivo e sustentdvel da
exploragdo, preservando as descobertas para a geracao atual e futura. De forma a garantir uma
distribuicdo de renda justa, desenvolvendo o territério brasileiro como um todo. Fortalecendo,
assim, o papel do Brasil na economia nacional e mundial.?’

Em resumo, o debate sobre a mudanca ou ndo do marco regulatério do setor de
hidrocarbonetos no Brasil tem por tras de si a disputa sobre quem ird se apropriar dos recursos
gerados por esta producdo, se a populacdo em geral ou apenas alguns grupos econémicos.

Com a novidade do Pré-sal e dos seus primeiros campos de dleo e de gas, mudam os
parametros e os encaminhamentos possiveis para tdao importante questdo. Nao se pode mais
tratar do tema petréleo com a ética de escassez e de luta, por vezes desesperada, para alcancar e
manter a auto-suficiéncia, ou tratar com a 6tica dos interesses externos.

Ademais, deve-se deixar de lado a tese do risco exploratério que justificava o regime
regulatodrio das concessoes para explorar 6leo e gas. No caso do Pré-sal, ha grandes chances de se
haver, mesmo antes da exploragao, muito mais certeza do que duvida - risco desprezivel.

De tal sorte, alguns fundamentos basilares da Lei do Petrdleo necessitam ser revistos para
gue o novo modelo regulatdrio de exploracdo das areas do Pré-sal possa vigorar no pais. Para que
seja possivel a reflexdo acerca dessas mudancas, sera feito adiante uma analise do Direito

Comparado da Noruega, um dos paises mais modernos e bem sucedidos na atividade petrolifera.

* A estimativa da Petrobras é que o volume recuperdvel esteja entre 3 e 4 bilhdes de barris de dleo equivalente.
34 . ~ T . .
Depois da declaracdo de comercialidade, batizado como Campo de Cernambi.
» Depois da declaracdo de comercialidade, batizado como Campo de Lula.
*0 Parque das Baleias é, atualmente, o maior reservatério do pré-sal da bacia de Campos, com estimativa de
reservas de 3,5 bilhGes de barris de petréleo equivalente apds a abertura de seis pocos, segundo a Petrobras.
37 RIBEIRO, Elaine. “Petrdleo, Gds e Energia”. Rio de Janeiro. Elsevier, 2010. p. 296.



CAPITULO 2 - O SISTEMA REGULATORIO NORUEGUES — UM PARADIGMA

2.1 ASPECTOS GERAIS

A Noruega é atualmente o pais com o segundo maior PIB per capita global, sendo
enquadrada entre os principais players na atividade de E&P em areas offshore. Por isso, a
importancia de se entender o caminho percorrido na conquista da sua atual posicdo,
principalmente porque grande parte desse sucesso é decorrente da atividade petrolifera, sendo a
Noruega uma grande exportadora de hidrocarbonetos na esfera global.

A sua economia pode ser definida como de natureza mista, tendo em vista ser considerada
de livre mercado®®, embora seja também limitada pela intervencdo do Estado em alguns setores. A
politica econémica da Noruega foi projetada para estabilizar o desemprego e a inflagdo, além de
contrariar o aumento dos mesmos, de modo a estimular o desenvolvimento e a reparticio do
rendimento da sua industria.

Para tanto, foram criadas diretrizes governamentais que abriram caminho para que a
economia se desenvolvesse, sem deixar de aproveitar a ajuda estatal. Como serd observado a
diante, foram instituidos 6rgdos e empresas governamentais caracterizados como verdadeiras
valvulas propulsoras para o desenvolvimento econémico, politico-social do pais.

A primeira rodada de concessdes na Noruega foi realizada em 1965 e o primeiro éleo foi
extraido na primeira metade da década de 70. Atualmente, o modelo noruegués vem sendo citado
como a principal fonte de inspiracao para a formac¢ao do novo regime de outorga brasileiro,
principalmente, no que tange a criacgdo de uma nova empresa estatal, a Empresa Brasileira de
Administracao de Petrdleo e Gas Natural S.A. - Pré-sal Petrdleo S.A. - PPSA, e de um fundo
soberano, o Fundo Social (‘FS”)*°.

Com a evolucdo da atividade, surgiu a necessidade da criacdo, em 1972, de uma agéncia
reguladora — Norwegian Petroleum Diractorate - NPD — e de uma empresa estatal — StatoilHydro

ASA (“StatoilHydro”) — para atuarem no setor petrolifero.

* Bain & Company e TozziniFreire Advogados. Estudos de alternativas regulatdrias, institucionais e financeiras para a
exploragdo e produgdo de petrdleo e gds natural e para o desenvolvimento industrial da cadeia produtiva de petrdleo e
gds natural no Brasil. Relatorio Consolidado BNDES. S3o Paulo, 2009. p. 196.

% para maiores detalhes, fazer remissdo ao capitulo 3.
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A Lei n2 72 promulgada em 1996 pelo Estado Noruegués (“Lei de Atividades Petroliferas”)
fixou o regime juridico regulatdrio de concessdao na Noruega ("Norway License Regime"). Através
desse sistema, as oil companies (OCs), concessiondrias das areas licenciadas, adquirem uma
licenca de producdo para explorar e produzir hidrocarbonetos por sua conta e risco em dareas pré-
determinadas (Licenga), garantindo a preservagao do interesse nacional através de uma série de
deveres, obrigacdes e responsabilidades, conforme estipulado nos contratos de concessdo. E
através dessa Licenga que as OCs obtem a propriedade do hidrocarboneto produzido sob a
concessao.

A partir da leitura da Secdo 3-3 da Lei de Atividades Petroliferas, observa-se a definicdo

desse regime de concessao, in verbis:

“A production licence entails an exclusive right to exploration, exploration drilling and production of
petroleum deposits in areas covered by the licence. The licensee becomes the owner of the
petroleum which is produced. The King may stipulate as a condition for granting a production
licence that the licensees shall enter into agreements with specified contents wit one another.”

Ademais, a Licenca é um instrumento simplificado, se comparado ao Contrato de
Concessdo brasileiro, pois estabelece normativas basicas relativas ao setor, como nome,
qualificacdo das licenciadas e suas respectivas participacdes, area outorgada, operador do bloco, e
sua duracdo. Contudo, outras previsdes especificas estdo dispostas na Lei de Atividades
Petroliferas e em outros atos normativos que também regulam o setor, como Decretos Reais e
diversos Regulamentos do NPD*.

Nas primeiras licengas outorgadas pelo Estado noruegués, era requisito para a assinatura
do contrato de concessdo, a obrigatoriedade de associacdo com a empresa estatal - Participacdo
em 50% na licenga. Hoje em dia, a participagdo da empresa estatal fica a critério do Estado,
estabelecido caso a caso, havendo a possibilidade de negociacdo do percentual na participacdo em
cada contrato licitado individualmente.

Em 1985, o governo noruegués desmembrou a sua intervengdo no mercado em duas
vertentes: a primeira, direcionada as atividades operacionais de E&P desenvolvidas pela Statoil

(@mbito interno e internacional); e a segunda, para o financiamento das atividades de E&P e

“ Bain & Company e TozziniFreire Advogados. Estudos de alternativas regulatdrias, institucionais e financeiras para a
exploragdo e produgdo de petrdleo e gds natural e para o desenvolvimento industrial da cadeia produtiva de petrdleo e
gds natural no Brasil. Relatorio Consolidado BNDES. S3o Paulo, 2009. p. 203.
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participagdo do mesmo como ndo operador nos projetos, através do State’s Direct Financial
Interest (SDFI), gerenciado pela empresa estatal Petoro AS (“Petoro”).

Com relagdo ao dominio dos recursos minerais do subsolo, assim como no Brasil, esses sdao
de propriedade do Estado noruegués, como mencionado anteriormente, uma vez licenciados
passam a ser de propriedade das empresas contratadas, na propor¢ao de sua respectiva Licenga
de Producao.

E notdvel, portanto, a presenca do Estado noruegués nas atividades do setor petrolifero,
usando como instrumento, principalmente, os seguintes agentes: StatoilHydro, Petoro, e Gassco
AS (“Gassco”). As duas ultimas sdo empresas 100% estatais, sendo a Gassco responsdavel por
administrar as atividades ligadas ao gas natural, e a Petoro responsdvel por gerenciar a
participacdo detida pela SDFI. Com relacdo a StatoilHydro, esta pode ser equiparada a Petrobras,
sendo a National Oil Company (NOC) Norueguesa, uma empresa de capital misto, principal
operadora da Noruega, na qual o governo noruegués mantém uma participacdo em torno de
67%"", sendo o restante detido por investidores.

Com o supramencionado, fica claro que a participacdo do Estado ocorre de duas maneiras
no empreendimento - direta e indiretamente. A atuacdo governamental indireta é através da
participacdo societdria na companhia StatoilHydro. Por outro lado, a forma direta do Estado se
demonstrar presente nas atividades do setor é a partir da Petoro, funcionando na pratica como
um gerente das licencas concedidas através das concessdes. Isso porque, como dito
anteriormente, administra o State Direct Financial Interest (SDFI), ndo sendo este um imposto,
como muitos orientam, mas sim um fundo soberano®. Todo o recebivel da Petoro é canalizado
integralmente a esse fundo, por isso, a empresa é isenta no pagamento de impostos.

