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RESUMO:

O presente trabalho pretende analisar a conjuntura atual
no que concerne ao direito do petroleo, em especial, a questao
do pré-sal. Nesse contexto, o contrato de partilha foi o modelo
adotado para a exploragao do petrdleo em dguas ultraprofundas,
contudo, seu contetido e exigéncias tém sido bastante questiona-
dos, o que, por sua vez, deu ensejo a reforma de seu respectivo
marco legal. Desse modo, este estudo tem o intuito de dimensio-
nar em que medida a atual revisado legal soluciona as principais
criticas ao modelo do contrato de partilha.

PALAVRAS-CHAVE: Contrato de Partilha; Exploracdo
do pré-sal; Reforma do marco legal de partilha da producao.

ABSTRACT:

The present paper intends to analyze the actual scenario
related to petroleum law, in particular the pre-salt layer. The
production sharing contract was the model chosen for the ex-
ploration in ultra- deep waters, however its substance and de-
mands have often been questioned and, so far, there has been a
recent reform in its legal framework. In this context, the aim of
this work is to measure how this legal revision is able to solve
the main concerns that were addressed to the production shar-
ing contract model.
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INTRODUCAO

O petrdleo vem a ser uma das maiores fontes de energia da
atualidade, portanto é bastante cobicado por todos os paises no
planeta. A identificagdo de se tratar de um recurso natural esgo-
tdvel o torna ainda mais desejado, especialmente em funcdo de
ser estratégico.

Qualquer pais que detenha esse recurso natural deve
explora-lo, seja por meio de empresa estatal ou sob a forma
de um contrato administrativo, nos moldes da concessiao ou
da partilha.

No Brasil, ha dois modelos contratuais, o de concessao para
todos as areas residuais, ou seja, para todos as areas, onshore ou
offshore, fora do Poligono do Pré-sal e, por sua vez, o de partilha
para o pré-sal.

Por ocasido da elaboragdo do marco legal do pré-sal, o go-
verno de entdo considerou mais vantajoso para o pais que se
utilizasse do Regime de Partilha, com o intuito de que o Brasil
pudesse usufruir mais dos recursos econdmicos decorrentes da
exploragao que esse modelo propicia.

Algumas ponderagoes advieram das imposi¢Oes feitas pela
lei, em especial, quanto ao papel da Petrobras.

1. HISTORICO DO SETOR DO PETROLEO

1.1. Abordagem historica mundial da industria do petréleo

O petréleo, ndo com a configuragdo que hoje se apresenta,
ja tem sido utilizado para diferentes fins desde a Antiguidade.
De tratamento de ferimentos, impermeabilizante de tendas e em
substituicdao ao 6leo de baleia na iluminacdo de grandes centros,
o petrdleo se fez presente em vérias civiliza¢Oes (como a chinesa,
a inca e a egipcia), mas apenas em meados do século XIX come-
cou a ser utilizado para os mesmos fins da atualidade.
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A grande expansdo do petroleo se iniciou com a descober-
ta do querosene pelo canadense Abraham Gesner, em 1859, com
o americano Edwin Laurentine Drake, que perfurou o primeiro
pogo para a procura do petroleo, na Pensilvania - o poco revelou-
se produtor e a data passou a ser considerada a do nascimento
da moderna industria petrolifera, e, ainda, em fung¢ao da criacao
da primeira empresa de petréleo do mundo, a Pennsylvania Rock
Oil Company.

Durante todo o século XIX, os Estados Unidos dominaram
o comércio petrolifero mundial; isso se deu, em grande parte, a
atuacdo do empresario John D. Rockfeller, que, em 1870, fundou
a Standard Oil Company.

A Standard Oil Company se caracterizou como sendo a pri-
meira companhia preocupada com bons produtos e baixo custo
de producdo. Ocorre que, posteriormente a isso, Rockfeller criou
um modelo de negdcios que controlava a produgado de petrdleo
da sua exploracao até a sua distribuicao, valendo-se de uma eco-
nomia de escala para alavancar os seus lucros. Isso s6 foi possivel
porque, nos EUA, os direitos de propriedade garantiam ao dono
do solo tudo o que dele fosse extraido, no caso especifico, o pe-
tréleo. O seu sucesso foi tdo grande, que comegou a preocupar o
governo americano, que acabou por promulgar a lei Sherman Act
(lei antitruste com o intuito de controlar empresas que tinham
um dominio muito grande do mercado).

A Standard Oil foi obrigada a dissolver o seu monopdlio
em 1911, entretanto o poderio de Rockfeller permaneceu. O em-
preendedor teve a brilhante ideia de transformar sua corporagdo
em 34 companhias independentes como a Standard Oil, a New
Jersey S.O. e a New York Socony (Mobil), entre outras.

Outro destaque no comércio mundial foi a empresa de ca-
pital anglo-holandés Royal Dutch-Shell Group, que era apoiada
pelo governo britanico. Sua expansao foi rapida e impactante, le-
vando-a a controlar grande parte das reservas do Oriente Médio
ja no inicio do século XX

1 Sobre a histéria da indtstria do petrdleo, ver mais profundamente em YERGIN, Daniel. O Petréleo. Uma
histéria mundial de conquistas, poder e dinheiro. Sdo Paulo: Paz e Terra. 2010.
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Em 1930, a Royal Dutch-Shell e mais 6 empresas derivadas
da dissolucao da Standard Oil Company formaram joint ventu-
res para a exploracdo de campos petroliferos estrangeiros. Essa
unido ficaria conhecida como o “Cartel das Sete Irmas”, que se-
guiria 0 mesmo modelo de economia de escala de Rockfeller.

