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| — O Poder de a ANP Elaborar e Celebrar Contratos de Concessdo como Fatos Jus-

Genéticos. Il — As "Boas Préticas da Industria do Petrdleo”. 1ll — O objeto da Concessédo
Petrolifera. IV — A Natureza Juridica da Concessdo Petrolifera V — A Cessdo da
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l. O PODER DE A ANP ELABORAR E CELEBRAR CONTRATOS DE
CONCESSAO COMO FATOS JUS-GENETICOS.

Partindo-se da Piramide Normativa e da Teoria Gradualista de KELSEN,
constatamos, por um lado, que todo ato da Administracdo Publica esta apoiado
em um ato superior — geralmente uma lei —, mas também que, por outro lado,
"toda concrecdo de normas gerais, toda passagem de um grau superior para um
grau inferior da ordem juridica, implica preencher um vazio, respeitando os limites
tracados pelas normas de grau superior. Como a concrecdo das disposicdes
inferiores nunca pode ser completamente prevista pela norma superior,
existe um espaco criativo, que, conforme a postura kelseniana, pode e deve ser
integrado ndo sé pelo administrador publico, como também pelo juiz. Considera
que ambas as fun¢des ndo estdo completamente determinadas pela legislacéao, ja
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que existe uma margem mais ou menos ampla de apreciacdo, mas esta liberdade

n&o é nunca absoluta e, ao contrario, sempre pressupde uma norma prévia".!

N&o seria suficiente, contudo, apenas a previséo legal da competéncia da
Administracdo Publica editar normas sobre determinado assunto. Mister se faz
que a lei estabeleca também principios, finalidades, politicas publicas ou
standards® que propiciem o controle do regulamento (intelligible principles
doctrine), ja que a atribuicdo de poder normativo, sem que se estabelecam alguns
parametros para 0 seu exercicio, ndo se coadunaria com o Estado Democratico
de Direito, que pressupde a possibilidade de controle de todos os atos estatais.

Note-se que nos Estados Unidos da América do Norte, onde também havia
forte setor doutrinario e jurisprudencial no sentido de que as leis com tal (baixa)
densidade normativa seriam inconstitucionais por constituirem delega¢fes de
poderes legislativos, a Suprema Corte acabou se firmando, como expde JOHN H.
REESE, no sentido de que "o que é proibido é a transferéncia de poderes
ilimitados. Normalmente, tal transferéncia limitada advém da linguagem utilizada
na lei autorizando a Administracao a editar normas apropriadas para cumprir as
finalidades assinaladas na lei. A transferéncia de poderes normativos também
pode estar implicita na linguagem legislativa, ainda que ndo haja atribuicdo
normativa expressa".3

Recentemente, a Suprema Corte teve a oportunidade de reafirmar a sua
posicdo no caso Whitman v. American Trucking Associations Inc., em que, apesar
da posicédo adotada pelo Tribunal Federal ad quem pela inconstitucionalidade da
lei atributiva de largos poderes normativos a agéncia administrativa, considerou
constitucional disposicédo legal que atribuiu poder normativo para "estabelecer

! SESIN, Domingo J. Administracién Publica. Actividad Reglada, Discrecional e Técnica,
Ed. Depalma, Buenos Aires, 1994, pp. 04 e 05, grifamos. Assim, demonstrada fica a inviabilidade
de se adotar uma visdo rigida da legalidade, pela qual a Administracdo Publica sé poderia fazer
aquilo que a lei previamente a autorize, em outras palavras, ndo ha como a lei pré-determinar
todos os elementos dos atos administrativos, o que, na pratica, nunca foi na pratica possivel ao
Legislador.

2 "0 standard juridico constitui uma maneira de solugcéo de conflitos de interesses na qual
0 aplicador da lei adota diretivas como normas de conduta, que lhe permitem resolver o caso com
sentido de justica considerando os fatores econdmicos, sociais e até mesmo morais existentes
dentro da norma legal e de principios de aplicacao flexivel. H4 nele uma boa dose de empirismo e
pragmatismo. A equidade quase sempre esta neste tipo de decisdo, e a eficiéncia sera maior
quanto maior for a flexibilidade institucional" (BIELSA, Rafael. Metodologia Juridica, Libreria y
Editorial Castellvi, Santa Fé, 1961, pp. 509 e 510). Como observa FRANCESCO MANGANARO,
"ndo se trata de desvalorizar o papel da lei, mas de reconsiderar a sua funcdo em um
ordenamento pluralista. Se a rapida evolucao social ja era um motivo para preferir uma legislacao
farta de principios e standards, por mais fortes razdes, um ordenamento em que ha um efetivo
pluralismo requer uma formulacéo legislativa de tal género (MANGANARO, Francesco. Principio di
Legalita e Semplificazione dell'Attivita Amministrativa: i profili critici e principi ricostruttivi, Edizioni
Scientifiche Italiane, Napoli, 2000, p. 171).

¥ REESE, John H. Administrative Law — Principles and Practice, Westpublishing Co., Saint
Paul, Minnesota, 1995, p. 53, grifo do autor. WILLIAM F. FUNK explica: "o Congresso legisla e a
Administracdo executa as leis; para que a Administracdo execute as leis, estas leis devem conter
um principio claro (intelligible principle) para guiar a Administracdo, j4 que, do contrario, a
Administracdo estaria legislando por conta prépria" (FUNK, William F. Administrative Practice &
Procedure, 22 edicao, West Group, 2001, p. 522).
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padrbes de qualidade do ar, cuja observancia seja necessaria para proteger a
saude publica".

Também na Italia se exige que a lei atributiva do poder regulamentar
contenha os respectivos "principios e critérios diretivos™;* ao passo que na
Alemanha "o Tribunal Constitucional Federal, conjuntamente com a doutrina, criou
a figura da Bestimmheitsgebot, ou seja, a exigéncia de uma determinabilidade,
que a lei autorizativa do poder regulamentar deve satisfazer para evitar leis
excessivamente genéricas ou que transfiram ao Executivo uma competéncia
normativa sem limites do ponto de vista finalistico (uma "carta-branca"), sendo
que, atualmente, a doutrina é cada vez mais propensa a entender suficiente que o
'‘escopo’ possa ser inferido também da interpretacdo do contexto juridico no qual a

lei de autorizacéo é emanada"”.’

Sob o mesmo prisma, se afirma também na doutrina nacional que, o que
nao pode ocorrer, é "a disciplina normativa produzida pela lei ser tdo sumaria que
sua complementacao possa conduzir a um resultado qualquer. Preocupada com a
proliferacdo de leis de baixissima densidade normativa, a doutrina construiu o
conceito de conteudo essencial (contenu essentiel, wesentlichkeitstheorie). Tais
leis devem expressar, na licio de GARCIA DE ENTERRIA, 'uma diretiva
legislativa precisa, sem supor uma cessao formal ou em branco de poder

normativo'."®

No mesmo sentido propugnado, o Superior Tribunal de Justica — STJ’,
lavrou acérdado no qual o MINISTRO HUMBERTO GOMES DE BARROS afirmou
a possibilidade da Administracdo Publica, para alcancar as finalidades genéricas
da disciplina da matéria, mas sem qualquer autorizacao legal especifica, restringir
a liberdade dos "postos de gasolina" adquirirem combustiveis aos de sua
bandeira. A importancia do acordao é que é um dos poucos exemplos em que a
nossa jurisprudéncia foi além de questdes atinentes ao caso concreto, tratando do
amago doutrinario e teérico da matéria, ou seja, do que deve ser entendido como
"execucao de lei".