Quando criado, o SDFI era gerenciado pela estatal Statoil, posteriormente, todas as suas
acoes foram transferidas para a Petoro, criada em 2001 pelo Parlamento Noruegués. Desde entdo,

essas duas empresas sdo consideradas uma s6*. A receita desse fundo de pensdo é reunida a

! Extraido do sitio <http://www.statoil.com/en/InvestorCentre/Share/Shareholders/Pages/ default.aspx>

*2 Como exposto em capitulo posterior, o governo brasileiro pretende espelhar essa forma de investimento e gestado
através de um fundo soberano no modelo regulatdrio brasileiro.

* Esse contexto é alvo de estudo do governo brasileiro, que acaba de criar a PPSA e FS com o intuito de seguir os
passos noruegueses, como sera estudado adiante.



http://www.statoil.com/en/InvestorCentre/Share/Shareholders/Pages/%20default.aspx
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partir de dividendos da estatal StatoilHydro combinado com os impostos pagos pelas empresas
privadas, além da reunido de toda a receita da Petoro™.

Vale salientar que o SDFI é uma importante fonte de recursos pro Estado,
complementando os recursos advindos dos tributos, taxas e dividendos gerados na participacdo da
StatoilHydro.

O governo da Noruega criou na década de 1990 o Fundo do Petréleo (Petroleum Fund),
posteriormente renomeado para Fundo de Pensdao do Governo (Government Pension Fund). Com
isso, parte das receitas anuais das atividades do setor é revertida para esse fundo, que tem a dupla
finalidade de amenizar os efeitos das variagGes de curto prazo das receitas estatais do setor e
prover um mecanismo de popanca de recursos oriundos do setor E&P para as geragdes futuras®.

Cabe notar a obrigatoriedade da participacdo da Petoro e da StatoilHydro nos contratos de
concessao realizado com as companhias vencedoras da licitagdo. Assim como no Brasil, as
companhias interessadas em participar das atividades no setor devem passar por um
procedimento licitatério. Contudo, esse regime de outorga na Noruega é caracterizado como
discriciondrio, diferentemente da licitacdo brasileira, que é realizada na modalidade leildo.

Nesse sistema discricionario, os critérios relevantes para a contratacao sdo aqueles de
ordem técnica - expertise em operagdes semelhantes aos blocos que estdo sendo ofertados. Outro
fator que demonstra essa discricionariedade do governo é a sua faculdade de compor os grupos
de licenciadas, ou até de realizar alteragdes nas composi¢cdes dos grupos das companhias que
apresentaram proposta em conjunto. Além desses, outro fator de discricionariedade é a decisdo
sobre a participacao estatal, representada pela Petoro no contrato de concessao, que é realizada
pelo Rei noruegués no momento da outorga da licenca.

Assim, a Petoro tem como principais atribuicdes (i) monitorar o gerenciamento e
contabilidade do SDFI, (ii) fiscalizar a venda, pela Statoil, do petrdleo produzido referente a parcela

da SDFI, e (iii) gerenciar o SDFI nas parcerias”®.

* “Nos dltimos 40 anos, a arrecadagéo do setor foi de USS 600 bilhdes. Dos USS 420 bilhdes que o fundo tem em caixa,
apenas 4% podem ser investidos na econémica norueguesa a cada ano. O restante tem que sair do pais. Ndo se usa o
capital do fundo, so os dividendos. O dinheiro serd usado no futuro para pagar as aposentadorias quando a populagdo
ativa ndo consequir sustentar com seus impostos a renda de toda a populagdo de aposentados.” (SCHUFFNER, Claudia.
“Olhada como modelo, Petoro tem apenas 60 funciondrios”. Jornal Valor Econémico. 01 de julho de 2008.)

* Atualmente o fundo conta com mais de US$ 360 bilhdes, administrados pelo Norges Bank, que sdo investidos em
titulos e ativos no mercado financeiro internacional.

* Bain & Company e TozziniFreire Advogados. Estudos de alternativas regulatdrias, institucionais e financeiras para a
exploragdio e produgdo de petrdleo e gds natural e para o desenvolvimento industrial da cadeia produtiva de petrdleo e
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Outros agentes governamentais relevantes para a composi¢ao governamental da Noruega
no setor sdo: o Rei da Noruega, o Ministério do Petréleo e Energia - MPE, o NPD (citado
anteriormente), e o Ministério das Finangas. Através desses institutos, o Estado exerce o papel de
fiscalizar as operacdes e a producdo das atividades.

O Rei da Noruega é uma figura que deve ser destacada, exercendo este a competéncia do
Poder Executivo, inclusive, a indicacdo do Primeiro-Ministro da Noruega (submetida a aprovacao
superveniente do parlamento), através dos poderes reais que a Constituicdo norueguesa o atribui.
Ademais, o Rei exerce funcdes como (i) estabelecimento das condicGes para outorga das licencgas
de exploracdo e producdo, (ii) edicdo de regulamentacbes e condi¢des das licencas, e (iii)
gerenciamento dos recursos petroliferos, atuando de acordo com a lei e com as decisdes do
Parlamento. Assim, o Rei através dos Decretos Reais pode regulamentar ou suplementar a lei*’.

O NPD é um 6rgao normativo auténomo, embora seja ligado diretamente ao MPE, atuando
como um o6rgdo de assessoramento a este Ministério, além de exercer controle financeiro,
administrativo e ambiental (controlando a emissdo de CO,) da atividade petrolifera. Tanto o MPE
guanto o NPD possuem a responsabilidade de regular e gerenciar os recursos petroliferos, para
gue estas atividades sejam exercidas em consonancia com as diretrizes do Parlamento e do
Governo. O MPE possui a funcdo substancial de fiscalizar as companhias publicas e de economia
mista do setor, além de gerenciar as rodadas de licenciamento para outorga de licencas para o
exercicio da atividade de E&P.

Como estabelecido anteriormente, o regime de outorga da Noruega é diferenciado, em
razao da sua discricionariedade. Ao contrario do Brasil que utiliza a modalidade leilzo*®, em que o
lance pelo bloco tem alta relevancia na escolha do futuro concessionario, no sistema discricionario
noruegués, os motivos relevantes para a contratacdo sdo os de ordem técnica. Deste modo, a
partir da contratacdo as OCs sdo remuneradas através dos lucros obtidos com a comercializacdo

dos hidrocarbonetos, uma vez deduzidos todos os tributos e impostos correspondentes49.

gds natural no Brasil. Relatorio Consolidado BNDES. Sdo Paulo, 2009. p. 206.

* Bain & Company e TozziniFreire Advogados. Estudos de alternativas regulatdrias, institucionais e financeiras para a
exploragdio e produgdo de petrdleo e gds natural e para o desenvolvimento industrial da cadeia produtiva de petrdleo e
gds natural no Brasil. Relatorio Consolidado BNDES. S3o Paulo, 2009. p. 204.

*® No Brasil o bdnus de assinatura é fator relevante na oferta.

*> Como sera observado no capitulo seguinte, o sistema de remuneragdo noruegués é semelhante ao brasileiro. As
concessionarias brasileiras, que participam do regime de concessdo, sdo remuneradas através da prépria producgao,
deduzidas as participagdes governamentais. Entretanto, o mesmo sistema ndo vigora no regime de partilha de
produgdo, sendo a remuneragdo de acordo com o pagamento em “custo em 6leo” e “excedente em dleo”, analisado
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Outrossim, as OCs deverao suportar as oscilagdes no pre¢o do petréleo do mercado, interferindo
diretamente em suas remuneragdes.

Uma ressalva necessdria é com relagdo ao sistema de royalties noruegués. Até 1972 o
royalty foi aplicado a aliquota fixa de 10%, apds esse periodo foi instaurado um sistema de
aplicabilidade progressivo, na faixa de 8% a 16%, condicionado a produgdao da area concedida.
Através de uma reforma tributdria relacionada ao regime de concessao, o royalty foi abolido para
todos os novos campos licitados e so é aplicavel aos contratos aprovados antes de 1986°°.

A arrecadacdo do governo da Noruega com a atividade de E&P do petrdleo é gerada a
partir das seguintes fontes atualmente: tributacdo das atividades de petréleo, participacdo direta
na producao nos campos da plataforma continental norueguesa, e dividendos pela participagao
societaria na companhia StatoilHydro.

O regime fiscal noruegués, apesar de nao ter nenhum pagamento de bénus, combina uma
tributacdo especial sob a aliquota de 50% das receitas liquidas das atividades petroliferas (Special
Petroleum Tax - SPT) com a incidéncia de uma tributacdo ordinaria, equiparado ao imposto de
renda brasileiro, sob a aliquota de 28% sobre o lucro total das companhias petroliferas.
Combinando os dois impostos a aliquota efetiva é de um unico imposto geral de 78%.

O sistema de royalties foi extinto na Noruega, principalmente pela criagdo do SDFI. A
justificativa do governo foi o fato do Estado se reservar a uma participa¢ao direta nas licengas que
confere, ndo havendo a necessidade dessa receita adicional dos royalties. Nao obstante, o sistema
de tributacdo da atividade petrolifera da Noruega ainda é a principal fonte dos recursos auferidos
pelo Estado a partir do aproveitamento dos recursos naturais.

Vale a ressalva de que as empresas podem deduzir da base de calculo desses tributos
todos os dispéndios conexos a atividade de E&P, inclusive as de exploracdo, de pesquisa e
desenvolvimento, de operacdo, além de outras dedugdes.