A base dos lucros dessas empresas consistia em produ-
zir, por custo muito baixo, petroleo sob o regime de conces-
sdo, refind-lo para alavancar o seu preco e deter o controle dos
meios de transporte eficazes para suprir os seus consumidores
mundo afora.

Ap06s a Segunda Guerra, nos anos 1950 e 1960, o Oriente
Meédio e alguns paises africanos desenvolveram produgao de pe-
troleo e derivados. Esse fato, somado aos movimentos de desco-
lonizacdo, fez com que os paises produtores de petrdleo criassem
organizagdes como a OPEP (Organizacdo dos Paises Exportado-
res de Petroleo), com o intuito de garantir pregos de venda mais
justos, coordenar a politica desses paises com recente extracdo
independente de petréleo, reduzindo a hegemonia americana
nesse segmento.

Os eventos supramencionados, mais o incidente de Yom Ki-
pur (em que a OPEP elevou muito os precos do petroleo), levaram
a primeira crise internacional do petroleo, o que reduziu as ex-
portacOes para os Estados Unidos e alguns paises europeus. Esse
acontecimento gerou instabilidade na industria petrolifera e enfra-
queceu o papel das Sete Irmas. Esse momento que abalou todo o
planeta é conhecido como a primeira Crise Mundial de Petroéleo.

Em 1974, foi criada a AIE (Agéncia Internacional de Ener-
gia), cujo trabalho visava a reducdo da utilizagcao do petrdleo em
prol de fontes de energia alternativa, o que, no futuro, levou a
uma reducdo do preco do petréleo pela OPEP.

Em 1979, ocorreu mais uma crise no mercado petrolifero,
causada pela Revolugao Islamica do Ira.

Pode-se dizer que, em funcdo das duas grandes crises de
petrdleo, na década de 1980, deu-se uma revoluc¢ao nos contratos
do setor de petroleo, que passaram a ter um interesse de longa
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duracao com estatais de paises que ja o exploravam. Deu-se as-
sim o surgimento de joint ventures’, cuja finalidade era reduzir os
custos e aumentar os lucros.

1.2. Principais aspectos no caso brasileiro

O histérico brasileiro de exploracdo do petroleo teve seu
inicio com a Independéncia do Brasil, sendo do Império a pro-
priedade da riqueza do subsolo. Com a criagdo da Petrobras, por
meio da Lei n° 2.004, de 3 de outubro de 1953, a Unido passou a
deter o monopolio das atividades de pesquisa e lavra de jazida
de petrodleo, refinacdo, transporte maritimo do petréleo bruto e
seus derivados. O CNP — Conselho Nacional de Petréleo’® - pas-
sou a ser o 6rgdo de fiscalizagdo e orientacdo da Petrobras e de
suas subsidiarias, como 0rgaos de execugao.

O monopdlio estatal do petréleo foi consolidado a partir da
Constituicdo de 1967 por determinacdo do entdo Presidente da Re-
publica, tendo sido adotados no Brasil os contratos de prestacao
de servicos para a exploracdo de petrdleo, com clausulas de risco.

Segundo Elaine Ribeiro*:

Os contratos de risco foram de grande valia para o capital
nacional, tendo em vista que havia o0 monopolio estatal, e a
empresa privada que contratava com a Petrobras, ap6s a des-
coberta, assegurava o reembolso dos custos e das pesquisas
feitos para a exploragdo em um determinado campo. Assim,
o pais hospedeiro (Brasil) ficava como controlador e super-
visor das operagdes petroliferas. Dessa maneira, os acordos

2 As bases para o oferecimento de proposta conjunta para atuagdo em projetos de E&P se da por meio do
JBA — joint bidding agreement, e, somente ap6s poderd ocorrer a joint venture non corporate. Ver em AMUI,
Sandoval. Petréleo e Gas Natural — para advogados e negociadores. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2011.

3 A criagdo do CNP, pelo Decreto-Lein 395, de 29 de abril de 1938, representou a primeira iniciativa consis-
tente do Estado brasileiro de regula¢do do setor petrolifero. Constituiu o ponto final de um processo que,
iniciado com a promulgacdo da Lei de Minas de 1921, tornou-se mais tenso a partir de 1933, com o conflito
entre empresarios e grupos técnicos do Estado em torno da exploracdo do petréleo no pais, e culminou
com a vitéria das posigdes nacionalistas, sustentadas sobretudo por segmentos do Exército. O CNP foi
concebido como um 6rgao colegiado, composto pelos ministros das trés Forcas Armadas, os ministros da
Fazenda e do Trabalho, Indtstria e Comércio, e representantes de sindicatos da indtstria e do comércio.
Suas decisdes sempre obedeceram a orientacdo preponderante de seu presidente, nomeado pela Presidén-
cia da Reptblica, e eram passiveis de veto por parte dos ministros militares. Seu corpo técnico, constituido
sobretudo ap6s 1941, viria a constituir a fonte mais importante de recursos humanos para a Petrobrés.

4 Ver mais profundamente em RIBEIRO, Elaine. Direito do Petréleo, Gas e Energia. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010, p. 15.
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trouxeram contribuicdo interna para o pais, ja que se investia
em qualificar a mdo de obra e o desenvolvimento da pesquisa
interna sobre o tema.

Dessa forma, muito embora tenham sido bastante timidas
as descobertas oriundas desse sistema, o pais teve muito a agre-
gar, em especial, a Petrobrds, pois obteve ganhos indiretos que,
na atualidade, pode-se perceber como grandiosos em face de seu
desenvolvimento tecnologico e operacional, podendo-se, ousar
dizer que foi alavancado pela utilizacdao desse sistema.