A Lei do Petrdleo, portanto, com as caracteristicas das leis
contemporaneas, sem dar inicio de per se a uma normatizacdo mais completa, e,
muito menos, exaustiva da matéria, estabelece parametros e objetivos gerais da
regulamentacdo a ser feita pela ANP, que devera buscar "preservar o interesse
nacional” (art. 1°, ), "valorizar os recursos energéticos" (art. 1°, 1), "promover a
livre concorréncia” (art. 1°, 1X), "atrair investimentos" (art. 1°, X), "ampliar a
competitividade do pais" (art. 1°, Xl), "promover o aproveitamento racional dos

* ROMANO, Alberto. Relazione di Sintesi, in Amministrazione e Legalitd — Fonti Normativi
e Ordinamenti (Atti del Convegno, Macerata, 21 e 22 maggio 1999), Giuffré Editore, Milano, 2000,
p. 105.

® ROMANO, Maria Chiara. Principio di LegalitA e Regolamenti in Germania, in
Amministrazione e Legalita — Fonti Normativi e Ordinamenti (Atti del Convegno, Macerata, 21 e 22
maggio 1999), Giuffré Editore, Milano, 2000, p. 226.

® PESSOA, Robertdnio Santos. Administracdo e Regulacéo, Ed. Forense, Rio de Janeiro,
2003, p. 145.

" MS 4.578/DF.
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recursos energéticos do Pais" (art. 29, 1), "assegurar o suprimento de insumos
energéticos" (arts. 29, Il e 89, I), proteger "os interesses dos consumidores" (art.
89, I, in fine), atender "as melhores praticas da industria internacional do petréleo”
(art. 44, VI), etc.

A Lei do Petréleo, portanto, a exemplo das demais leis instituidoras de
agéncias reguladoras, integra a categoria das leis-quadro (lois-cadre) ou
standartizadas, proprias das matérias de particular complexidade técnica e dos
setores suscetiveis a constantes mudancas econémicas e tecnoldgicas.

As leis com estas caracteristicas ndo dao maiores elementos pelos quais o
administrador deva pautar a sua atuagdo, conferindo a Administracdo Publica um
grande poder de integracdo do conteudo da vontade do Legislador, dentro dos
quadros por ele estabelecidos. O objetivo das leis assim formuladas € "introduzir
uma vagueza que permita o trato de fenbmenos sociais, muito fugazes para se
prestarem ao aprisionamento em uma regra precisa."®

Vemos, assim, que a Agéncia Nacional do Petroleo — ANP possui amplo
poder para criar clausulas dos contratos de concessao e dos respectivos editais
de licitacdo, tanto pela atribuicAo desse poder pela Lei do Petréleo, que
concomitantemente estabelece os principios a serem seguidos neste mister
(legalidade como conformidade material), como porque, nessa atividade, a
Agéncia ndo esta limitando a esfera juridica dos particulares, mas, ao revés, a
esta ampliando (legalidade como preeminéncia de lei), considerando que, com a
concessao, o particular passa a ter direitos dos quais nao era titular apenas por
forca da sua livre iniciativa, ou seja, sao direitos que se encontravam fora do
Comeércio.

Sob os paradigmas tedricos acima expostos, podemos, seja em relacao as
suas potencialidades, seja no que toca aos seus limites, emitir as seguintes
assertivas quanto a possibilidade de a Agéncia Nacional do Petroleo — ANP, com
base na Lei do Petrdleo, estabelecer normas contratuais. Vejamos:®

1. A ANP deve, ao elaborar editais de licitagcdo e contratos de concesséo
para a exploragcdo e producdo de petroleo, atender aos objetivos cuja
realizacdo lhe é atribuida pela Lei do Petréleo e pelo Conselho Nacional de
Politica Energética (arts. 1°, 2° e 8° Inciso |, da Lei do Petréleo). Ao
estabelecer estas normas editalicias e contratuais, a ANP estara sempre
Sujeita as normas constitucionais, legais e regulamentares pertinentes.

2. Na determinacdo dos meios para a realizacdo dos fins da Lei do
Petréleo e da Politica Nacional do setor (ex.: art. 8°, incisos I, IX e X), a
Agéncia possui, via de regra, ampla margem de discricionariedade, ndo sé

8 Daniéle Bourcier, La Décision Atrtificielle, PUF, 1995, p. 61. Maurice Hauriou destaca a
grande importancia desta técnica legislativa no Direito Administrativo, vez que "o standard, flexivel
e mutavel, representa no direito o elemento de mobilidade" (Aux Sources du Droit, Librarie Bloud &
Gay, Paris, 1993, pp. 150/1, grifamos).

® Cf. ARAGAO, Alexandre Santos de. As Concessdes e Autorizacdes Petroliferas e o
Poder Normativo da ANP, in Revista de Direito Administrativo — RDA, vol., vol. 228.
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para a emissao de normas gerais e abstratas, como para a fixacdo das
clausulas dos contratos de concessédo e dos termos das autorizagdes. A
margem de normatizacdo da Agéncia €, no entanto, menor nos casos em
gue a proépria Lei houver pré-determinado os meios (leia-se, as normas e
clausulas) das quais devera se valer para atendimento dos objetivos nela
fixados.

3. Muitas vezes a propria Lei expressamente remete a matéria a
regulamentacdo da ANP (ex.: arts. 8°, IlII, V, in fine, VI, XV; 99 29, in fine;
53, 8§ 19 56, paragrafo Unico). Todavia, como visto na decisdo do STJ
acima citada, o fato da Lei remeter expressamente determinadas matérias
as normas da Agéncia, nédo elide os amplos poderes normativos que via de
regra existem em matérias ndo especificadas e ndo exaustivamente
disciplinadas pela Lei.

Condensando o exposto neste Toépico, podemos afirmar que o poder de a
Agéncia Nacional do Petroleo — ANP fixar as clausulas dos contratos de
concessao devera, malgrado a sua inegavel amplitude, se basear nos principios
do Estado Democratico de Direito e da Administracdo Publica, notadamente nos
principios da proporcionalidade/razoabilidade e da eficiéncia/leconomicidade,
restringindo os direitos e interesses dos particulares ou deixando de reconhecé-
los, apenas na medida em que a restricdo for o0 meio menos oneroso capaz de
atingir com eficiéncia os fins publicos legitimamente almejados.

Colocado o amplo poder conferido pela Lei do Petrdleo a ANP para
elaborar os seus contratos de concessao, podemos afirmar que, ressalvados os
casos em que a propria lei pré-estabelecer determinada clausula ou em que
houver inegavel contradicdo com os principios nela estabelecidos™, a Agéncia
possui autonomia contratual para criar clausulas contratuais, seja nos espagos
ndo pré-normatizados pela lei, seja na sua integracdo ou interpretacéo.**

Com efeito, a integracdo/complementacédo e a interpretacdo da Lei do
Petréleo devem, com base nos seus principios, ser feitas primordialmente pela
ANP, assegurado o controle pelo Poder Judiciario e pelo Tribunal de Contas
apenas nas hipéteses em que a decisdo tomada for, fora de qualquer duvida
hermenéutica, irrazoavel, ou seja, quando se encontrar em uma zona de certeza
negativa (ndo meramente nebulosa, em que duas ou mais interpretacfes
poderiam ser igualmente consideradas razoaveis) de cumprimento da Lei.

% Ou seja, em que estiver além de qualquer margem razoavel de discricionariedade.