Ha, ainda, outros tributos especiais como os “tributos reguladores”, criados com o escopo
de promover a reducdo da emissdo de gases poluentes, como o didxido de carbono (CO, Tax) e os

oxidos de nitrogénio (NOX Tax), garantindo, assim, a protecdo do meio ambiente. Outra tributacdo

em profundidade no capitulo 3.
>0 BARBOSA, Decio H. “Tributagdio do Petréleo no Brasil e em outras jurisdi¢ées”. Rio de Janeiro, 2011. ed. Livre
Expressao. IBP. p. 74.
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peculiar é a do pagamento da area fee, cujo propdsito é semelhante ao da taxa pela ocupagdo ou
retencdo de area do modelo brasileiro.

Ademais, o Estado noruegués, quando celebra um contrato de concessdo de uma
determinada drea, avalia sua rentabilidade a fim de definir qual o percentual do projeto serd
detido pelo Estado através do SDFI. Consequentemente, em projetos muito lucrativos o governo
impde a participacdo do Estado como um sdécio ndo operador, ou como um sécio investidor
comum.

Nesse sentido, no caso de uma participacao significativa do governo, o mesmo acaba por
participa de todos os riscos do empreendimento, compartilhando os custos exploratdrios, os
investimentos e os custos operacionais dos contratos, recebendo em compensagdo o valor de
acordo com a sua participacdo na receita dos campos em produgio>".

Como exposto acima, a receita total auferida pela Noruega se compde, adicionada, ainda,
aos dividendos que lhe sdo pagos pela empresa estatal operacional StatoilHydro, os quais
resultam, ndo apenas das atividades realizadas internamente, mas também das operacdes dessa
empresa em outros paises.

Conclui-se, portanto, que, diferentemente do Brasil, ndo ha no regime de outorga da
Noruega uma partilha de producdo e nem cobranca de royalty sobre a producdo. Na realidade, o

regime é de concessao e os tributos incidentes sdo sobre a receita liquida das contratadas.

2.2 UMA ANALISE COMPARADA DE REGULACAO

O Brasil terd que enfrentar alguns desafios ao estabelecer certas caracteristicas do regime
aqui equiparado. O primeiro grande obstdculo a adaptacao desse modelo para o cenario brasileiro
tem respaldo na forma da participacdo do Estado nos empreendimentos petroliferos.

O que se extrai do modelo Noruegués é que, por meio da Petoro, o Estado participa como
um sécio ndo operador comum, realizando aportes de capital e se sujeitando aos riscos da
atividade. Em contrapartida, no caso do Brasil, a escassez de recursos para eventuais aportes
dessa natureza poderiam criar um impasse na criacdo de uma entidade semelhante a Petoro.

De acordo com alguns doutrinadores, principalmente os seguidores da ANP, como Marilda

Rosado, uma dificuldade que pode eventualmente surgir com a adaptacao em referencia, e deve

>t RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. Novos Rumos do Direito do Petrdleo. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. Pag. 201.
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ser objeto de analise, é a provavel sobreposicdo das fun¢des dessa nova estatal com a ANP. Os
autores que seguem essa posicao de possivel confronto com os interesses da ANP defendem que a
PPSA tenderia a centralizar a administracdao dos ativos da area do Pré-sal. Ademais, ha sdélidos
argumentos econdmicos contra a intervencao estatal direta na economia. Contudo, a analise mais
aprofundada desta nova empresa estatal sera alvo de analise, posteriormente, no capitulo
seguinte.

Assim entende Marilda Rosado sobre a criagcdo desta nova empresa:

“A criagdo de um novo ente estatal para a administracdo do Pré-sal foi inspirada no modelo
noruegués do SDFI — State Direct Financial Intereste da companhia estatal Petoro, esta proposta
mereceu algumas consideragbes criticas, pois (i) desconsidera as particularidades histdricas de sua
adog¢do na Noruega; (ii) incorre no risco de sobreposicdo de agentes estatais reguladores; e (iii) caso
0 novo ente seja uma empresa estatal parte de um modelo de partilha de produgdo (PSA), incorre
no risco de interferéncia governamental contraproducente nos objetivos e investimentos ligados aos
Pré-sal, dando margem a que uma resource curse ocorra no Brasil.” >2

Para complementar o exposto, vale demonstrar a opinido do coordenador da area de

Energia da ABDI, Jorge Boeira:

“Entre os principais destaques do modelo noruegués de exploragGo de petrdleo estdo o
envolvimento do Parlamento na discussdo sobre o desenvolvimento da industria, a apropriagdo da
renda do petrdleo para a sociedade, a interagdo entre atores privados e publicos, o apoio estatal a
pesquisa e desenvolvimento (por meio de financiamentos e incentivos fiscais) e a criagéo de um
fundo soberano que hoje jd registra mais de USS 600 bilhées”.

Assim sendo, entende-se que, apesar do sucesso verificado, o modelo noruegués é de
dificil reproducdo integral no Brasil. Nosso cendrio é outro, possuimos um parque industrial mais
complexo e diversificado, além de problemas politicos gravissimos que dificultam, muitas vezes, a
transparéncia nas operagoes. Contudo, a forte interatividade entre as instituicdes do setor é um
aspecto fundamental para o desenvolvimento no Brasil.

Além disso, com estratégias societdrias de capitalizacdo, fusGes, aquisicOes e identificacdo
de nichos de mercado, vdrias empresas norueguesas se tornaram verdadeiros participantes do
setor no Brasil.

A partir dessa breve analise do sistema regulatorio noruegués - um dos modelos mais

desenvolvido do mundo - foi possivel identificar as seguintes caracteristicas: sua modalidade de

> RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. Novos Rumos do Direito do Petrdleo. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 202.
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licitagdo discriciondria, as empresas e os 6rgaos governamentais essenciais para o controle do
Estado e a ndo cobranca de royalties, as caracteristicas da Licenca fornecida pelo DNP para operar

nos blocos ofertados, apds a assinatura dos contrats de concessao pelas empresas vencedoras.



CAPITULO 3 - O SISTEMA REGULATORIO BRASILEIRO

3.1 TRADICIONAIS CONTRATOS DE PETROLEO

Como a Industria do Petrdleo passou por tamanha evolugdo nas ultimas décadas, para
melhor entendimento da situacdo contemporanea, deve ser feita uma breve andlise dos
instrumentos contratuais utilizados nesses ultimos tempos.

De acordo com Alfredo Ruy Barbosa, ha dois modelos basicos de contratos: os tradicionais,
antigos contratos de concessao, e os modernos, que sdao diversas modalidades contratuais
surgidas nas Ultimas décadas — dentre eles, o chamado, contrato de partilha de producao.

Os tradicionais contratos de concessdao comecaram a ser instituidos na primeira metade do
século XIX em todos os paises produtores de petréleo da época, como no Oriente Médio, Africa,
Leste Europeu e América Latina. Nessa época, as atividades de exploracdo eram conduzidas,
principalmente, por empresas americanas, inglesas e holandesas. Pode-se afirmar que, segundo
estatisticas dos estudiosos, os contratos de concessdo dominavam 122 paises no cenario
petrolﬁeroS?

Na primeira metade do século XIX, os contratos de concessdo ndo eram detentores de uma
forma padronizada, variavam de pais para pais. No entanto, na maioria destes contratos, podiam
ser notadas condi¢des semelhantes, como as elencadas abaixo de acordo com o autor Alfredo Ruy

Barbosa:

“a) amplas dreas de concessdo, sem direito de desisténcia, de parte a parte;

b) longa duragdio do contrato, sem possibilidade de revisGo;

c) direitos exclusivos sobre todas as operagdes referentes ao petroleo extraido na drea concedida
(alguns contratos previam, inclusive, direitos sobre as operacdes de downstream);

d) direito de propriedade sobre as reservas de petréleo em favor das companhias petroliferas
estrangeiras;

e) isengdo de todos os impostos e taxas aduaneiras;

f) o pagamento de um reduzido valor de royalty sobre o volume total de petrdleo produzido;

g) transferéncia para o governo local da drea concedida e dos equipamentos remanescentes ao final
da concessdo; e

h) fixacdo arbitrdria e unilateral do preco do petréleo extraido, sem qualquer participacGo do
governo local.” >4

>>G. Barrows apud BARBOSA, Alfredo Ruy. Ob. cit., p. 2.
> Zhiguo Gao, Professor do Centro Juridico de Petrdleo e Mineragdo, da Universidade de Dundee, Escécia, apud
BARBOSA, Alfredo Ruy. Ob. cit., p.4.
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Diante das caracteristicas apresentadas acima, pode-se notar que os contratos de
concessdao ndo eram benéficos para ambas as partes do contrato. Havia um desrespeito ao
principio do equilibrio contratual entre as partes.

Estes contratos eram instituidos para dirimir as relagdes entre as companhias de petrdleo e
os governos dos paises detentores das jazidas de petréleo e gds natural. Entretanto, os governos
dos paises hospedeiros passaram a demonstrar insatisfacdo com o referido cenario, o que
provocou uma mudanca nos tradicionais modelos contratuais de concessao.

Deste modo, durante a segunda metade do século XX ocorreram adapta¢ées nos modelos
contratuais do setor petrolifero, sendo destituidos os tradicionais contratos de concessdo para
entrar e cena os contratos modernos de concessao.