1.3. Emenda Constitucional n° 9

O inicio da década de 1990 é de fundamental importancia para
que se possa entender o contexto que possibilitou a flexibilizacdo da
exploracdo, producdo e refino na industria do petréleo e gis natural.

Isso porque, a politica econdmica, até entdo, pautava-se no
Nacionalismo, na intervencao estatal em diversos segmentos da
sociedade e do mercado — considerados estratégicos —, e no fi-
nanciamento externo, o que acarretou ao Brasil uma economia
fechada, altos indices de inflacdo e uma crise generalizada.

No governo de Fernando Collor, iniciou-se o neoliberalis-
mo no pais, adotando-se o processo de privatizagdes, para retirar
da competéncia do Estado a execugao e prestagdo de determi-
nados servicos, restando ao Estado as 4reas bésicas, como, por
exemplo, a satde, a educacdo e a seguranca, setores em que 0
Poder Publico deveria se concentrar.

Assim, o Estado Moderno, ao flexibilizar algumas ativida-
des que antes eram de sua exclusiva execugdo, passou a exercer
uma de suas fung¢des constitucionais — até entdo precariamente
exercida —, qual seja, a de estabelecer politicas econdmicas, além
de regular e fiscalizar a economia, permitindo, assim, a partici-
pacdo de todos os agentes econdmicos nos diversos setores da
sociedade, com especial atencdo ao mercado petrolifero.

A flexibilizagdo supracitada permitiu a atracdo de capital
privado para determinadas atividades em que se requeria a ex-
pansdo dos investimentos em volume insuscetivel de financia-
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mento exclusivo por parte do Estado e seus longa manus, como a
Petrobras, por exemplo.

Reitere-se que, historicamente, a criacdo da Petrobrés se
deu em razdo de uma forte campanha popular denominada “O
Petréleo é Nosso”, dando a empresa o monopdlio da exploragdo,
producao, refino e transporte da commodity e seus derivados, um
marco histérico no pais.

A posteriori, o monopolio supracitado havia sido elevado a
categoria de norma constitucional com a Carta de 1967 — outor-
gada, diga-se de passagem —, que previa, em seu art. 169, alte-
rado pela Emenda Constitucional n°. 1 de 1969, que “a pesquisa
e a lavra de petroleo em territorio nacional constituem monopolio da
Unido, nos termos da lei” .

A Constitui¢do Cidada, promulgada em 1988, ndo dis-
pOs de outra forma, disciplinando, em seu art. 177, que cons-
tituem monopdlio da Unido a pesquisa e a lavra das jazidas
de petroleo e géas natural e outros hidrocarbonetos fluidos; a
refinagdo do petréleo nacional ou estrangeiro; a importacao e
exportacao dos produtos e derivados bésicos resultantes das
atividades anteriores, entre outras, todas relacionadas com a
industria petrolifera.

Entretanto, o referido dispositivo foi, posteriormente, al-
terado pela Emenda Constitucional n°. 9, de 1995, mantendo o
monopolio do petréleo com a Unido, isto é, permanecendo esta
como titular do dominio sobre os recursos minerais, inclusive,
conforme dispde o art. 20, IX, da CRFB/88, inovando, contudo,
ao dar uma nova redacdo ao art. 177, §1°, do mesmo diploma
legal, permitindo, no sistema de pesquisa e de lavra, a opgdo de
contratar empresas privadas ou estatais para a execugao desse
trabalho ou a manutencao do atual sistema, nos termos da lei.

Assim, a referida Emenda Constitucional tornou possivel
a entrada de empresas privadas em todos os elos da cadeia do
petréleo e do géas natural no Brasil, determinando, contudo, a
elaboracdo de uma lei infraconstitucional que garantisse o for-
necimento de derivados do petréleo em todo o territério nacio-

I R. EMER, Rio de Janeiro, v. 23, n. 2, p. 65-85, Abr-jun. 2021 || 71



nal, especificando, ainda, as condi¢Ges de contratagdes entre as
empresas supracitadas e a Unido, assim como a estrutura e as
atribui¢des de seu futuro 6rgdo regulador.

Nessa esteira, foi promulgada a Lei n°. 9.487, de 1997, conhe-
cida como a Lei do Petroleo, que criou a Agéncia Nacional do Petro6-
leo — ANP, atualmente, Agéncia Nacional do Petréleo, culminando
em um novo marco regulatério do setor petrolifero no Brasil.

1.4. Lei do Petréleo e a criacao da ANP

A Emenda Constitucional N°9, de 09 de novembro de 1995,
foi criada para modificar o art. 177 da CF /1988, com a finalidade de
flexibilizar® o monopolio das atividades de E&P (Exploracdo e Pro-
dugao) da industria petrolifera, colocando fim a mais de 40 anos do
monopolio estatal exercido pela Petrobras. ALein 9.478/97 (Leido
Petréleo) complementou (regulamentou) a Emenda Constitucional
n 9/95 e teve por objetivos o estimulo a concorréncia, a atragdo de
investimentos e a regulamentacdo das participacdes governamen-
tais sobre a exploragdo e produgao de petrdleo e gas natural:

EMENDA CONSTITUCIONAL N° 9, DE 09 DE NOVEMBRO
DE 1995 - DOU DE 10/11/1995

Da nova redacao ao art. 177 da Constituicao Federal, alteran-
do e inserindo paragrafos.

As MESAS DA CAMARA DOS DEPUTADOS E DO SENA-
DO FEDERAL, nos termos do § 3° art. 60, da Constituicao Fe-
deral, promulgam a seguinte Emenda ao texto constitucional:

Art.1°0O §1°do art. 177 da Constituicdo Federal passa a vigo-
rar com a seguinte redagao: “Art. 177.