' Mesmo se prescindindo dos concretos pressupostos filoséficos de Kelsen, para quem a
autonomia é delegacdo de poder com apoio Ultimo na norma fundamental em sentido l6gico-
transcendental, outros autores chegaram a mesma solucao. Emilio Betti, por exemplo, forte critico
do mestre de Viena, elaborou perspectiva que ficou conhecida como teoria da recepg¢do, mediante
a qual se vé, no ato de autonomia, a entrada da vontade para compor o pressuposto da norma, a
gual admite e quer a presenca de um sujeito atuante e gerador de regras para funcionamento
harménio do préprio sistema juridico. Afirma o autor que: “«autonomia» significa, em geral,
atividade e poder de se atribuir um ordenamento, de dar assim assento as préprias relacdes e
interesses, desemvolvidas a partir do préprio ente ou sujeito a que dizem respeito” (BETTI, Emilio.
Autonomia Privata in Novissimo Digesto Italiano, t. I, Torino, UTET, p. 1.559).
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Vemos, destarte, que, observada a Lei, a ANP possui competéncia para
celebrar contratos enquanto fatos jurigenos autonomamente considerados, isto &,
as clausulas de tais contratos sdo aptas a criar obrigacdes e direitos para os
particulares (principalmente direitos, em que, como visto, as peias do Principio da
legalidade sdo bem menos rigidas, bastando, para alguns autores, a mera nao-
contradicdo com a Lei) de per se, ndo como mera execugdo subsuntiva de
dispositivos legais.

A ANP foi conferido amplo poder criativo de, interpretando e integrando a
Lei, desenvolver os seus objetivos maiores, muito além de estar apenas
executando determinado inciso ou alinea legal. Seria, de fato, uma visdo muito
mesquinha e minimalista dos poderes da ANP elaborar os seus contratos de
concessao, achar que todas as clausulas desses estariam adredemente previstas
na Lei do Petroleo.

O contrato € fonte originaria de obrigacbes e direitos do particular e de
poderes e de sujeicdbes da Administracdo Publica, integrando os editais de
licitagdo e os contratos de concessdo de per se o marco regulatério da Industria
do Petroleo.

As leis ndo sdo as Unicas fontes imediatas de direitos e obrigacdes. O
ordenamento juridico deixa espaco livre de autonomia para os sujeitos juridicos
estabelecerem voluntariamente vinculos entre si, com obrigacdes oriundas, nédo
da lei, mas do acordo de vontades.*?

Ora, ndo parece adequado sustentar que esta faculdade negocial jus-
genética deixe de existir tout court quando uma das partes for o Estado. Em
primeiro lugar, como a concessao pressupde a adesédo voluntaria do privado, ndo
h&a invasdo da esfera juridica individual; e em segundo lugar, em sendo assim,
ndo h& razdo para se retirar do Estado o acordo de vontades como um
instrumento que, a par da lei, também se presta a realizacdo dos interesses
publicos, caracterizando-se, assim, "0 contrato de concessdo como uma

2 “Todas as vezes que as regras juridicas aludem a suportes faticos, em que a vontade
seja um dos elementos, admitem elas que esses suportes faticos se componham ou nao se
componham. Dizem, também, até onde se pode querer. Portanto, supde-se que alguém queira ou
nao-queira. O auto-regramento, a chamada “autonomia da vontade”, ndo € mais do que isso. A
vida social tece-se com interesses, em relagdes inter-humanas, que necessariamente ultrapassam
e ficam aquém da esfera juridica, isto €, da zona colorida em que a) os fatos se fazem juridicos, b)
relacdes nascidas independentemente do direito se tornam juridicas, e c) relacdes juridicas,
nascidas, portanto no direito, se estabelecem. Vive-se em ambiente de continua iniciativa
particular, privada, ou em movimentos grupais, de multiddo ou de massa. Os sistemas juridicos
apenas pdem no seu mundo, dito mundo juridico, parte dessa atividade humana. Ainda assim, ndo
a prendem de todo e deixam campo de acdo, em que a relevancia juridica ndo implique
disciplinagdo rigida da vida em comum. Ja aqui se pode caracterizar 0 que se passa, em verdade,
com os atos humanos interiores ao campo de atividade, a que se chama auto-regramento da
vontade, ‘autonomia privada’, ou ‘autonomia da vontade’: é o espaco deixado as vontades, sem se
repelirem do juridico tais vontades. Enquanto, a respeito de outras matérias, o espaco deixado a
vontade fica por fora do direito, sem relevancia para o direito; aqui, 0 espaco que se deixa a
vontade é relevante para o direito. E interior, portanto, as linhas tracadas pelas regras juridicas
cogentes, como espaco em branco cercado pelas regras que o limitam” (PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, t. lll, Rio de Janeiro, Borsoi, 1954, pp. 54-55).
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espécie de fonte de legalidade administrativa inter partes™?. "O acordo de

vontades como criador de regras juridico-administrativas faz do sujeito ordinario

parte ativa da definicdo e realizacdo do interesse publico cria em primeiro plano

verdadeiras relac¢des juridicas — inclusive de longa duracdo — baseadas naquelas
nl4

regras.

O Principio da Legalidade, mesmo em sua acepcdo mais rigida, foi
elaborado para assegurar a esfera juridica dos particulares diante de atos
imperativos que gerem gravames, ndo para aqueles que beneficiem o particular
Ou que se expressem em convencgdes, até porque, lembremos, tanto a lei, como o
contrato, podem ser fontes de direito.™

PAULO OTERO, em sua notavel, pelo tamanho e pela qualidade, obra
sobre o Principio da Legalidade alude a "vinculag@o bilateral® da Administracéo
Plblica, de maneira que "pela via contratual podem surgir verdadeiras regras
gerais reguladoras ou disciplinadoras de situagdes juridicas presentes ou futuras

envolvendo a Administracdo Publica".*®

Prosseguindo na argumentacdo, o autor demonstra que 0s contratos e
editais, especialmente de concessao, sdo capazes de gerar direitos e obrigacdes:
"nestas situacdes existe um consideravel dominio de autonomia de estipula¢éo do
conteudo dos contratos da Administracdo Publica que, dentro dos limites da lei, se

mostra passivel de integrar o bloco de legalidade"."’

Também EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN observa que "o limite legal
para 0s atos unilaterais ndo € necessariamente o limite dos contratos. Neste
altimo caso, os limites se péem com mais liberdade. Todavia, em alguns casos
concretos, uma reserva de lei institucional pode exigir que esses limites sejam
fixados previamente por lei. Mas em regra geral a Administracdo ndo precisa de

13 VALDEZ, Oscar Aguilar. EI Acto Administrativo Regulatorio, in Acto Administrativo y
Reglamento, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2002, p. 457, grifamos.

4 ALFONSO, Luciano Parejo. Los Actos Administrativos Consensuales, in Revista de
Direito Administrativo e Constitucional — A & C, vol. 13, p. 15. MARIA MERCEDES MALDONADO
COPELLO vé "o contrato", sobretudo nas concessdes latino americanas a partir da década de
oitenta, "como o0 mecanismo por exceléncia de regulacdo” (COPELLO, Maria Mercedes
Maldonado. Privatizacion de los Servicios Publicos Domiciliarios y Transformacion del Derecho
Estatal en Colombia, in Anuario 2001 GEDIM — Dez Anos de Mercosul, Ed. Lumen Juris, Rio de
Janeiro, p. 329).

> Nestes sentido é relevante inclusive notar que doutrina autorizada conceitua as

concessbes de servigos publicos como "atos-condi¢do, ou melhor, como acordos-condi¢ao, cujo
efeito ndo é o de criar uma regulamentagdo, mas de desencadear a aplicacdo de um documento
estabelecido unilateralmente e que o Conselho de Estado considera como um regulamento” (Cf.
LAUBADERE, André de, MODERNE, Franck e DEVOLVE, Pierre. Traité des Contrats
Administratifs, Tomo |, LGDJ, Paris, 1983, p. 106). Ou seja, o contrato de concessdo tem a
capacidade de colocar o privado que a ele adere sob um estatuto, ndo apenas legal, como
regulamentar.