Como referido acima, os modelos contratuais definidos como modernos trouxeram
inUmeras possibilidades de se estabelecerem relagdes contratuais no setor petrolifero. Estes

podem ser classificados em cinco tipos bdsicos nas palavras de Alfredo Ruy Barbosa:

“(i) concessbes modernas (risco integral do concessiondrio, que terd, todavia a propriedade do
petrdleo que extrair);

(ii) contratos de joint ventures (risco do concessiondrio, que possui o direito de dividir a geréncia e
os lucros do projeto);

(iii) os chamados PSC’s — production-sharing contract (risco integral dos concessiondrios, que tem o
direito de dividir a producdo do petrdleo);

(iv) os contratos de servigos ou risk-service agreements (com ou sem risco para o concessiondrio,
que ndo terd qualquer titulo sobre o petrdleo extraido); e

(v) os contratos hibridos ou compostos (combinagdes diversas das modalidades acima indicadas, ou
seja, risco do concessiondrio com vdrias possibilidades de participa¢éo no gerenciamento do projeto
e na diviséo dos lucros).” >

Embora ndo caiba uma demonstracdo exaustiva dos contratos supra mencionados, é de
suma importancia saber os contratos utilizados internacionalmente. Expéem-se, para isso, nogdes
basicas dos principais instrumentos contratuais que regem a Industria do Petrdleo atualmente.

Os contratos de servico, por exemplo, representam o maximo de controle, mas poucos

paises dispdem do capital necessario para contratar diretamente os servicos. A maioria se vale dos

55 ., . ~

Também chamados como contrato de partilha de producao.
> Zhiguo Gao, Professor do Centro Juridico de Petrdleo e Mineragdo, da Universidade de Dundee, Escécia, apud
BARBOSA, Alfredo Ruy. Ob. cit., p.5.
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regimes de concessdao ou de partilha de producdo (também chamado de production-sharing
agreement - PSA).

De fato, as companhias de petréleo esperam que os governos dos paises produtores visem
refinar continuamente as cldusulas contratuais dessas relacdes, de forma a encontrar um suporte
juridico-politico para o desenvolvimento de suas atividades de acordo com o determinado
momento politico-econdmico que o pais esteja enfrentando, a fim de que sejam efetivamente
garantidos os legitimos interesses de ambas as partes envolvidas.

O Brasil esta vivendo um momento em que possui um rol de caracteristicas atrativas para
investidores estrangeiros. A partir disso, devera reformar seu sistema regulatério para atender a
demanda de uma sociedade multipla e globalizada, sem esquecer, ainda, dos diversos interesses
gue se conflitam.

Para que se compreenda essa transicao, se faz necessario a exposi¢cdo das caracteristicas

do regime regulatdrio vigente, como sera feito no item 3.2, a seguir.

3.2 0 CONTRATO DE CONCESSAO

Antes de adentrarmos nos aspectos especificos dos contratos de concessdo, vale a ressalva
de alguns pontos previstos em nossa Carta Magna, ja mencionados anteriormente, que sao
imprescindiveis para a compreensado deste item.

Como exposto anteriormente no item 1.2.2 do capitulo 1, a EC n? 9 deu nova redagdo aos
artigos 176 e 177 da Constituicdo Federal de 1988. Atualmente, esta estabelecido nos referidos
dispositivos legais os principios basicos na exploracdo dos recursos minerais em todo o territdrio
brasileiro.

Dentre esses principios, estd previsto no art. 176 o direito de propriedade da Unido das
jazidas e demais recursos minerais do solo e subsolo, garantindo a transmissao desta propriedade
aos concessionarios apos a producdo da lavra. Contudo, essa concessdo so poderd ser efetuada no
interesse nacional por brasileiros ou empresas constituidas sob as leis brasileiras e que tenha sua
sede e administracdo no pais.

Por sua vez, dispde o art. 177 sobre o monopdlio brasileiro com relagdo a certas atividades
ligadas ao setor petrolifero. Por outro lado, estd previsto, nesse mesmo artigo, o direito da Unido

contratar empresas estatais ou privadas para exercer essas atividades. Devendo, assim, a Uniao
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fixar condi¢Oes de contratacao, além de estabelecer a estrutura e atribui¢ées do érgdo regulador
do monopélio da Unido.

A sujeicdo da utilizagdo dos bens dominiais as regras especificas e ao consentimento
estatal justifica a necessidade de um instrumento atributivo de direito pela Unido ao particular,
que a Lei 9.478/97 elegeu como sendo a concessdo, precedida do correspondente procedimento
licitatorio.

A lei do Petréleo contempla trés formas de atuagao na atividade de exploragao e produgdo
do petrdleo: (i) a do préprio Estado, por intermédio da sua empresa controlada — Petrobras, (ii) a
das empresas privadas, constituidas sob as leis brasileiras, com sede e administracdao no pais —
isoladamente ou através de consércios, e (iii) a das chamadas ‘parcerias’ constituidas entre a
Petrobras e as empresas privadas. Os contratos de concessdao realizados por intermédio de
consércios de operacdo sao denominados JOA — Joint Operating Agreement.

Quanto a natureza juridica do contrato de concessdo, ha divergéncias a respeito, ora
fundamentado com preponderancia do Direito Publico, ora do Direito Privado. Nesse sentido, sua
natureza é entendida como hibrida, por prever tanto cldusulas tipicas de Direto Administrativo
quanto de Direito Civil.”’

Nos processos licitatérios, chamados de rounds, realizados pela ANP*%, a negociacdo entre
as partes passou a ser quase nula, com excecdo, das clausulas referentes as condi¢cdes dos
programas exploratérios das jazidas e ao volume de recursos financeiros aplicaveis.

Todavia, como destacado anteriormente, esses modernos contratos de concessdo tém
suas clausulas e condi¢les revisadas e adequadas a situagdo em que se encontra o contexto
econdmico mundial a época, inclusive relevando a situacdo em que se encontra o setor do
petrdleo.

Desta forma, estes contratos sdo passiveis de alteracdes na interpretacao de seu conteudo,
podendo as alteragdes ser incluidas no préprio edital. Tendo em vista, sempre, o principio do
tratamento isondmico dos licitantes>®, presente na Constituicio Federal, em que os aditamentos

ndo podem gerar qualquer dano ou prejuizo aos licitantes vencidos.

> COSTA, Maria D’Assuncgao. “Comentdrios a Lei do Petrdleo — Lei Federal N2 9.478, de 6-8-1997”. Sao Paulo. ed.
Atlas, 2009. p. 212.

8 Art. 82, |V da Lei do Petrdleo.

> CF - Art. 37: “A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
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Embora exista a possibilidade de se estabelecerem clausulas no contrato de concessdo que
sejam passiveis de negociacdo com a ANP, durante a sua fase de execucdo, os principios basilares
estdao fundamentados na Lei do Petrdleo e nos principios que regem a Administragdao Publica, nao
afetando, assim, a seguranca juridica quanto aos direitos dos contratantes.

Sintetizando, de acordo com o entendimento da doutrinadora Maria D’Assungao Costa:

“Direitos e obrigagbes das partes contratantes — Poder Concedente e concessiondrio — tém sua fonte
nesta Lei do Petrdleo, no Edital e na minuta do contrato que o integra o Edital exigindo um justo
equilibrio entre as partes, com o objetivo que esse contrato de concessdo seja cumprido
integralmente e, com isso, traga incontestdveis beneficios para o Poder Publico, a sociedade e as
empresas concessiondrias.®””

Portanto, que ao tratar do conteludo bdsico dos contratos contemporaneos de concessao,
tem-se como peculiaridade a estreita margem de negociacdes entre os detentores das jazidas e as
empresas exploradoras de petrdleo. Principalmente com relagdo as clausulas essenciais®, aquelas
imprescindiveis nos contratos, que outorgam prerrogativas especiais para a defesa do interesse
publico envolvido.

Admite-se, por outro lado, a possibilidade de negociacdo entre as partes no tocante as
cladusulas contratuais ndo essenciais. Isso, de forma a aprimorar a atividade e atender as incertezas

e variagoes da industria do petrédleo.

e, também, ao seguinte: [...] XXI -ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos, compras e
alienagdes serdao contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os
concorrentes, com cladusulas que estabelecam obrigacGes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta,
nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a
garantia do cumprimento das obriga¢des.

60 COSTA, Maria D’Assungdo. “Comentdrios a Lei do Petréleo — Lei Federal N° 9.478, de 6-8-1997”. Sdo Paulo. ed.
Atlas, 2009. p. 216

®1 Art. 43 da Lei do Petréleo. “O contrato de concess3o deverd refletir fielmente as condigdes do edital e da proposta
vencedora e tera como cldusulas essenciais: | - a definicdo do bloco objeto da concessao; Il - o prazo de duragao da
fase de exploracdo e as condi¢des para sua prorrogacao; lll - o programa de trabalho e o volume do investimento
previsto; IV - as obrigacdes do concessionario quanto as participacdes, conforme o disposto na Secdo VI; V - a
indicacdo das garantias a serem prestadas pelo concessionario quanto ao cumprimento do contrato, inclusive quanto
a realizacdo dos investimentos ajustados para cada fase; VI - a especificacdo das regras sobre devolugdo e
desocupacdo de areas, inclusive retirada de equipamentos e instalagGes, e reversdo de bens; VIl - os procedimentos
para acompanhamento e fiscalizagdo das atividades de exploragdo, desenvolvimento e producdo, e para auditoria do
contrato; VIII - a obrigatoriedade de o concessionario fornecer a ANP relatdrios, dados e informagGes relativos as
atividades desenvolvidas; IX - os procedimentos relacionados com a transferéncia do contrato, conforme o disposto
no art. 29; X - as regras sobre solucdo de controvérsias, relacionadas com o contrato e sua execucgdo, inclusive a
conciliagdo e a arbitragem internacional; Xl - os casos de rescisdo e extincdo do contrato; Xll - as penalidades
aplicaveis na hipotese de descumprimento pelo concessiondrio das obrigagdes contratuais.”
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Além das cldusulas essenciais, o concessiondrio deve cumprir uma série de obrigacdes

elencadas no art. 44 da Lei do Petrdleo, a seguir transcritas:

“u

| - adotar, em todas as suas opera¢des, as medidas necessdrias para a conserva¢do dos
reservatadrios e de outros recursos naturais, para a seguranga das pessoas e dos equipamentos e
para a prote¢do do meio ambiente;

Il - comunicar a ANP, imediatamente, a descoberta de qualquer jazida de petrdleo, gds natural ou
outros hidrocarbonetos ou de outros minerais;

Il - realizar a avaliagdo da descoberta nos termos do programa submetido a ANP, apresentando
relatério de comercialidade e declarando seu interesse no desenvolvimento do campo;

IV - submeter a ANP o plano de desenvolvimento de campo declarado comercial, contendo o
cronograma e a estimativa de investimento;

V - responsabilizar-se civilmente pelos atos de seus prepostos e indenizar todos e quaisquer danos
decorrentes das atividades de exploragdo, desenvolvimento e produgdo contratadas, devendo
ressarcir @ ANP ou a UniGo os 6nus que venham a suportar em conseqiiéncia de eventuais
demandas motivadas por atos de responsabilidade do concessiondrio;

VI - adotar as melhores prdticas da industria internacional do petrdleo e obedecer as normas e
procedimentos técnicos e cientificos pertinentes, inclusive quanto as técnicas apropriadas de
recuperacdo, objetivando a racionalizagdo da produgdo e o controle do declinio das reservas. ”

Devido a obrigatoriedade de seguimento do supra mencionado, esses contratos de
concessdo sao caracterizados como contratos de adesdo. H4, portanto, caracteristicas tipicas e
indispensaveis a esses contratos®?, que devem ser respeitadas, quais sejam, uniformizagéo“,
predeterminacio® e rigidez ®.

Cabe ao Estado ou 6rgao competente o acompanhamento e a fiscalizagcdo das operagdes
desenvolvidas pelas concessionadrias. Além disso, é funcdo do Estado a determinacdo dos niveis de
incidéncia das participacdes governamentais66 a serem pagos pelas concessiondrias. Sao elas: o
bonus de assinatura, a participacdo especial, o pagamento pela ocupacdo ou retencdo de area e os
royalties67.

A definicdo técnica das participagcdes governamentais estd no inciso Il do art. 32 do

Decreto n2 2.705 de 1998%, na seguinte redacdo: “pagamentos a serem realizados pelos

®2)sé Carlos Ribeiro Filho, Daniela Ribeiro Davila, Andréa Falcdo Bittencourt e Carlos Mauricio Ribeiro. Arcaboug¢o
legal vigente das atividades de exploragcdo e produgdo de petrdleo e gds natural — andlise juridica das alternativas de
adequagdes e alteracées estudadas pelo GT MME/EPE face as descobertas no pré-sal. Nota técnica, 2008 in (memo).
p. 25.
63 . . .~
Modelo uniforme para garantir a negociagdo em massa.
64 < . .~ .. , . .
E a disposicdo a priori das clausulas contratuais, elaborada unilateralmente.
®Em regra, o conteldo das cldusulas ndo é alterado.
¢ Art. 45 e seguintes da Lei do Petréleo.
* Art. 47,48 e 49 da Lei do Petrdleo.
%A Lei 9.478/97, através do § 20 do art. 47 e dos arts. 50 e 51, ensejou a edi¢do do Decreto 2.705/98.
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concessionarios de atividades de exploragcao e producdo de petrdleo e gas natural nos termos dos
arts. 45 a 51 da Lei n2 9478, de 1997, e deste Decreto”. Esse texto legal define, portanto, critérios
para o calculo e a cobranga das participagdes governamentais aplicaveis aos concessionarios,
parte dos contratos de concessao.

Como exposto, nos contratos de concessdo, a autoridade competente - ANP - concede
direitos exclusivos de exploracdo e producdo de uma drea contratada a uma companhia
petrolifera (de capital nacional ou internacional). Essas concessionarias possuem a exclusividade
no exercicio das atividades, e serdo as novas proprietdrias dos produtos recuperados das jazidas,
obrigando-se, contudo, por sua conta e risco, a realizarem todos os investimentos necessarios,
além de pagar participacdes governamentais para tal®.

Contudo, a concessao para exploracdo somente serd atribuida a empresas que atendam os
requisitos técnicos, econémicos e juridicos estabelecidos pela ANP. Podem, ainda, participar do
processo de licitacdo empresas que ndo operam ainda no ramo, mas que cumpram os requisitos

enunciados no edital de licitagdo, como disposto na prépria Lei do Petréleo, art. 25.

3.3 O CONTRATO DE PARTILHA DE PRODUGCAO

Como vimos no item anterior deste mesmo capitulo, o atual modelo regulatério brasileiro
do upstream esta centrado na figura do contrato de concessao. Como mencionado, as
concessiondrias desenvolvem as atividades de exploracdo e producdo por sua conta e risco, caso
obtiverem sucesso na busca por hidrocarbonetos, tém a propriedade da producado, pagando, para
isso, encargos financeiros sobre a mesma.

Como resultado das enormes descobertas do Pré-sal, finalmente, em 22 de dezembro de
2010, foi sancionada a Lei n2 12.351 (“Lei de Partilha de Producdo”), alterando dispositivos da Lei
do Petrdleo para viabilizar a coexisténcia entre os regimes de concessdo e de partilha de
producdo.

Com isso, foi inserido no nosso sistema legal um novo modelo regulatério, a partir da
instituicdo do contrato de partilha de producdo para exploracdo e producdo de petréleo e gas

natural em Areas do Pré-sal e em Areas Estratégicas. Instituiu, ainda, a nova Lei de Partilha de

% Art. 26 da Lei do Petréleo.
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Producgado, a criagdo de um fundo, para o qual serdo direcionados os recursos advindos dessas
atividades — intitulado Fundo Social (“FS”) °.

A partir da promulgacdo dessa nova Lei de Partilha de Produgdo é possivel estabelecer as
diretrizes para o novo marco regulatério do setor petrolifero brasileiro nas Areas do Pré-sal e
Estratégicas, embora mantido o marco anterior’* para as atividades das demais dareas.

Vale a ressalva de que foram vetados dispositivos, da referida lei, referentes a distribuicdo
dos royalties e a aplicagdo dos recursos do FS para a area de educacgao, estabelecida na razao de
50%. Assim, deixando lacunas a serem preenchidas nessa nova Lei de Partilha de Produgao.

A discussdao em tela gira em torno da vinculagdo dessas receitas governamentais a
finalidades especificas, como o estabelecimento da obrigatoriedade de investimento desses
recursos em atividades ligadas a educacdo. De fato, a intencdo se insere no contexto da legitima
preocupacdo com o desenvolvimento sécio-econdmico do Estado produtor, contudo, a duvida
surge com a necessidade da canalizacdo desses impostos as outras areas sociais que também
necessitam de investimento.

Além disso, o advento desse novo marco proporcionard medidas politicas protecionistas ao
Estado Brasileiro, entre elas (i) a propriedade da Unido do que for produzido a partir das
atividades de exploracdo e producdo nas Areas do Pré-sal e Estratégicas; (ii) Petrobras como Unica
operadora dessas areas, atuando sozinha ou em consdrcio com participagdo minima de 30%, (iii) o
ritmo da exploragdo, producdao e desenvolvimento das atividades no Setor vai seguir de acordo
com a capacidade da Industria do Petréleo Nacional de atender a demanda, forgando um
aprimoramento tecnoldgico nacional, por meio do crescimento do conteudo local minimo; (iv)
desenvolvimento sdécio-econdmico do Pais, a partir da canalizacdo para o FS dos recursos
financeiros obtidos com as atividades no Setor.”?

Nos novos contratos de partilha da producdo, o Estado permite que empresas nacionais ou
internacionais executem a exploracado e producdo em uma especifica ‘area de Contrato’ ou ‘bloco’,
por um determinado periodo de tempo, sendo estas, detentoras dos riscos e investimentos

necessarios advindos dessa atividade. A expressao introduzida para tratar dessas empresas é

® NewsLetter do escritério de advocacia Vieira, Rezende, Barbosa, Guerreiro Advogados Associados. “Lei n.2 12.351
de 2010 — Lei de Partilha de Produg¢do”. p.1.

& Regime de outorga de concessao

> NewsLetter do escritério de advocacia Vieira, Rezende, Barbosa, Guerreiro Advogados Associados. “Lein.2 12.351
de 2010 - Lei de Partilha de Produgdo”. p. 1
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“contratada”, de modo a deixar claro que as companhias exploratérias sdo simplesmente
empreiteiras a servigo do governo. Da mesma forma que ocorre com 0s contratos de concessao,
caso os esforcos exploratérios da companhia nao resulte em nenhuma descoberta comercial, ndo
ha qualquer reembolso por parte do governo.