§1° A Unido poderd contratar com empresas estatais ou privadas a
realizagdo das atividades previstas nos incisos I a 1V deste artigo,
observadas as condic¢des estabelecidas em lei.”

Art. 2° Inclua-se um parédgrafo, a ser enumerado como § 2°
com a redagdo seguinte, passando o atual § 2° para § 3°, no art.
177 da Constituigado Federal:

5 Ressalte-se que, na ocasido, havia entendimento de que se tratava de uma quebra do monopélio estatal e
ndo uma flexibilizagdo. Na atualidade, essa discussdo ja se encontra ultrapassada.
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“Art.177.

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

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

IT - as condi¢des de contratagao;

III - a estrutura e atribui¢des do 6rgao regulador do monopé-
lio da Uniao”.

Art. 3° E vedada a edicdo de medida proviséria para a regu-
lamentac¢do da matéria prevista nos incisosIaIV e dos §§1°e
2° do art. 177 da Constituicao Federal.

Brasilia, 9 de novembro de 1995.

Com isso, houve grande transformacao no setor petrolifero
no Brasil, consolidando, assim, a abertura do mercado brasileiro
para as empresas privadas desenvolverem as atividades desse se-
tor, tendo uma ageéncia reguladora para controlar tais atividades.

A respeito dessa flexibilizacdo, destaca-se:

(...) a Emenda ndo flexibiliza o monopdlio da Unido sobre a
industria do petroleo: na realidade, o mantém na sua integra-
lidade, tal qual configurado no texto constitucional vigente.
Apenas — e apenas isto — admite que outras empresas a serem
contratadas pela Unido possam também, tal qual ocorre com
a Petrobras, exercer as atividades monopolizadas. Ha ai, na
emenda, unicamente, ‘quebra’ de reserva de mercado atribu-
ida a Petrobras, isto é, fica mantido sem qualquer alteragao o
monopodlio da Unido®.

A emenda em tela aborda as atividades dos segmentos de
downstream e upstream, mas, no que concerne ao transporte, impor-
tacdo e exportagdo (midstream), continuaram sob o regime mono-
polista de entidade federal. Assim, manteve-se uma visdao detur-
pada na seara constitucional, permanecendo a restricdo ao acesso
da livre iniciativa privada em tais setores, pois 0 monopolio fede-
ral ndo permite mais investimentos privados pela criagdo de véa-
rios regulamentos e requisitos para atuar nessas fatias de servigo.”

6 LIMA NETO. “Parecer da Comissao Especial do Congresso Nacional”, publicado no Didrio do Congresso
Nacional de 20/05/95, p. 10.638.

7 RIBEIRO, Elaine. Direito do Petréleo, Gds e Energia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p.48.
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Vale ressaltar que, em 2005, foi movida uma ADIn, tendo
em vista o fato de que, se a industria do petréleo é monopolio da
Unido, ndo comporta parceiros privados.

Nao obstante, o0 Supremo Tribunal Federal, com o voto do
Ministro-relator Eros Grau, entendeu que nao se pode confundir
propriedade do bem com o monopdlio da atividade. A Unido é
dona do subsolo, da jazida, mas o produto da jazida pode ser ob-
jeto de concessdao com parceiros privados. Ou seja, o art. 20, inci-
so IX, da CRFB fala que os recursos minerais pertencem a Unido,
porém trata-se de propriedade do bem, e ndo de uma atividade
econOmica monopolizada.

O Supremo interpretou, ainda, que as atividades previstas
no art. 177 da CRFB podem ter parceria do setor privado e este
ficard com a propriedade do que encontrar na jazida. Uma vez
que, se o petrdleo é um bem publico, portanto da Unido, ele é ina-
lienédvel (art. 100 do CC). Ninguém poderia vender o petroleo. A
propriedade nao se confunde com o petréleo. Petréleo ndo é bem
publico, é produto da atividade de exploracdo, portanto pode ter
participagdo do setor privado. Em suma, uma vez retirado do
subsolo em fun¢do de uma atividade econdmica, torna-se produ-
to, que pode ser objeto de comercializacdo e de propriedade do
agente que o produziu.

Por todo acima exposto, é possivel verificar que essa reforma
institucional da industria de petroleo e gas no Brasil, introduzi-
da pela Emenda Constitucional n® 9/95 e regulamentada pela Lei
n° 9.478/97 (Lei do Petréleo), modificou o papel do Estado nesse
setor, que passou de agente produtor para agente regulador, per-
mitindo a participagdo de empresas privadas nas atividades de
exploracdo e produgdo, até entdo sob monopdlio da Petrobras.

A operagao da industria de petréleo divide-se em trés partes:

Upstream: Engloba as atividades de identificagdo e localiza-
cdo das fontes de 6leo. Em outras palavras, sdo as atividades de
exploracdo, perfuracdo e produgao.

Midstream: E a fase em que as matérias-primas sdo transfor-
madas em produtos prontos para uso especifico (gasolina, diesel
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querosene, GLP). Sdo as atividades de refinamento e transporte
do petroleo e gas.

Downstream: E a parte logistica. Transporte dos produtos
da refinaria até os locais de consumo. Compreendendo o trans-
porte, distribuicdo e comercializacdo (revenda). Nessa fase, ha a
fiscalizagdo da ANP, que se faz nas distribuidoras de combustiveis,
bem como nos postos, primando pela qualidade e abastecimento.

Nesse diapasdo, € possivel identificar alteracdes que alcan-
caram a Petrobras, no que diz respeito a sua atuagao no mercado
competitivo, sendo criado um capitulo especifico para regulamen-
tar suas atividades, antes pela Lei 2.004/1953, que foi revogada.