®* OTERO, Paulo. Legalidade e Administracdo Publica — o sentido da vinculagdo

administrativa a juridicidade, Ed. Almedina, Coimbra, 2003, pp. 522 e 523.

" OTERO, Paulo. Legalidade e Administracdo Publica — o sentido da vinculagdo

administrativa a juridicidade, Ed. Almedina, Coimbra, 2003, pp. 524/5.
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nenhuma base legal especial para celebrar contratos. Rege o principio de que a
configuracdo dos contratos é apenas dirigida pela lei."*®

E esse, justamente, o caso das concessdes petroliferas, ja que a Lei n&o
as configura previamente de forma integral, e, muito pelo contréario, deixa
larga margem de escolhas a serem efetuadas pelo 6rgéo regulador, cujos
poderes tém até mesmo sede constitucional (art. 177, § 2°, Ill, CF), salvo se, além
de qualquer interpretacédo razoavel, a criagcdo ex novo do direito ou da obrigacao
fosse incompativel com a Lei do Petroleo, suas regras e principios.

Il. AS "BOAS PRATICAS DA INDUSTRIA DO PETROLEO".

Na definicdo das opcdes corretas e das interpretacdes razoaveis a serem
procedidas pela Agéncia Nacional do Petr6leo — ANP, as "boas praticas
internacionais da industria do petroleo” (art. 44, VI, Lei do Petrdleo) possuem um
papel primordial, ja que é através delas que a ANP deve implementar o modelo de
mercado e de atracdo de investimentos propugnado pela Emenda Constitucional
n°® 09/1995, que flexibilizou o monopdlio do petrdleo, e pela Lei do Petréleo, que a
regulamentou.™®

A minuta do contrato de concessao da Sexta Rodada, seguindo o que ja
constava das rodadas anteriores, define (Clausula 1.2.21) as “Melhores Praticas
da Industria do Petréleo” como "as praticas e procedimentos geralmente
empregados na industria de Petrdleo em todo o mundo, por Operadores
prudentes e diligentes, sob condi¢cdes e circunstancias semelhantes aquelas
experimentadas relativamente a aspecto ou aspectos relevantes das Operacoes,
visando principalmente a garantia de: (a) conservacao de recursos petroliferos e
gaseiferos, que implica na utilizacdo de métodos e processos adequados a
maximizagdo da recuperacdo de hidrocarbonetos de forma técnica e
economicamente sustentavel, com o correspondente controle do declinio de
reservas, € a minimizacdo das perdas na superficie; (b) seguranca operacional,
que impde o emprego de métodos e processos que assegurem a segurancga
ocupacional e a prevencédo de acidentes operacionais; (c) protecdo ambiental, que
determina a adocdo de métodos e processos que minimizem o impacto das
Operagdes no meio ambiente".

Dessa definicdo, extraem-se, basicamente, os seguintes elementos: a
pratica deve ser encontradi¢ca internacionalmente, ha de ser cautelosa e deve ser
racional do ponto de vista da preservagcao dos recursos, e segura e respeitosa do
meio ambiente.

18 SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. La Teoria General del Derecho Administrativo como
Sistema, trad. Mariano Bacigalupo et alli), Ed. Marcial Pons, Barcelona, 2003, p. 327.

19 "Constitui (a Lei do Petréleo) um importante marco: demonstra que, no Brasil, a industria
do petréleo atingiu a maturidade e estd sendo aberta para possibilitar novos investimentos e
permitir uma interacdo equilibrada entre o Estado e a iniciativa privada" (Exposi¢cdo de Motivos n°®
25/96, do Ministério das Minas e Energia, que encaminhou a Presidéncia da Republica o
respectivo Anteprojeto de Lei).
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Quando se afirma que as praticas devam ser internacionais nao se esta a
dizer que devam ser absolutamente comuns a todas as regides do mundo em que
haja exploracdo de petroleo, ja que sdo muitas as peculiaridades e diferencas
existentes entre elas, sendo plenamente satisfatorio, e de certa forma até mais
eficaz, dada a maior especificidade e afinidade, que a prética internacional seja
comum a regides cujas caracteristicas geoldgicas e econbmicas sejam
semelhantes as encontradas no Brasil.?

Essas praticas, expde MARIA D'ASSUNCAO COSTA MENEZELLO, "s&o
amplamente conhecidas e decorrem das recentes normalizagcfes internacionais
ou de usos consagrados, com qualidade e eficiéncia para todos os envolvidos,
proporcionando uma evolucdo constante das técnicas e dos conhecimentos
cientificos".?* MARILDA ROSADO DE SA RIBEIRO destaca que "as obrigacdes
conjuntas na area do petrdleo foram conduzidas de acordo com o0s principios
gerais das leis de contenancy, relacionadas as sociedades de mineracao a lei dos
contratos".??

Hoje, ressalta a Professora da Universidade do Estado do Rio de Janeiro —
UERJ,* estas praticas ja se encontram consolidadas no modelo de contrato de
parceria entre empresas exploradoras de petroleo (JOA - joint operating
agreements) elaborado pelo International Energy Committee da American
Corporate Counsel Association (ACCA) e pela Association of International
Petroleum Negotiators (AIPN), constitutivo de um verdadeiro cédigo normalizador
das condutas no setor. #*

A minuta-padrédo é acolhida nos paises com as culturas juridicas das mais
diversas, ja que, "embora tudo leve a crer que os modelos iniciais dos JOAs
internacionais foram reproduzidos de textos da tradicdo anglo-saxd, a sua
utilizacado por grupos de empresas de nacionalidades distintas, e com foco de
preocupacdes e praticas operacionais e administrativas distintas, para operacao
em paises de diversos continentes, gerou uma variedade de abordagens e
solucgdes (...). A necessidade de tornar agil a fase preparatoria, e até o0 processo
negocial, fez crescer a preferéncia pela uniformizacéo. (...) Independentemente do
grau de aceitacdo da minuta elaborada pela ACCA e a AIPN teve como base
universal para negociacoes, ela foi o resultado de um trabalho sério, cujo

20 "Ao Direito compete promover a igualacdo dos iguais e o tratamento diversificado
apenas daqueles que se diversifiguem segundo critérios de justica racionalmente postos e
suficientemente motivados. (...) Em verdade, o que se pretende € que (...) ndo crie desigualdades
entre pessoas em situacdo juridica que permita a igualacao e seja este o enfoque a ser relevado
para o desate justo da questdo normada (...)" (ROCHA, Carmem Lucia Antunes da. O Principio
Constitucional da Igualdade, Ed. L&, belo Horizonte, 1990, p. 39).

! MENEZELLO, Maria D'assuncdo Costa. Comentarios a Lei do Petréleo, Ed. ATLAS<
Sé&o Paulo, 2000, p. 137.

?2 RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. Direito do Petréleo: as joint ventures na Industria do
Petroleo, 22 edicdo, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2003, p. 239.

8 RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. Direito do Petréleo: as joint ventures na Industria do
Petréleo, 22 edicao, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2003, p. 202 e seguintes.

% RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. Direito do Petréleo: as joint ventures na Indistria do
Petréleo, 22 edicdo, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2003, p. 202 e seguintes.