O modelo de partilha da produgao ja vem sendo utilizado na Libia, Angola e México. Com a
utilizacdo deste modelo de contrato, o Estado permanece como proprietdrio dos hidrocarbonetos
explorados, permitindo que os contratados sejam detentores de uma espécie de participag50.73

Vale salientar um trecho extraido do livro “Novos rumos do Direito do Petrdleo”,
organizado por Marilda Rosado, em que os autores do artigo “Pré-sal: Desafios e uma Proposta de
Regulacdo”, Rafael Baleroni e Jorge Antonio Pedroso Junior, diferenciam os contratos de risco dos

contratos de partilha de producdo ou PSA, sendo este o seguinte:

“No PSA, a “estatal do pais hospedeiro tem participagdo na administracéo e a empresa aprovada,
geralmente uma International Oil Company — I0C, assume o risco da parte técnica e financeira da
operagdo em uma determinada drea sob contrato; a produgdo pertence ao pais hospedeiro; apds
recuperacgdo dos custos, a produgdo é rateada entre a estatal e a 10C, de acordo com percentual
predeterminado; a renda da I0C é sujeita a tributacdo; os equipamentos e instalacbes sdo
propriedade do pais hospedeiro” O contrato de servico com cldusula de risco, ou simplesmente
“Contrato de Risco” a produgéo pertence ao Estado, recebendo a companhia de petrdleo apenas
uma recompensa pelos seus servigos de exploragdo e produgdo. Esta recompensa pode ser em
dinheiro ou em petréleo, sendo ds vezes a ela conferido o direito de comprar a produgédo.””

A partir do supra mencionado, fica claro que o modelo de contrato de partilha de producao
envolve uma série de beneficios para o Estado hospedeiro. Isso porque, diferentemente do
contrato de concessdo, a produgdao pertence ao Estado, que posteriormente pode remunerar a
companhia contratada com parte da producdo ou em dinheiro, dependendo do que for
estabelecido no contrato.

Em regra, existem 3 formas de divisdo da producdo nos contratos de partilha de producéo,
em caso de descoberta comercial: (i) fixado previamente em lei, (ii) negociado caso a caso, ou (iii)

objeto de licitacdo’.

I RIBIERO, Elaine. Direito do Petrdleo, Gds e Energia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 297.

7 RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. Novos Rumos do Direito do Petrdleo. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 160.

7> BARBOSA, Decio H. “Tributagdio do Petrdleo no Brasil e em outras jurisdi¢cbes”. Rio de Janeiro, 2011. ed. Livre
Expressao. IBP. p. 96
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O Brasil fixou previamente em lei a forma que devera ser conduzida a remuneragdo das
empresas, deixando os maiores detalhes da divisdo da producdo para serem definidos no préprio
contrato de partilha de produgdo, caso a caso. Foram estabelecidas, no art. 22 da Lei 12.351/10, as

seguintes defini¢des:

“I - partilha de produgdo: regime de exploragdo e produgdo de petrdleo, de gds natural e de outros
hidrocarbonetos fluidos no qual o contratado exerce, por sua conta e risco, as atividades de
exploracdo, avaliagdo, desenvolvimento e produgdio e, em caso de descoberta comercial, adquire o
direito a apropriagdo do custo em Odleo, do volume da produgdo correspondente aos
royalties devidos, bem como de parcela do excedente em dleo, na propor¢éo, condices e prazos
estabelecidos em contrato;

Il - custo em dleo: parcela da produgdo de petrdleo, de gds natural e de outros hidrocarbonetos
fluidos, exigivel unicamente em caso de descoberta comercial, correspondente aos custos e aos
investimentos realizados pelo contratado na execug¢do das atividades de exploracdo, avaliagdo,
desenvolvimento, produgdo e desativacdo das instalacbes, sujeita a limites, prazos e condi¢bes
estabelecidos em contrato;

Ill - excedente em Odleo: parcela da produgdo de petréleo, de gds natural e de outros
hidrocarbonetos fluidos a ser repartida entre a UniGio e o contratado, sequndo critérios definidos em
contrato, resultante da diferenca entre o volume total da produgdo e as parcelas relativas ao custo
em dleo, aos royalties devidos e, quando exigivel, a participacéo de que trata o art. 43;”

Assim sendo, a companhia contratada realizard a atividade por sua conta e risco,
recebendo, em caso de descoberta comercial, uma remuneracdo que sera divida em duas
maneiras. A primeira correspondente a uma parcela da producdo referente aos custos e
investimentos realizados para a execucdo da atividade (“Custo em Oleo”). A outra forma de
remuneracao refere-se ao recebimento de uma parcela da producao abatida do “Excedente em
Oleo” — parcela da producgdo, subtraido o Custo em Oleo e as receitas governamentais, a ser
repartida entre o contratado e a Unido. Dessa forma, fica a critério da Unido o estabelecimento da
porcentagem de dleo que serd estabelecido como remuneracdo da contratada, prevista no
contrato de partilha de producéo.

Os contratos de Partilha de Producdo serdo realizados diretamente pela Unido,
representada pelo Ministério de Minas e Energia (MME), atuando como contratante, e a
Petrobras, como contratada. Esta situacdo dependera de determinacdo do Presidente da

Republica, conforme pode ser observado nos artigos 12 e 19 da Lei 12.351/107°.

"®Art. 12 “O CNPE propord ao Presidente da Republica os casos em que, visando a preservagao do interesse nacional e
ao atendimento dos demais objetivos da politica energética, a Petrobras sera contratada diretamente pela Unido para
a exploracgdo e producgdo de petrdleo, de gds natural e de outros hidrocarbonetos fluidos sob o regime de partilha de
produgdo.”
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A contratagdo se dard através de processo licitatério, sempre na modalidade leildo, e a
Unido, como mencionado acima, sera representada pelo MME, como contratante. Assim, o
licitante vencedor devera constituir um consércio com a Petrobras e a PPSA, o qual se encontra
disposto no paragrafo 12 do art. 8 da mesma lei’’, atuando como representante dos interesses da
Unido.

A assinatura deste contrato serd condicionada a comprovacdo do arquivamento do
instrumento constitutivo do consdrcio no Registro do Comércio do lugar de sua sede, conforme
dispde o art. 26”® da Lei de Partilha de Produc3o.

Como pode ser observado na referida lei, em seu art. 27 e incisos, o contrato de partilha de
producdo sera precedido de 2 (duas) fases. A primeira é a fase de exploragao, caracterizada pelas
atividades de avaliacdo de eventual descoberta de petréleo e gas natural. A outra é a fase de
producdo, que determina o inicio da comercialidade de producdo, além das atividades de
desenvolvimento””. Estes contratos terdo um prazo de vigéncia maximo de 35 anos.

As principais cldusulas dos novos contratos de partilha da produc¢do estdo enumeradas no

artigo 29 da Lei de Partilha de Producdo®. Dentre estas clausulas, as que se destacam s3o as

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

"Art. 82 “A Unido, por intermédio do Ministério de Minas e Energia, celebrara os contratos de partilha de produc3o: |
- diretamente com a Petrobras, dispensada a licitagdo; ou Il - mediante licitagdo na modalidade leildo.”

Art. 82, § 12 “A gestdo dos contratos previstos no caput cabera a empresa publica a ser criada com este propésito.”
Art. 82, § 22 “A empresa publica de que trata o § 1o deste artigo ndo assumird os riscos e ndo respondera pelos custos
e investimentos referentes as atividades de exploragdo, avaliagao, desenvolvimento, produgdo e desativagdao das
instalacOes de exploracgdo e producdo decorrentes dos contratos de partilha de produgéo.”

78 Art. 26 “A assinatura do contrato de partilha de producdo ficara condicionada a comprovacgédo do arquivamento do
instrumento constitutivo do consdrcio no Registro do Comércio do lugar de sua sede.”

® RIBEIRO, Elaine. Ob. cit., p.299.

8 Art. 29. “S5o clausulas essenciais do contrato de partilha de produgdo: | - a definigdo do bloco objeto do contrato; Il
- a obrigacdo de o contratado assumir os riscos das atividades de exploragao, avaliagdo, desenvolvimento e producdo;
Il - a indicagdo das garantias a serem prestadas pelo contratado; IV - o direito do contratado ao recebimento do custo
em oleo, exigivel unicamente em caso de descoberta comercial; V - os limites, prazos, critérios e condi¢cdes para o
calculo e o pagamento do custo em dleo; VI - os critérios para célculo do valor do petréleo ou gés natural, em funcdo
dos precos de mercado, da especificagdo do produto e da localizagdo do campo; VII - as regras e os prazos para a
reparticdo do excedente em dleo, podendo incluir critérios relacionados a eficiéncia econdmica, a rentabilidade, ao
volume de producdo e a variagdo do preco do petréleo e do gas natural, observado o percentual estabelecido segundo
o disposto no art.18; VIII - as atribuicbes, a composi¢do, o funcionamento, a forma de tomada de decisGes e de
solucdo de controvérsias no ambito do comité operacional; IX - as regras de contabilizagdo, bem como os
procedimentos para acompanhamento e controle das atividades de exploracdo, avaliacdo, desenvolvimento e
producdo; X - as regras para a realizacdo de atividades, por conta e risco do contratado, que nao implicardo qualquer
obrigacdo para a Unido ou contabilizagdo no valor do custo em 6leo; XI - o prazo de duracdo da fase de exploracdo e
as condicOes para sua prorrogacao; Xll - o programa exploratério minimo e as condi¢des para sua revisao; Xl - os
critérios para formulagdo e revisdo dos planos de exploragdo e de desenvolvimento da produgdo, bem como


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6404consol.htm#art279
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6404consol.htm#art279
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referentes ao caso de descoberta comercial, o direito de o consércio contratado receber o custo
efetivamente despendido em dleo, bem assim como as regras e os prazos para a reparticdo do
excedente em 6leo.