O CNPE - Conselho Nacional de Politica Energética® tem
como atribuicdo elaborar propostas para assegurar o abasteci-
mento interno e o aproveitamento racional dos recursos energé-
ticos por meio de politicas publicas.

Diante do quadro de tantas mudancas e desafios trazidos
pela Lei do Petroleo é que surgiu a ANP com o:

papel de regular as atividades do setor petrolifero, além de es-
timular seu desenvolvimento através da entrada de novos ato-
res e de atuar nos mais diversos campos da industria do pe-
tréleo, buscando sempre seu desenvolvimento e o respeito as
préticas concorrenciais do mercado, para garantir da melhor
forma possivel a atuacdo de todas as empresas nesse setor.’

A ANP foi implementada e estruturada pelo Decreto
2.455/1998, vinculada ao Ministério de Minas e Energia, como
dispOe o art. 7° da Lei do Petrdleo:

Fica instituida a Agéncia Nacional do Petréleo — ANP, entida-
de integrante da Administracao Federal indireta, submetida ao
regime autarquico especial, como 6rgao regulador da indus-
tria do petréleo, vinculado ao Ministério de Minas e Energia.

8 O Conselho Nacional de Politica Energética - CNPE, presidido pelo Ministro de Estado de Minas e Ener-
gia, é 6rgao de assessoramento do Presidente da Reptblica para formulagado de politicas e diretrizes de
energia. http:/ /www.mme.gov.br/web/guest/conselhos-e-comites/cnpe

9 FARIA NETO, Murilo Mariz de. Evolugio da indiistria do petréleo e gds no Brasil e os desafios da ANP no atual
modelo. 2° Congresso Brasileiro de P&D em petrdleo & gés. Disponivel em: http:/ /www.portalabpg.org.
br/site_portugues/2_congresso.html, acedido em 17 de outubro de 2011.
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Cumpre destacar que as principais caracteristicas das agéen-
cias reguladoras sdo a independéncia (autonomia), por ser ul-
tima instancia e ndo caber recurso hierdrquico a outro ente do
Poder Executivo para rever sua decisao; o poder normativo de
elaborar normas técnicas regulamentando o setor de petroéleo,
gas e biocombustiveis; o poder de dirimir conflitos entre agentes
econdmicos e, também, entre estes e os consumidores e usuarios
dos bens e servigos provenientes do petréleo e seus derivados,
por meio das sessOes deliberativas da Diretoria da ANP, buscan-
do assim a conciliacao e o acordo.

A Lei 11.097 /2005, dentre outras medidas, alterou a deno-
minac¢ao da ANP, com vistas a abarcar a matriz energética do
biocombustivel, fixando a sede e o foro no Distrito Federal, mas
escritorios no Rio de Janeiro.™

A ANP possui atribui¢des diferentes para cada segmento
da industria do petréleo apontado acima.

No upstream, a ANP tem como atribuicdo a defini¢do dos
blocos que serao licitados, bem como a elaboragdo dos atos refe-
rentes as licitagdes, além de fiscalizar a exploracdo, o desenvol-
vimento e o controle por meio da Superintendéncia de Controle
das Participagdes Governamentais.

Ja no midstream, cabe a ANP autorizar a construcao de
refinaria e Unidade de Processamento e de Estocagem de Gas
Natural (UPGN), o transporte de petroleo, gas e derivativos e
a importagdo, exportagdo, movimentacdo e comercializa¢do dos
produtos supramencionados.

Por fim, no downstream, cumpre a ANP zelar pelo abasteci-
mento, pela qualidade dos biocombustiveis e produtos oriundos
do petrdleo e do gas e proceder a fiscalizagdo das atividades rea-
lizadas pelos particulares no comércio em geral.

Em suma, como se pode observar, as fungoes da ANP en-
globam desde a estruturagdo do setor petrolifero, por meio do
controle sobre as préticas concorrenciais e o seu estimulo, até o
fim da cadeia produtiva, com o reflexo dos ganhos para os con-

10 RIBEIRO, Elaine. Direito do Petréleo, Gds e Energia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p.58.
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sumidores, atuando decisivamente em todas as etapas das ativi-
dades da industria do petroéleo, seja por intermédio de seu poder
normativo, editando normas que irdo reger tais atividades, seja
por meio de seu poder fiscalizador, fazendo cumprir tais nor-
mas, e até mesmo de seu poder para dirimir conflitos entre os
atores que atuam na industria, surgidos em decorréncia dessas
atividades, agindo como conciliador e arbitro.

A ANP, que ja tinha o desafio de adaptar-se as mudangas
introduzidas pela Lei do Petroleo, com a descoberta do Pré-sal e a
estruturacdo de sua exploracdo e produgao, ganhou novas atribui-
¢Oes em fung¢ao da promulgacao da Lei 12.351/10, com competén-
cias definidas ao longo do texto legal, em especial no art. 11.

A precitada lei ja sofreu alteragdes bastante significativas
com a promulgacdo da Lei 13.365/16, que trouxe a possibilidade
de a Petrobras optar se serd ou ndo operadora e se ira participar
da exploragdo. A regulamentagdo desses dispositivos foi objeto
do Decreto 9.041/17.

2. OS CONTRATOS DE EXPLORACAO UTILIZADOS NO SE-
TOR DE PETROLEO

2.1. Formas de contratagao para a exploracao

Atualmente, no mundo, sdo utilizados basicamente 5 (cinco)
modelos de regime de atividades de E&P: a concessao moderna
(license), acordo de participacdo, partilha de producdo, o acordo
de servico (prestagio de servigo) e os contratos hibridos ou compostos.