R[=IDAE e plesonics, .., ireito do Estado.com,br
propdsito consistiu em dar o devido dimensionamento a diferencas entre op¢des
nas diversas clausulas do JOA, bem como avaliar seu valor econémico e seu
impacto no restante do contrato. Com sua adocdo, é possivel superar o
empirismo e o casuismo que, por vezes, podem presidir a estratégia de aceitacdo
e negociacao de alteraces de clausulas. Por outro lado, as negociacdes podem
incluir e beneficiar-se, no seu preparo e estratégia, de um material que consolida
uma experiéncia analitica de peso dos negociadores e advogados de diferentes
empresas de petréleo e escritdrios de advocacia do ramo, e conta, no seu plano
de fundo, com um acervo comparativo razoavel a partir da vivéncia e atualizacao
dos proprios participes. Para as empresas, o patrocinio da AIPN tem se revelado
um investimento de bom retorno, quando se compara o numero de horas
anteriormente despendido com negocia¢fes ora encurtadas pelos textos basicos
de ampla aceitacdo".?

Ora, é 6bvio que a Agéncia Nacional do Petréleo — ANP ndo cabe apenas
observar as clausulas constantes da minuta-padrdo da ACCA/AIPN, possuindo,
outrossim, um juizo avaliativo critico para pondera-la com outras praticas da
indUstria e para verificar se estéo todas elas de acordo com a Lei do Petréleo.

N&o poderd, reversamente, ex vi do art. 44, VI, da Lei do Petroleo, refutar a
incorporacdo ao contrato de concessdo de clausulas que reflitam as "boas
praticas internacionais da industria do petréleo" tal como acima expostas, salvo
se ndo houver, com base em qualquer juizo hermenéutico razoavel de outros
dispositivos da Lei do Petréleo e da Constituicdo Federal, espaco deixado para a
Agéncia incorpora-las, seja na integracédo (complementacdo da Lei em pontos que
nao foram por ela especificamente tratados), seja na interpretacdo da Lei. Em
outras palavras, as "boas praticas" s6 podem deixar de ser acolhidas nas
concessoes se forem contréarias a lei ou a Constituicao.

Na verdade, sendo o contrato de concessao petrolifera um "acordo de
desenvolvimento econdmico"?® e a cesséo parcial asseguradora do dinamismo
juridico necessario para alcance desse objetivo desenvolvimentista, a relacao
entre ambos é muito mais de compatibilidade, de potencializacdo mutua, sendo,
desde que impostos 0s requisitos necessarios para a cessdo, dificil de se
imaginar caso concreto em que esse meio (cessao parcial) seja incompativel com
aguele fim desenvolvimentista.

Como ja haviamos afirmado em sede doutrinaria,”” hoje se tem a
consciéncia de que, quanto mais o Direito conhecer o campo a ser regulado, mais
chances tera de propiciar uma regulacado eficiente e dotada de maior efetividade.

Se a assertiva é correta de maneira geral, deve ser reforcada em relacdo a
regulacdo da economia.

?® RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. Direito do Petréleo: as joint ventures na Industria do
Petréleo, 22 edicdo, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2003, pp. 202 e 206.

%6 Cf. BUCHEB, José Alberto. A Arbitragem Internacional nos Contratos da IndUstria do
Petréleo, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2002, p. 11.

2’ ARAGAO, Alexandre Santos de. Ensaio de uma visdo Autopoiética do Direito

Administrativo, in Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, vol. 04.
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A economia, potencializando um fendmeno de dinamismo, de relativa
imprevisibilidade e de tendéncias autonomizadoras, que sempre foram da sua
propria esséncia, tem, nessas Uultimas décadas, de globalizacdo e de
internacionalizacdo das fases da cadeia produtiva, feito com o que o Direito
incorpore cada vez mais légicas e coédigos das atividades a serem reguladas.

Merece uma especial atencdo, assim, a tecnicidade do marco regulatério
das atividades petroliferas, que desde o seu surgimento nos Estados Unidos
foram se desenvolvendo de maneira empirica, que hoje poderia ser chamada de
auto-regulada. Isso se refletiu na encampacdo de exigéncias técnicas e
econbmicas da Industria por parte do marco regulatorio estatal, "tecnicidade
relacionada com a especificidade das atividades a serem disciplinadas, que
necessitam de normas pontuais, remetidas a autonomia de 6rgdos técnicos,
organizando setores especificos e assegurando a flexibilidade e a permeabilidade

as exigéncias da sociedade econémica”.?®

A adocdo, encampacdo e respeito as "boas praticas internacionais da
industria do petréleo” nos contratos de concessao da ANP, inclusive com vistas a
"racionalizacdo da producao” (art. 44, VI, Lei do Petréleo), constitui 0 meio por
exceléncia eleito pela Lei para melhor atingir os seus objetivos fixados no art. 1°
(protecdo do interesse nacional, do desenvolvimento, do meio ambiente, dos
consumidores, garantir o fornecimento nacional dos derivados do petroleo,
atracdo de investimentos, ampliar a competitividade do Pais no mercado
internacional, promover a concorréncia, etc.).

Em relacdo aos preceitos legais que, a exemplo do art. 44, VI, da Lei do
Petroleo, encampam praticas disseminadas entre os agentes de determinado
setor econémico, sdo essenciais 0s ensinamentos de MARC TARRES VIVES?,
segundo os quais "a insuficiéncia do instrumental administrativo tradicional deve
ser complementada mediante a implementacdo na regulacdo administrativa de
férmulas auto-regulativas que, considerando a sua legitimidade na consecucgéo de
interesses privados individuais ou coletivos, permitem a satisfacao de finalidades
publicas. (..) Ha uma vontade de wusar, como instrumento diretivo, 0s
COMpromissos, meios e conhecimentos que esses agentes possuem com a
finalidade de lograr a realizacdo de fins publicos. Em outras palavras, a auto-
regulacdo se integra na regulacao. (...) A regulamentacdo tem, em boa medida,
deixado de conter complexas prescricbes técnicas — que em sua literalidade e
ampla extensdo consumiam paginas de Diario Oficial — para limitar-se a declarar
uma clausulas gerais, que encontram a sua concre¢ao a partir da remissao por
elas realizada, (...) 0 que ndo é nenhuma novidade".

Mais adiante leciona que "o uso desse tipo de expressfes (como a de
"boas préticas da industria do petréleo") por parte das normas juridicas demonstra
uma renuncia explicita do Legislador a elaboracdo detalhada de regulamentacfes

8 COCOZZA, Francesco. Profili di Diritto Costituzionale applicato al'Edconomia, Volume |
(Incidenza dei Rapporti Economici sull'Organizzazione del Potere Politico e sul Sistema delle Fonti
del Diritto), G. Giappichelli Editore, Torino, 1999, p. 171.

9 VIVES, Marc Tarrés. Normas Técnicas y Ordenamiento Juridico, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003, pp. 172 e 253.

11
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técnicas que, na verdade, poderiam tornar-se obsoletas pouco tampo apos a sua
publicacdo, devendo-se reconhecer também que a utilizagdo de conceitos
juridicos indeterminados com este objetivo constitui uma técnica legislativa
amplamente adotada em areas bem diversas, como a dos produtos industriais,
das tecnologias da informacéo, meio ambiente, economia, etc."*

Tratando dos cédigos de "boas praticas" dos agentes econdmicos de
determinado setor, o autor afirma que elas "condensam critérios normas e valores
gue sao formulados e seguidos no marco de uma atividade empresarial ou
profissional. Adverte M. DARNACULLETA que 'os codigos (de boas praticas)
podem conter, ndo s6 uma relacédo de valores, como também uma descri¢cao das
condutas consideradas de acordo com tais valores e as condutas reprovaveis por

serem contrarias aos mesmos'."*!