Vale a ressalva sobre as possibilidades de extincdo das espécies contratuais desse novo
marco encontram-se dispostas no artigo 32 da Lei de Partilha de Produg5081, sendo elas: (i) pelo
decurso de prazo; (ii) pelo fato de ndo se ter descoberto hidrocarbonetos; (iii) por acordo realizado
entre as partes; (iv) em razdo da desisténcia da fase exploratéria, ao menos que tenha sido
realizado o Programa Exploratério Minimo ou tenha sido realizado o pagamento ao valor
correspondente a parcela ndo cumprida; ou, por fim, (iii) apds decisdo da ANP, haja a recusa de
firmar o Acordo de Individualizagdo de Produc;éo.82

E notavel, de acordo com os artigos 29 e 30 da lei 12.351/2010*, que muitas das

obrigacdes presentes no consoércio dependerao do cuidado da Petrobras, no que diz respeito, por

respectivos planos de trabalhos, incluindo os pontos de medicdo e de partilha do petréleo, de gas natural e de outros
hidrocarbonetos fluidos produzidos; XIV - a obrigatoriedade de o contratado fornecer a ANP e a empresa publica de
que trata o § 1o do art. 8o relatérios dados e informagdes relativos a execugdo do contrato; XV - os critérios para
devolugdo e desocupagdo de areas pelo contratado, inclusive para a retirada de equipamentos e instalagbes, e
reversao de bens; XVI - as penalidades aplicaveis em caso de inadimplemento das obrigagSes contratuais; XVII - os
procedimentos relacionados a cessdo dos direitos e obrigagdes relativos ao contrato, conforme o disposto no art. 31;
XVIII - as regras sobre solucdo de controvérsias, podendo prever conciliagdo e arbitragem; XIX - o prazo de vigéncia do
contrato, limitado a trinta e cinco anos, e as condigGes para a sua extingdo; e XX - o valor e a forma de pagamento do
bénus de assinatura.”

Art. 32. “O contrato de partilha de producdo extinguir-se-a: | - pelo vencimento do seu prazo; Il - por acordo entre as
partes; lll - pelos motivos de resolugao nele previstos; IV - ao término da fase de exploragdo, sem que tenha sido feita
qualquer descoberta comercial, conforme definido no contrato; V - pelo exercicio do direito de desisténcia pelo
contratado na fase de exploragdo, desde que cumprido o programa exploratério minimo ou pago o valor
correspondente a parcela ndo cumprida, conforme previsto no contrato; e VI - pela recusa em firmar o acordo de
individualizag¢do da producdo, apds decisdo da ANP.”

Art. 32. “§ 12 A devolucdo de adreas ndo implicard obrigacdo de qualquer natureza para a Unido, nem conferird ao
contratado qualquer direito de indenizagao pelos servicos e bens.”

Art. 32. “§ 22 Extinto o contrato de partilha de producdo, o contratado fard a remogao dos equipamentos e bens que
nao sejam objeto de reversdo, ficando obrigado a reparar ou indenizar os danos decorrentes de suas atividades e
praticar os atos de recuperagdao ambiental determinados pelas autoridades competentes.”

®2RIBEIRO, Elaine. Ob. cit., p.300.

®Art. 30. “A Petrobras, na condigdo de operadora do contrato de partilha de producéo, devera: | - informar ao comité
operacional e a ANP, no prazo contratual, a descoberta de qualquer jazida de petrdleo, de géas natural, de outros
hidrocarbonetos fluidos ou de quaisquer minerais; Il - submeter a aprovacdo do comité operacional o plano de
avaliagdo de descoberta de jazida de petrdleo, de gds natural e de outros hidrocarbonetos fluidos, para determinacgdo
de sua comercialidade; Il - realizar a avaliagdo da descoberta de jazida de petrdleo e de gas natural nos termos do
plano de avaliagdo aprovado pela ANP, apresentando relatério de comercialidade ao comité operacional; IV -
submeter ao comité operacional o plano de desenvolvimento da producdo do campo, bem como os planos de
trabalho e de producdo, contendo cronogramas e orcamentos; V - adotar as melhores préticas da industria do
petréleo, obedecendo as normas e aos procedimentos técnicos e cientificos pertinentes e utilizando técnicas
apropriadas de recuperagdo, objetivando a racionalizacdo da producdo e o controle do declinio das reservas; e VI -
encaminhar ao comité operacional todos os dados e documentos relativos as atividades realizadas.”
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exemplo, a obrigatoriedade do contrato de consércio ser arquivado no Registro de Comércio do
local de sua sede, conforme mencionado acima.

Isso porque, trata-se de documento que precede necessariamente a assinatura do
Contrato de Partilha de Producdo com a Unido, devendo respeitar, assim, o disposto no inciso IV
do art. 279 da Lei de Sociedades AnoGnimas n.2 6404/76. Assumindo, a Petrobras, grande
importancia na “definicdo das obrigacbes e responsabilidades de cada sociedade consorciada e
das prestacgdes especificas”.

De forma a atender toda essa expectativa e viabilizar o financiamento de parte dos
investimentos previstos pela Petrobras, a empresa foi capitalizada, na forma da Lei n®
12.276/2010 (“Lei da Capitalizag3o”) 3.

Com isso, a Unido — que é dona das reservas e controladora da estatal — cedeu
onerosamente a referida companhia cinco bilhdes de barris de petréleo equivalentes, em areas
ainda ndo concedidas do Pré-sal, para as atividades de pesquisa e lavra de petrdleo, gas natural e
de outros hidrocarbonetos fluidos. O pagamento pela Petrobras foi efetivado, prioritariamente,
por titulos da divida publica federal.®

O processo de capitalizacdo da Petrobras permitiu ao governo brasileiro ampliar sua
participacdo na companhia de 40% para 48%. Assim, a Unido pretende cada vez ter mais controle
sobre a Industria Nacional do Petrdleo. Pela mesma razdo, foi criada a empresa, mencionada
acima, PPSA.

Em relacdo a questdo em tela, alega o governo que junto a criacdo desta nova empresa
estatal e a Lei da Partilha de Producao, o petrdleo voltard a ser nacional, trazendo, assim, além dos
beneficios para economia brasileira, a questdo do orgulho nacional, representado pelo lema dos
anos 50: “O petréleo é nosso”.

A PPSA é uma empresa publica, constituida sob forma de sociedade an6nima, vinculada ao

MME, com prazo de duracao indeterminado, cuja criacdo foi autorizada por lei. Embora seja

¥ Art. 1° “Fica a Unijo autorizada a ceder onerosamente a Petrdleo Brasileiro S.A. - PETROBRAS, dispensada a
licitacdo, o exercicio das atividades de pesquisa e lavra de petrdleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos
de que trata o inciso | do art. 177 da Constituicdo Federal, em areas ndo concedidas localizadas no pré-sal.”

§ 2° A cessio de que trata o caput deverd produzir efeitos até que a Petrobras extraia o nimero de barris
equivalentes de petréleo definido em respectivo contrato de cessdo, ndo podendo tal numero exceder a
5.000.000.000 (cinco bilhdes) de barris equivalentes de petrdleo.

§ 3° O pagamento devido pela Petrobras pela cessdo de que trata o caput deverd ser efetivado prioritariamente em
titulos da divida publica mobiliaria federal, precificados a valor de mercado, ressalvada a parcela de que trata o § 4°.

% NewsLetter do escritério de advocacia Vieira, Rezende, Barbosa, Guerreiro Advogados Associados. “Lei n.2 12.351
de 2010 — Lei de Partilha de Produgdo”. p 4.
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empresa publica, sujeitar-se-a ao regime juridico préprio das empresas privadas e ndo sera
responsavel pela execucdo direta ou indireta das atividades petroliferas, mas, tdo somente, tera
por objeto a gestao dos contratos de partilha de produgdo e dos contratos para a comercializagdo
de petrdleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos da Unizo®®.

Isso, de forma a representar os interesses da Unido na fiscalizagdao da parcela de producao
a ser entregue ao consoércio contratante, como forma de remuneragdo pelos custos e
investimentos realizados, em caso de descoberta comercial — ou custo em dleo.

A PPSA participara em todos os consdrcios constituidos com base no art. 20 da Lei de
Partilha de Produgdo como representante da Unido, mas ndo assumira riscos e ndo responderd
pelos custos e investimentos dos mesmos.

Nesse novo cendrio, é de se refletir, portanto, sobre os reais interesses governamentais em
relacdo a producdo da atividade nas areas do Pré-sal, se o objetivo é recolher mais receitas
governamentais e tributos, ou se é deter a propriedade direta dos hidrocarbonetos existentes no
subsolo brasileiro.?’

Se a opcao do governo fosse a primeira, bastaria ampliar as receitas da Fazenda Federal
por simples ato infralegal, conservando a estrutura contratual e licitatdria atualmente vigente.
Contudo, o governo optou pela segunda hipdtese, necessitando criar uma nova empresa publica
(PPSA), assim como a edicdo das novas leis para regular o setor®,

O regime dos Contratos de Partilha de Producao, diferentemente do regime de concessao,
terd as seguintes receitas governamentais: (i) Royalties — Compensacdo Financeira pela exploracdo
de petréleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos (art. 20, §12 da Constituicao
Federal), sendo vedada a sua inclusdo no calculo do Custo em Oleo; e (ii) Bonus de assinatura —
valor fixo devido a Unido e a ser pago na assinatura de cada contrato de partilha. O valor sera

proposto pela ANP e aprovado pelo MME e pactuado no Contrato de Partilha de Producio®.

% Lei n2 12.304/2010 (“lei da PPSA”)

& COSTA, Maria D’Assungao. Comentdrios a Lei do Petrdleo. Sdo Paulo. ed. Atlas, 2009. p. 84

% Lei 12.276/2010 (Lei da Capitalizac3o), Lei 12.304/2010 (Lei da PPSA) e Lei 12.351/2010 (Lei de Partilha de Producdo
e que criou o FS).