Destaque-se que ndao existe utilizagdo de um modelo puro
e, ainda, diferem de pais para pais. A distingdo entre os mode-
los é feita com a identificacdo de caracteristicas chaves de cada
um deles. A identificagdo de um modelo depende das caracte-
risticas marcantes dele; ai sim serd possivel dizer que se trata de
concessdo, de acordo de participacao, de partilha de produgdo,
de acordo de servi¢o ou de composto.

Pode-se dizer que um regime de E&P é de “Concessao”
— License, que ndo se confunde com a nossa licenga — quando é
atribuido as petroliferas o direito de exercer as atividades de ex-
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ploracdo e produgdo sobre uma determinada area ofertada pelo
Estado, por um tempo definido, sob seu proprio risco e, em caso
de éxito, o 6leo e o gas extraidos sdo de sua propriedade, bastan-
do que remunerem o Estado por meio de compensagio financeira.

Ha4 dois tipos de concessdo, a Classica e a Moderna. Como
a propria denominagao indica, aquela foi a primeira a ser utiliza-
da, e sua caracteristica marcante estava no fato de compreender
longo prazo de exploragao, 60 (sessenta) anos, e em areas muito
extensas e, ainda, royalties muito baixos, mercado praticamente
dominado por 7 (sete) empresas privadas (The Seven Sisters). A
Moderna tem areas concedidas e prazo dos contratos bem me-
nores, pagamento de royalties bem mais altos, estando a maior
parte da producdo de petréleo, hoje, nas maos de estatais. Nesses
contratos, o risco integral € do concessionario, que terd, todavia,
a propriedade do petréleo explorado.

O Acordo de Participacado foi desenvolvido para substituir
a Concessao Cléssica e permitir a atuacgdo de petroliferas estran-
geiras em paises cuja legislacdo limitava ao Estado as atividades
petroliferas ou, ainda, para viabilizar a transferéncia de tecnolo-
gia e um controle maior do pais anfitrido (host country) sobre as
atividades de E&P. Os riscos da operagao e os resultados sao di-
vididos entre a petrolifera estrangeira e o Estado, com o repasse
da tecnologia empregada (joint venture ou equitaty joint venture).

O Production-Sharing Contrats - A Partilha de Producao
- também é um modelo usado para substituir a concessio, em
funcao das mesmas justificativas expostas anteriormente, sendo
largamente utilizado por Estados em desenvolvimento e que de-
tém grandes reservas de petroleo e gas. Permite ao Estado deter
maior controle sobre a producdo, estocagem e venda do petroéleo,
visando a rela¢des internacionais e desenvolvimento econdmico
do pais. Muito embora haja ponderacoes que indicam que tais
objetivos podem ser atingidos pelo modelo de concessdo, a partir
de elevagdo/reducdo do imposto de exportagdo sobre o petrdleo
e seus derivados, por aprovagao ou nao pelo Estado dos planos
de exploracao e de producdo de petroleo das petroliferas conces-
sionarias etc.
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No modelo de partilha de produgdo, uma empresa estatal
ou um 6rgdo publico oferta drea para que petrolifera explore sob
mando de uma comissdo operacional conjunta — nomeada pela
estatal/6rgdo publico e pela empresa exploradora. Nos paises
que operam com a partilha de produg¢dao, normalmente a maioria
dos membros dessa comissao operacional é indicada pela esta-
tal/6rgdo publico. Dai ser um modelo indicado apenas quando
o pais detém pessoal bastante qualificado no setor, sob pena de
nao conseguir gerir as atividades e ser ludibriado pelas petrolife-
ras quanto a custos de produgao e valores das jazidas de petrdleo
e gas. A produgao é partilhada — dai o nome do modelo. O Estado
fica com 6leo/gés in natura e atua diretamente na exploragao e
producao de petrdleo e gés, ndo havendo necessidade de inter-
vengao regulatdria forte no setor para fins de evitar efeitos ma-
1éficos em outras dreas econOmicas e nas relagdes internacionais.

A parte da producdo que cabe ao Estado pode ser-lhe dada
em dinheiro: a petrolifera pode ser autorizada a vender a parte do
Estado ou a ficar com o 6leo/géas e remunerar o Estado. Nesse caso,
verifica-se maior semelhanca com 0 modelo de concessdao —no qual
a propriedade do 6leo/gas prospectado é da petrolifera concessiona-
ria, que paga a compensagao financeira ao Estado. Por fim, o modelo
de partilha é recomendavel para paises que tém baixa estabilidade
institucional, que ndo possuem um sistema de leis so6lido, principal-
mente quanto a tributagdo e a regulagio de atividade petrolifera.

O Acordo de Servigo é entendido como Contrato Ordinario
de Servico, no qual dé-se a simples contratagdo, pelo Estado, do
servigo de uma petrolifera, assumindo todos os riscos da opera-
¢do, bem como ficando com todo o 6leo e gas em caso de éxito;
e o Contrato de Servico de Risco, Risk Service Contract, € aquele
no qual a petrolifera é contratada, mas opera sob seu proprio
risco, s6 recebendo pagamento em caso de éxito. A remuneracao
é superior ao do outro tipo de contrato e se d4 em 6leo/géas, em
dinheiro ou em desconto para a compra do 6leo produzido. Esse
modelo foi adotado pelo Brasil entre 1975 e 1988, dividindo es-
paco com o modelo de monopolio de E&P, cujos contratos eram
celebrados pela Petrobrds com outras petroliferas.
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Por sua vez, os Contratos Hibridos ou Compostos sao,
como a propria denominacao indica, um misto das demais mo-
dalidades. Ha absorc¢ao do risco pelo contratado, com diferentes
possibilidades de participa¢do no gerenciamento do projeto e na
divisdo dos lucros.