E o Principio Constitucional da Eficiéncia (art. 37, caput, CF) que deve
iluminar a aplicacao das leis, para que ela ndo leve a uma consecucéo ineficiente
ou menos eficiente dos objetivos legais primarios daquele ordenamento setorial.
As normas "passam a ter o seu critério de validade aferido ndo apenas em virtude
da higidez do seu procedimento criador, como da sua aptiddo para atender aos
objetivos da politica publica, além da sua capacidade de resolver os males que

esta pretende combater".*

Também pelo Principio da Proporcionalidade, em seus elementos
"adequacao” e "necessidade", ndo se poderia impor a adocdo de meio
(normalmente uma interpretacdo) inadequado ou desnecessariamente oneroso ao
atingimento das finalidades legais.*?

O modelo das normas juridicas "hipétese de incidéncia — sanc¢ao" continua
a existir, mas n&o é mais o Unico nem o mais importante,* a ele tendo se somado
o das normas juridicas estruturadas pelo esquema “finalidades — meios de
alcance destas finalidades".*® In casu temos as "boas préaticas" como o meio

% VIVES, Marc Tarrés. Normas Técnicas y Ordenamiento Juridico, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003, pp. 274/5.

3L VIVES, Marc Tarrés. Normas Técnicas y Ordenamiento Juridico, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003, p. 237.

%2 MORAND, Charles-Albert. Le Droit Néo-Moderne des Politiques Publiques, LGDJ, Paris,
1999, p. 95.

% "Em funcao do objetivo (do fim, da vontade do Legislador) a ser realizado (também com
a participacdo dos privados: essencial também para uma melhor identificacdo dos interesses
envolvidos), a Administracdo deve construir uma decisdo concreta e operativa, que conserve o
mais possivel os bens pessoais ndo incompativeis com o bem-direito de relevancia publica e que
satisfagca 0 maior nimero de interesses possivel, satisfazendo, desta forma, o maior nimero de
direitos fundamentais" (IANNOTTA, Lucio. Principio di Legalita e Amministrazione di Risultato, in
Amministrazione e Legalita — Fonti Normativi e Ordinamenti (Atti del Convegno, Macerata, 21 e 22
maggio 1999), Giuffré Editore, Milano, 2000, pp. 45).

% MORAND, Charles-Albert. Le Droit Néo-Moderne des Politiques Publiques, LGDJ, Paris,
1999, pp. 101/2.

% Revelando a aplicacdo destas mudancas da Teoria Geral do Direito ao Direito

Administrativo, EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA afirma que a no¢do meramente subsuntiva ou

12
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geralmente mais eficiente e menos oneroso, para a Unido e para particulares, de
realizacdo dos objetivos da Lei do Petréleo.*

[I. O OBJETO DA CONCESSAO PETROLIFERA.

Toda matéria juridica deve ser sempre enfocada sob o prisma da
Constituicdo, sofrendo a necessaria filtragem constitucional, que em maior ou
menor medida constitucionaliza todos os ramos do Direito.*’ No Direito do
Petroleo, esta imposicdo herméutica € ainda mais forte, uma vez que a
Constituicdo Brasileira de 1988 ja disciplina de per se uma série de aspectos
concernentes ao petréleo, chegando até mesmo a entrar em algumas mindcias da
concessao de exploracéo de suas jazidas.

As jazidas sao propriedade distinta da do solo por for¢a do art. 176, caput,
do texto maior.*® O solo, por forca do Cédigo Civil, compreende espaco aéreo e
subsolo correspondentes. Entretanto, a Constituicdo preceitua que, havendo solo
e subsolo com jazida, esta é objeto de direito distinto do objeto de direito
denominado solo.

"declaratoria" do direito "é propria dos sistemas juridicos private law oriented, ordenados pelo
Direito Privado (proprio de uma época pré-industrial e agricola), que permite que se considere o
direito como um sistema fechado de conceitos, préprio de uma sociedade estatica, mas que &
inconciliavel com a época atual de proliferacdo e predominio do Direito Publico, que exige que
vejamos o Direito como um processo aberto em funcdo de finalidades e objetivos a alcancar; o
Direito Publico — acresce — € um processo sem fim, uma indefinida sucesséo de solu¢des parciais
a questdes politicas" (ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constitucion como Norma y el Tribunal
Constitucional, Ed. Civitas, Madrid, pp. 181/2).

% "A interpretacio da norma é obviamente finalizada a aplicacdo a uma realidade
delimitada e circunscrita. Quem decide, sobretudo na fase de emissao da decisdo, deve colher na
norma, prioritariamente, os objetivos das leis, os fins, a vontade do legislador. Os bens que a
norma quis proteger e, portanto, o resultado que quis alcancar; devendo-se distinguir, portanto, no
interior da norma, aquilo que é verdadeiramente finalistico (bens a serem protegidos, males a
serem evitados) dos outros componentes (meios, instrumentos, formas) correspondentes aos
varios planos da realidade reproduzida e sintetizada pela norma" (IANNOTTA, Lucio. Principio di
Legalita e Amministrazione di Risultato, in Amministrazione e Legalita — Fonti Normativi e
Ordinamenti (Atti del Convegno, Macerata, 21 e 22 maggio 1999), Giuffré Editore, Milano, 2000,
pp. 44/5).

3" SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem Constitucional, Sérgio Anténio Fabris Editor, Porto
Alegre, 1999.

% 0 art. 176 é a norma geral do Direito Minerario, enquanto o art. 177 é a regra especial
desse ramo do Direito em relagédo a um dos seus produtos — o petroleo. Assim, as duas devem ser
aplicadas conjuntamente, observada a especialidade desta, razédo pela qual prevalecera sobre
dispositivos do art. 176 sempre que possuir regra especifica preceituando em sentido diverso. No
caso da segunda parte do § 3° do art. 176, como ndo ha qualquer regra especifica no art. 177
sobre a cessado das concessoes, aplica-se aquela integralmente. Note-se ainda que as discussfes
bio-quimicas existentes a respeito da classificacdo ou ndo do petrdleo entre 0s minerais tornam-se
irrelevantes do ponto de vista juridico, considerando o tratamento unitario sempre dado pelo
Legislador e pelo Constituinte brasileiros. Sobre o tema, ver RUY BARBOSA, Alfredo. A Natureza
Juridica da Concessédo Mineraria, in Direito Mineréario Aplicado, Ed. Mandamentos, Belo Horizonte,
2003, pp. 92 a 95.
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Com objeto diverso, ha ainda a norma do art. 177, |, que institui o
monopolio da exploragéo da jazida de petréleo para a Unido.

Essa fixacdo conceitual tem grande valia pela continuacdo do caput do art.
176 da Constituicdo Federal, que diz que estas coisas (as jazidas), em sentido
juridico, “pertencem a Unido”. Ou seja, a jazida € objeto de direito de propriedade
(direito real publico, em emprego estrito e técnico do vocabulo “propriedade”) do
sujeito denominado Unido. O que se defere ao concessionario é o direito de
propriedade do produto da lavra, a qual é onticamente uma atividade, que nao se
identifica com a jazida, que, nos termos da lei € “reservatorio ou depodsito ja
identificado e possivel de ser posto em producgéo” (art. 6°, Xl da Lei n° 9.478/97).
Trata-se de norma (art. 176, caput, in fine) atributiva de direito sobre produto
percebido, analoga as normas que determinam direitos de propriedade sobre
frutos percebidos.

7

O dispositivo é complementado, em matéria de petrdleo, gas natural e
hidrocarbonetos fluidos, pelo art. 177, que dispde ser monopélio da Unido a sua
pesquisa e a sua exploracao através da lavra (art. 177, 1).