* Art. 42 da Lei 12.351/2010.
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Ressalvo que nos blocos localizados em terra, possiveis Areas Estratégicas, ao proprietario
serd devida uma participacdo de 1 % da producdo de dleo ou gas pago em moeda nacional,
contendo clausula com o disposto no préprio contrato de partilha de produgéogo.

Outra distincdo para os Contratos de Concessdo é que nos Contratos de Partilha de
Produg¢do ndo serdao devidas as participagdes especiais, disciplinadas no artigo 50 da Lei 9478/97°*.
Portanto, mesmo com a existéncia de grande volume de producdo, ou de grande rentabilidade,
ndo havera o pagamento de uma participagdo especial pelos concessionarios que fizerem parte
dos Contratos de Partilha de Producao

Almeja, ainda, o governo a criagdo do fundo social - FS, para auxiliar o desenvolvimento da
sociedade como um todo, transformando os ganhos com a exploragao do petréleo em beneficios
para a nacdo brasileira, para que, assim, com o fim destas atividades, a sociedade possa
desenvolver-se por outros meios.

A receita advinda da comercializacdo do petréleo destinado a Unido nos contratos de
partilha de producdo; e da comercializagdo do gds natural proveniente dos contratos de partilha
de producdo, observada a prioridade de abastecimento do mercado nacional, serd destinada ao
Fundo Social.

Assim, o Fundo Social, de natureza contadbil e financeira, vinculado a Presidéncia da
Republica, tem por finalidade constituir fonte de recursos para o desenvolvimento social e
regional, na forma de programas e projetos, nas seguintes areas: |) educacdo; ii) cultura; iii)
esporte; iv) saude publica; v) ciéncia e tecnologia; vi) meio ambiente; vii) mitigacdo e adaptacdo as
mudancas climaticas.

Como forma de controle, esses programas e projetos, referidos acima, observardo o plano
plurianual - PPA, a lei de diretrizes orcamentdrias - LDO e as respectivas dota¢des consignadas na
lei orcamentaria anual - LOA.

O escopo do FS esta definido no artigo 48 da Lei de Partilha de Producao, sendo o seguinte:
constituir poupanca publica de longo prazo com base nas receitas auferidas pela Unido; oferecer
fonte de recursos para o desenvolvimento social e regional, como mencionado anteriormente; e
mitigar as flutuacGes de renda e de precos na economia nacional, decorrentes das variacdes na

renda gerada pelas atividades de producdo e exploracdo de petréleo e de outros recursos nao

% Art. 43 da Lei 12.351/2010.
L Art. 44 da Lei 12.351/2010.
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renovaveis. Ademais, ndo compete ao FS conceder garantias, mesmo que indiretamente, sendo tal
possibilidade vedada por lei.

Além disso, cabe ressaltar que a aplicagdao dos recursos do FS nos programas e projetos,
descritos acima, devera ser feita, preferencialmente, em ativos no exterior, com a finalidade de
mitigar a volatilidade de renda e de pregos na economia nacional. Trata-se da Politica de
Investimentos do Fundo Social, que tem por objetivo buscar a rentabilidade, a seguranca e a
liquidez de suas aplicagdes e assegurar sua sustentabilidade econémica e financeira®.

Para cumprir com o determinado objetivo é criado o Conselho Deliberativo do Fundo Social
- CDFS, com a atribuicdo de propor ao Poder Executivo, ouvidos os Ministérios afins, a prioridade e
a destinagao dos recursos resgatados do FS.

Tal tese é corroborada com a autonomia do governo para implantar sua politica
energética, isto é, com um maior controle estatal na exploracdo do petréleo, pode o governo
evitar a temida “exploracdo predatéria” ou “doenca holandesa”, como ocorreu em paises como a
Holanda, Indonésia, México, sendo que os dois primeiros passaram de exportadores para
importadores de petréleo e o México viu suas reservas cairem de 48 bilh&es para 12 bilhdes.”

Além disso, apesar das criticas em razao da menor influéncia da ANP sobre o setor do
petrdleo, a criacdo da PPSA e do FS, caso sejam utilizados da maneira pretendida, objetivando a
eficiéncia e a transparéncia, podem sim proporcionar incalculaveis beneficios para a sociedade
brasileira, que tera, junto ao Pré-sal ndo so a esperanga de novos horizontes, mas a expectativa de
se tornar uma sociedade mais justa e igualitdria, oferecendo oportunidade a todos.

Uma consideracdo positiva é de que tal sistema garante ao governo receitas a partir do
primeiro dia de producdo (em lugar de esperar até que a companhia de petrdleo atinja o estagio
de pagar impostos) e que a progressividade inerente a tal regime assegura que as companhias de
petrdoleo ndo capturardo uma parcela desproporcional da renda econémica em caso de altos
precos do petréleo ou de descoberta de grandes reservatorios.

Como até o momento nao foi divulgada a minuta deste contrato de partilha de producao,
uma indagacdo recorrente é com relacdo a seguranca juridica desse novo marco regulatério. Isso
porque, todos os agentes do mercado petrolifero tém reagido bem a aplicacdo do atual arcaboucgo

juridico vigente. Inclusive, o Poder Judiciario que manifestamente considerou a Lei do Petrdéleo n2

2 Art.50 e seguintes da Lei de Partilha de Producgao
3 Artigo Pré-Sal: Estudo Regulatdrio e suas Perspectivas. Ob. Cit., p.11.
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9478 como constitucional e devera, nesse novo cendrio, participar da mesma avaliagdo com o
advento das novas disposicdes legais que estdo surgindo no setor petrolifero.

A sociedade brasileira vai enfrentar, portanto, um grande desafio, principalmente, os
juristas, considerados, nas palavras de Alfredo Ruy Barbosa, verdadeiros representantes da

soberania nacional no processo de formagdo do Direito ",

9 VALOIS, Paulo. “Temas de Direito do Petrdleo e do Gds Natural”. Rio de Janeiro. ed. Lumen. . 46



CONCLUSAO

A Industria do Petrdleo tem natureza estratégica para o desenvolvimento do Brasil,
principalmente no momento em que vive, apds as descobertas de hidrocarbonetos na camada do
Pré-sal. O potencial das reservas do pré-sal fez com que o pais buscasse a ado¢cdo de um novo
arcabouco juridico a fim de fazer com que o aproveitamento das riquezas geradas pela exploragao
do petrdleo traga beneficio econémico e social para o pais, sem deixar de conferir aos agentes
econdmicos a seguranca necessaria para a realiza¢ao de seus investimentos.

Os prospectos situados abaixo da camada de sal apresentam um desafio tecnolégico e, por
serem localizados em aguas ultra-profundas, requerem um altissimo nivel de investimento. Por
outro lado, ha a razoavel certeza quanto ao potencial a ser encontrado nessas reservas situadas no
Pré-Sal reduzindo, assim, o risco exploratodrio.

Mediante esse novo cenario, o Brasil busca no Direito Comparado outras formas de
contratacdo de agentes privados para exploracdo e producdo do petrdleo, dentre eles estdo o
modelo hibrido de partilha de producao e o contemporaneo regime concessao. O pais entende ser
imprescindivel a mudancga do regime regulatdrio para a exploracao dessas novas areas do Pré-sal,
mesmo com a satisfatdria adaptabilidade do regime de concessao na economia brasileira.

Tendo em vista que a alteracdo no marco regulatério adotado pelo Brasil foi motivada pela
reducdo do risco exploratério, ndo se pode perder de vista o interesse do pais em atrair os
investimentos privados nacionais e estrangeiros. E importante lembrar que, apesar da magnitude
da Petrobras, seus recursos ndo sdo infinitos. Espera-se, portanto, que o novo marco regulatério
traga o aporte de capital e tecnologia dos agentes privados necessarios para o desenvolvimento
da atividade petrolifera em aguas ultraprofundas no Pré-sal.

A nova regulacao foi inspirada em alguns aspectos do modelo regulatdrio noruegués. Com
isso, criou-se a nova empresa estatal brasileira PPSA, além do Fundo Social que sera composto das
receitas advindas do Pré-sal, aumentando, assim, recursos para investimento nas principais
prioridades da sociedade brasileira. Além disso, o objetivo governamental é tentar obter uma
maior simplificacdo e standardizagdo dos contratos privados e das rotinas administrativas a eles
associadas.

Por outro lado, o nosso pais ndo tem espaco institucional para ado¢do de um modelo

discriciondrio como o da Noruega. Assim, de forma a garantir o sucesso esperado pela adocao
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desse novo modelo, foram criadas diretrizes para que a receita do Estado tenha um crescimento
consideravel, proporcionando ao pais os recursos necessarios para o seu desenvolvimento sdcio-
econdmico. Espera-se, portanto, que haja uma estreita fiscalizagdo dos poderes executivo,
legislativo e judicidrio na utilizacdo das receitas provenientes da atividade petrolifera.

Com o exposto, conclui-se que a grande mobilizagdo nos proximos anos devera ser
transformar a atividade da exploracao e producdo do petréleo em vetores definitivos e seguros do
desenvolvimento sustentado nacional. Para que esta meta seja cumprida como o esperado, o
Brasil precisa consolidar os instrumentos legais existentes e os que estdo por vir de forma correta,
garantindo, assim, a devida exploracao dessas reservas voltadas exclusivamente para os interesses

nacionais.
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