3. CONTRATO DE PARTILHA E OS NOVOS DESAFIOS TRA-
ZIDOS PELA LIBERDADE DE CONTRATAR ATRIBUIDA A
PETROBRAS

3.1. Breve introducao

Antes de adentrar na abordagem sobre os contratos utili-
zados no Brasil, é importante destacar que a adesao ao modelo
de Partilha da Produgao, assim como o seria para qualquer outro
modelo contratual, decorre do momento econdmico vivenciado
no pais, do mesmo modo que ocorre com o sistema de interven-
cao estatal na economia e no mercado.

Cumpre destacar que, atualmente, no mundo, foram iden-
tificados cerca de 20 campos gigantes de petroleo, sendo que, no
Brasil, estudo realizado para a aferi¢do preliminar referente ao
Pré-sal, identificou 6 campos gigantes: Libra, que foi objeto de
Leildao em 2013 e que ja esta produzindo, Guard, Cernambi, Iara,
Franco e Lula. Impossivel ndo haver reflexdo sobre o que se pre-
tende auferir, em termos de sociedade, com todo esse potencial®.

Como ja destacado anteriormente, as descobertas de petro-
leo no Brasil o conduziram a um novo patamar em relagdo ao
mercado mundial de producgdo. Precisamente, as Bacias de San-
tos e de Campos sdo as grandes produtoras de 6leo offshore do
pais, o que, numa visao econdmico-geografica, € fator de desta-
que, visto que as duas estao proximas dos dois maiores centros
econdmicos do pais, Rio de Janeiro e Sdo Paulo.

A localizagdo desses grandes reservatdrios encontra-se
numa profundidade de dificil prospec¢do, levando o Estado bra-
sileiro a realizar grandes investimentos em infraestrutura, apare-
lhagem e pesquisa de técnicas de prospeccao.

11 Ver mais profundamente em TOLMASQUIN, Mauricio, PINTO JUNIOR, Helder. Marcos Regulatérios
da Inddstria do Petréleo. Rio de Janeiro: Synergia, 2011, p. 4.
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Na busca pela autossuficiéncia na producédo e pelos lucros
na venda do que for prospectado, foi preciso, segundo Elaine
Ribeiro, “que o Brasil ampliasse a protecdo dessas riquezas e
elaborasse um novo modelo regulatorio, para permitir melhor
geréncia por parte da Unido, ou seja, do povo brasileiro na pro-
ducdo das exploragdes”.'? Nesse sentido, foi necessdria a criagao
do referido “novo marco regulatorio”, para dar prosseguimento
a mais esse desafio brasileiro, o Pré-Sal.

3.2. Cessao Onerosa

Capitulo a parte e, em fun¢do do modelo de partilho ado-
tado no Brasil, houve a premente imperiosidade de capitalizagao
da Petrobras para tanto, veio a tona o que se denominou “Cessao
Onerosa”, por meio da Lei 12.276/10. Com esse marco legal, a
Unido cede a Petrobras a titularidade do petréleo, gas e dos hi-
drocarbonetos fluidos produzidos nos termos do contrato, sendo
intransferivel tal cessdo.

Na verdade, a cessdao onerosa consistiu em:

O acordo de cessdo onerosa foi fechado entre o governo fede-
ral e a Petrobras em 2010 e permitiu que a estatal explorasse,
sem licitagdo, 5 bilhdes de barris de petréleo em campos do
pré-sal na bacia de Santos. Em troca, o governo recebe parte do
6leo produzido. A medida serviu para capitalizar a empresa®.

Encontra-se em fase de negociacdao entre a Petrobras e a
Unido, pois 0 que se imaginava, na ocasido da celebracao do
Contrato de Cessdao Onerosa, é que haveria uma determinada
quantidade de petrdleo, e o que se constatou é que havia muito
mais. A ANP estima que ha entre 6 e 15 bilhdes de barris, a que se
denomina “excedente da cessdao onerosa”. Proximamente, se tera
uma solugdo desse impasse. O lado positivo dessa discussao € a
identificagdo de que nem as melhores expectativas imaginariam
que as reservas ultrapassassem e muito o que se estimava.

12 RIBEIRO, Elaine. Direito do Petréleo, Gds e Energia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010.

13 https://gl.globo.com/economia/noticia/governo-e-petrobras-vao-formar-comissao-para-discutir-
-cessao-onerosa.ghtml de 16/01/218, acesso em 26/02/2018.
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3.3. A liberdade de contratar atribuida a Petrobras

Como ja se destacou, ndo s6 mudancas no ambito legal e
juridico foram necessarias, mas também em nivel estrutural.

Observe-se que, inicialmente, o objetivo era ter a Petrobras
como tnica operadora dos pocos nas bacias hidrograficas. En-
tretanto, visto o volume e a grandiosidade do empreendimento,
foi necessario abrir a empresas particulares a possibilidade de
participacdo na produgdo petrolifera brasileira, sem prejuizo a
empresa estatal, que mesmo nesses casos deveria ter participa-
cdo minima de 30%.

Com a alteracdo decorrente da promulgacdo da Lei
13.365/16, que, como ja se destacou, trouxe a possibilidade de
a Petrobras optar se sera ou ndo operadora e se ira participar da
exploracao, e, ainda com a sua regulamentacdo, por meio do De-
creto 9.041/17, tal obrigacao foi flexibilizada.