A primeira norma comentada (art. 176, CF) separa a jazida do solo,
imputando-a ao patriménio da Unido, fazendo com que constitua bem publico de
per se. No art. 177, |, a Constituicdo afirma que a Unido, em regime de monopalio,
ou seja, como a Unica agente legitimada a exercitar a atividade no cenario
econdmico, pode explorar aquele bem que € seu, podendo apenas delegar o seu
exercicio a particulares mediante contrato de concesséao (art. 176, 8§ 1°, e 177, 8
1°). Em outras palavras, o bem (a jazida) € sempre da Unido; a atividade de sua
exploracédo também o é, podendo, no entanto, ser concedida a particulares.

Comentando o dispositivo, CELSO RIBEIRO BASTOS denota que "as
jazidas séo concentracfes de minério em determinada area. Quando se tornam
objeto de exploracdo ganham o nome de mina. Assim sendo, por forca do mero
contrato de concesséo de exploracdo, o concessionario vai adquirindo o dominio
do produto da sua atividade mineralogica, na medida em que o mineral for se
desprendendo e deslocando-se do local de origem. Enquanto, portanto, néo
objeto de lavra, os minerais continuam no dominio da Unido, nada obstante a
concessdo de sua exploracdo. Em consequéncia continuam impenhoraveis e
inalienaveis, enquanto em aderéncia a jazida".*

Foi a Emenda Constitucional n° 9/95 que, em relacdo ao petréleo, permitiu
a contratacdo de outros agentes para exercer esta atividade configurada antes
como monopdlio indelegavel. Trata-se, portanto, de matéria contratual
obrigacional, ndo de matéria respeitante a titularidade da jazida. S6 a Unido é
proprietaria da jazida, do bloco e da plataforma continental, mesmo que conceda
a outros o poder de, através do contrato de concesséao, exercer a atividade de
lavra. Estrutura-se apenas e tdo somente uma rede de contratos com vistas a que
outro ente privado exerca (delegacdo do mero exercicio da atividade), nos termos

%9 BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, Ives Gandra. Comentarios & Constituicio do
Brasil, Saraiva, Sdo Paulo, 2000, 7° Volume, 22 edi¢céo, p. 127.
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destes, a atividade que é monopdlio da Unido, tanto que essas concessdes sao

chamadas de "concessdes industriais".*

As assertivas sdo escorreitas, quer se considere as jazidas (arts. 20, IX, e
176, CF), quer os blocos, ja que ambos sao bens publicos da Unido (art. 20, V e
VI), considerando que os blocos geralmente se localizam no mar territorial. Note-
se que quando os blocos néo se localizarem em bens da Unido restara ainda
mais evidente que ndo sdo eles o objeto da licitacdo promovida pela ANP, ja que,
do contrario, esta estaria licitando bem privado!

Nesta senda, andou bem o contrato de concessdo da Sexta Rodada de
Licitacdes, que, seguindo o modelo j& empregado para as rodadas anteriores,
identifica o objeto da licitacdo em sua Clausula Segunda ("Objeto”), 2.1, da
seguinte forma:

"Este Contrato tem por objeto a execucdo, pelo Concessionario, das
OperagcbOes especificadas no ANEXO Il - Programa de Trabalho e
Investimento, e qualquer outra atividade adicional de Exploracdo que o
Concessionario possa decidir realizar dentro de cada Bloco integrante da
Area da Concessao, visando a permitir que Petréleo e Gas Natural sejam
produzidos em condi¢cdes econémicas na Area da Concess&o, e no caso
de qualquer Descoberta, a Avaliacdo, o Desenvolvimento e a Produc¢éo dos
Hidrocarbonetos pertinentes, tudo nos termos aqui definidos".

Este direito de exploracéo, em vista de nao ter por objeto parte fisica, mas
incidir sobre ela apenas mediatamente, isto €, nos termos em que o proprietario-
monopolista permite e concede parcela do poder de fruicdo, faz com que seja
juridicamente inimaginavel a existéncia de concessdao de bloco em sentido
proprio, até porque sera apenas de uma infima parte do bloco — a jazida, se vier a
ser encontrada — que se podera extrair os bens visados pelo concessionario.

A plataforma continental ndo é alienavel, como nao € alienavel a jazida
nem o bloco, que nos termos da Lei do Petrdleo é “parte de uma bacia
sedimentar, formada por um prisma vertical de profundidade indeterminada, com
superficie poligonal definida pelas coordenadas geograficas de seus vértices,
onde sdo desenvolvidas atividades de exploracdao ou producdo de petréleo e gas
natural” (art. 6°, Xlll da Lei n° 9.478/97). Alids, estd o art. 3° a lembrar a
pertinéncia a Unido (=titularidade, propriedade) dos depdsitos de petroleo, gas e
hidrocarbonetos. O bem, a coisa, € da Unido, e sempre 0 sera, até a exploracao
regularmente desempenhada, momento em que a Constituicdo garante ao

9 "A maior abrangéncia e expanséo da atividade administrativa do Estado contribuiu para
0 enriquecimento da idéia concessional. Foi necessaria a inclusdo neste conceito de novas
atividades que ndo cabem dentro da tradicional concessao de servigo publico. Nasce desta forma
a moderna concessao industrial. (...) A extensdo da atividade da Administracdo até o campo
econdbmico atribuido inicialmente apenas aos particulares, rompe com a estrutura tradicional”
(FRANCO, Gladys Vasquez. La Concesion Administrativa de servicio publico, Ed. Temis, Bogota,
1991, p. 50, grifamos). A mesma nomenclatura j4 havia sido por nés adotada em ARAGAO.
Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e a Evolucao do Direito Administrativo Econdmico, 22
edicdo, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2003, item XI.4.2.
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concessionario a propriedade do produto da lavra, mas nao direitos sobre o bloco
(art. 176, caput).

Realidade juridica distinta da coisa (do bloco, da area, etc.) € a conduta, o
comportamento, a atividade. Esta, em matéria de petréleo, é configurada como
monopolio da Unido, embora se permita, mediante autorizacdo ou concessao,
exercicio por ente privado deste direito de exploracdo. Quando se concede, ainda
que, coloquialmente, se diga estar a “conceder blocos”, ndo se deve interpretar,
por 6bvio, que se transfere a coisa (bloco ou jazida), porque esta é bem publico.
O que se esta a transferir € o direito de explorar a atividade correspectiva, o
direito de lavra e o direito de prospeccao, o que s6 pode ser efetuado mediante
contrato celebrado com a Administracao Publica.

N&o h4, repise-se, a favor do concessionario, direito real ou pessoal sobre
o bloco, apenas direito de explorar atividade econémica. Evidente que, para bem
desempenha-lo, ele, o concessionario esta tutelado por meios que permitam
materialmente o contato com a coisa. Mas ndo € a coisa, seja ela chamada de
bloco, area, jazida ou elemento, 0 que se esta a conceder. Esta-se, no plano
obrigacional, outorgando direito de exercer atividade econdmica (art. 5° da Lei n°
9.478/97). Os direitos de atividade sdo direitos decorrentes de contratos de meio,
que se relacionam a comportamento, a conduta, € ndo a coisa. Embora essa seja
pressuposto da existéncia da concesséo, ndo se pode dizer em absoluto ser seu
objeto.

O que h& sdo areas de concessdao por facilidade operacional e
mercadoldgica das licitagbes, o que fica claro no art. 8°, Il, da Lei do Petroleo, ao
dispor que “cabe a ANP promover estudos visando a delimitacdo de blocos, para
efeito de concessao das atividades de exploracdo, desenvolvimento e producéo”,
e no paragrafo Unico do art. 23, normas meramente atributivas de competéncia,
ndo de definicdo material de institutos,* que da & ANP a competéncia de "definir
os blocos a serem objeto de contratos de concessao".