No que tange a parte operacional do contrato, portan-
to, se d4 em funcao da constituicio de um consércio entre o
setor publico, representado pela Petrobras, e a iniciativa pri-
vada, representada pelas International Oil Companies. Observe-
se que essas mudangas sdo relativas somente a area do Pré-
Sal e a &reas estratégicas. Assim, reitere-se, areas ja licitadas
continuardo com o antigo regime de contratos de concessao,
bem como as &reas onshore e, no que tange as offshore, fora do
Poligono do Pré-sal.

Nesse modelo contratual, o risco das atividades desenvol-
vidas é do consércio', bem como seus custos para a producdo.
Ao primeiro olhar, o referido contrato ndo parece oferecer gran-
de vantagem as empresas petroliferas. Entretanto, na atenta
andlise dos valores envolvidos, percebe-se que mesmo arcando
com todos os investimentos, que serdo, posteriormente, pagos
em producao, ainda é de grande vantagem a participacao da
iniciativa privada.

14 Sobre a, ainda, discussdo sobre consoércio e joint venture, ver em MARSHALL, Carla. Reorganizagdo
Societaria e Aliangas Estratégicas in MARSHALL, Carla. Direito Societério — Estudos e Pareceres. Rio de
Janeiro: Qualitymark, 2009, p. 119.
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No entendimento de Marilda Rosado de Sa'°, no PSA:

A estatal do pais hospedeiro tem participacdo na adminis-
tracdo, e a IOC assume o risco da parte técnica e financeira
da operacdo em uma determinada 4rea sob contrato; a pro-
ducdo pertence ao pais hospedeiro; apds recuperacao dos
custos, a producdo é rateada entre a estatal e a IOC, de acor-
do com percentual predeterminado; a renda da IOC € sujeita
a tributagdo; os equipamentos e instalagdes sao propriedade
do pais hospedeiro.

As International Oil Companies, ou seja, as empresas priva-
das de prospeccao e producao de petrdleo e derivados sdo, se-
gundo um estudo da Universidade de Stanford, muito mais ren-
tdveis do que as National Oil Companies, as empresas nacionais
de producdo petrolifera, pelo simples fato de que “as motivagdes
econOmicas sdo distintas”. Nas IOCs, tenta-se produzir rapida-
mente para um rapido retorno financeiro. Ja as NOCs represen-
tam geralmente interesses estatais que se refletem no prolonga-
mento do tempo de producdo para a preservacdo das riquezas
pelo maior tempo possivel.

Nos contratos que estardao em vigéncia no Brasil, é assegu-
rada as empresas uma forma de participagdo nos lucros, ou seja,
apo6s a prospeccdo, ocorre a partilha do que deve ser de direito
do Estado detentor das jazidas e o que deve ser de direito da
empresa prospectora.

Na expectativa de um quantitativo expressivo de novos
contratos no modelo de Partilha da Producao, foi constituida a
PPSA —Pré-Sal, Petroleo S.A., conforme dispde a Lei 12.304 /2010,
sob a forma de Sociedade Anonima e integrante da Administra-
cao Publica Indireta, cujos recursos sao, majoritariamente, advin-
dos das rendas na gestdo dos contratos, restrita a drea do Pré-sal.

Na verdade, ja houve muito debate acerca da criagdo da
PPSA — Pré-sal Petroleo S.A, contudo, ja esta ultrapassada essa
discussdo. A PPSA é uma gestora do contrato e ndo produz dleo,
tendo a base técnica, mesmo na area do Pré-sal, a cargo da ANP.

15 RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. Direito do Petréleo — as joint ventures na indtstria do petréleo. 27 ed.,
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 163/4.
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E importante notar que, apesar das peculiaridades do Con-
trato de Partilha, este se submete as regras de qualquer outra mo-
dalidade de contrato, tendo seu vencimento correlato ao prazo
estabelecido pelas partes; pelos motivos de resolucdo previstos;
pelo término da fase de exploragdo sem descobertas que sejam
comerciais; e pela desisténcia da parte contratada.

A experiéncia de aplicacdao desses contratos em outros pai-
ses mostra que a viabilidade em solo brasileiro é vantajosa nao
sO para as empresas, mas também para a Unido, que continua
com a propriedade do petréleo e dos hidrocarbonetos. Paises
como México e Noruega, que também possuem petrdleo em
aguas profundas, adotaram modelos similares bem-sucedidos,
o que pode demonstrar um possivel éxito na adogdo de tal regi-
me em solo brasileiro.

A recente revisdao do modelo de partilha, dando maior li-
berdade a Petrobras, parece demonstrar uma maior adequacéo a
ela, ¢ uma sociedade de economia mista e deve poder exercer o
direito a livre associacdo e iniciativa. Portanto, certamente, dara
condi¢des a Petrobras de opinar e exercer a alternativa de nao
participar em operagdes que ndo sejam do seu interesse.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo pretendeu fornecer um panorama
daquilo que ainda ira se desdobrar nos proximos leilGes
que irdo transcorrer nos proximos trés anos, cuja agenda ja
foi divulgada.

O interesse na exploragao do pré-sal aumenta quando a os-
cilacdo do preco do barril de petréleo cresce no mercado externo.

A obrigacao imposta a Petrobras, no regime de partilha,
sempre pareceu extremamente onerosa e desigual. A flexibili-
zagdo de sua participacdo a desonera e ela passa a atuar como
agente econOmico autonomo. A participagao do capital privado
impde medidas de equilibrio entre o interesse estatal e o inte-
resse privado, muito embora impossivel olvidar tratar-se de um
segmento estratégico para qualquer pais do mundo.
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S6 o futuro ird dizer se bastara apenas essa medida ou se
ainda serdo necessarios novos ajustes, com vistas a obtengdo de
lucros reais que possam auxiliar e conduzir ao desenvolvimento
econdmico sustentavel do pais. <
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