Quanto ao dispositivo por ultimo citado, e outros eventualmente existentes
que se refiram ao bloco como o "objeto" da licitagdo ou da concessdo, ndo ha
maior relevancia, ja que s6 sdo compativeis com a Constituicdo se a expressao
for tomada, naturalmente, em seu sentido vulgar ou coloquial,** da mesma forma
que as vezes os agentes do mercado e a imprensa se referem a "ganhou o bloco
X ou y", que determinada empresa "ficou com a maioria dos blocos", etc.,*”® o que,

*L A norma nao tem sentido legal fixador do conceito do contrato e do objeto do contrato
em analise.

2 Além disso, a respeito da pobreza da interpretacdo meramente literal vale a pena citar a
espirituosa passagem de voto proferido pelo MIN. LUIZ GALLOTI: "De todas, a interpretacgéo literal
€ a pior. Foi por ela que Cléia, na Chartreuse de Parme, de Stendhal, havendo feito um voto a
Nossa Senhora de que ndo mais veria seu amante Fabricio, passou a recebé-lo na mais absoluta
escuriddo, supondo que assim estaria cumprindo o compromisso” (apud BARROSO, Luis Roberto.
Interpretacé@o e Aplicagcdo da Constituicdo, Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 1996, p. 120).

3 No caso do paragrafo Unico do art. 23, a assertiva é ainda mais evidente, uma vez que
0 objeto de qualquer licitacdo é sempre a celebracdo de determinado contrato.
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de forma alguma corresponde a realidade juridica do negocio realizado entre a
ANP e o concessionario.

Assim, quando o contrato da ANP, na clausula 2.1, diz que o seu objeto é
a execucdo de operacgdo e de atividade, ainda que o procedimento licitatorio, por
razdes de conveniéncia e oportunidade, divida a area da execucdo em blocos,
nem por isso esta a se conceder blocos. Trata-se de outorgar a transferéncia de
direitos de execucéo de atividades de exploracéo, de direito pertinente a exercicio
de empresa, o qual ndo tem por objeto coisa, mas comportamento, e vincula
concedente e concessionario nos termos do minucioso clausulado contratual.

Embora o nome do contrato nunca seja decisivo para qualificacédo de seu
objeto, é claramente forte indicio da operacdo econdmica subjacente. E esta in
casu nominado como “Contrato de Concesséo para Exploragao, Desenvolvimento
e Producdo de Petréleo e Gas Natural”. Nao se trata de contrato de outorga de
blocos, de area, mas de outorga de direitos de explorar, direitos estes que tém por
sujeito passivo a Unido monopolista, através da Agéncia Nacional do Petroleo,
gue concede direito de exercicio de atividade que é sua. A peculiaridade da
atividade é gque exige circunscricdo espacial fisicamente delimitada para poder ser
exercida, ja que seria de dificil operacionalizagcdo, por exemplo, uma concessao
de explorar todas as jazidas de gas com determinadas caracteristicas existentes
no Pais. Diferentemente de outras atividades econfmicas, € de conveniéncia
quase indispensavel que os direitos oriundos destes contratos, praticados neste
setor de mercado, se refiram a alguma base fisica, numa tenséo para o concreto.

A assertiva, pela qual a area fisica representa apenas a delimitacdo das
possibilidades do exercicio dos direitos de exploragdo, estes sim objeto da
concessao, demonstra-se ainda mais Obvia se lembrarmos que, na fase da
producdo (producdo esta que € o objetivo do contrato) as areas efetivamente
retidas para a producdo sdo apenas pequenissimas parcelas do bloco, apenas o
suficiente para a extracao do petrdleo ou gas existentes na jazida.

E mais, "a propria Lei do Petroleo e o contrato de Concessao estabelecem
hipéteses em que a é&rea inicialmente determinada como bloco ser4 modificada
com o decorrer do tempo — sdo 0s casos, por exemplo, das devolucdes de parte
do bloco ao término de cada etapa da fase exploratéria nos contratos até a 4%
rodada de licitacbes e também da retencdo de parte de area onde se procedera
ao desenvolvimento da producdo quando se passa a fase de produgdo, momento

em que ja ndo ha que se falar em bloco".**

IV. A NATUREZA JURIDICA DA CONCESSAO PETROLIFERA.

Hé& grande discussao sobre a natureza juridica dos contratos que dao aos
particulares o direito de exploracdo de monopdlios publicos, que normalmente sao

“ BARROUIN, Renata. Divisibilidade da area de Concessio, trabalho ainda inédito, em
mimeo gentilmente cedido pela autora.
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denominados de concessao da exploracao de atividades econdmicas ou de bens
publicos dominicais monopolizados pela Unido.*®

Preliminarmente, ha de se destacar que nossa Constituicdo em alguns
casos estabelece que alguns bens sdo monopolizados pelo Estado, no sentido de
que apenas ele pode ser seu proprietario (ex., 0S recursos minerais em geral, cuja
propriedade é da Unido, que, todavia, ndo monopoliza a sua exploracdo — art.
176), e em outros, atribui com exclusividade ao Estado ndo apenas a propriedade
do bem como a sua exploragéo (o caso do petroleo — art. 176 c/c art. 177).

Vemos, assim, que "os bens publicos ndo sdo sO suscetiveis de uso (ou
aproveitamento), mas também de gestdo ou exploragcdo econémica por alguém
que toma o lugar da pessoa coletiva de direito publico. Embora relacionadas com
um bem publico, o que caracteriza as concessdes de exploracdo do dominio
publico é a atribuicdo do direito de exercer uma actividade que a lei reservou para
a Administracdo: o que estd em causa ndo € a utlizacdo do bem, mas a
actividade de o explorar ou gerir".*®

Como advertido por GASPAR ARINO ORTIZ, ndo podemos inferir da
nomenclatura de "concessdo" a caracterizacdo da atividade econdmica stricto
sensu monopolizada como servigo publico: "a simples denominag¢do como tal ou a
exigéncia de concessao para determinadas atividades agricolas, industriais ou
comerciais (...) ndo corresponde necessariamente a existéncia de um verdadeiro

servico publico".*’

Para regular esta transferéncia de gestdo econdmica das jazidas de
petréleo e gas, a ANP tem poderes determinados mais pelo conteddo da sua
respectiva lei criadora do que pela natureza juridica dos contratos por elas
celebrados, que é consequéncia e nédo causa da disciplina de direito positivo, até
mesmo porque a diferenca entre o que é de direito privado e o que é de direito
publico é cada vez mais relativa, havendo contratos tradicionalmente
considerados como sendo de direito publico com um sem-nimero de resguardos
dos interesses da partes privadas, e contratos de direito privado sujeitos a uma
forte regulacao estatal.*®

*5 Francisco Lépez Menudo qualifica as concessdes de recursos hidricos como

concessfes dominicais (La concesién de aguas publicas y sus posibles modificaciones, Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, vol. 73, versdo CD-ROM).

% GONCALVES, Pedro. A Concessdo de Servicos Publicos, Ed. Almedina, Coimbra,
1999, p. 93.

*" ORTIZ, Gaspar Arifio. Principios de Derecho Publico Econémico, Ed. Comares e
Fundacion de Estudios de Regulacion, Granada, 1999, p. 488.

“® Em obra ja considerada como um dos recentes classicos do Direito Publico, Maria Jo&o
Estorninho observa que "a idéia da "exorbitancia dos poderes que a Administragdo é dotada nos
contratos que celebra foi, em grande medida, devida ao facto de que o Direito Privado utilizado
como ponto de comparagéo ser ainda, na época, o Direito classico de inspiragdo novecentista.
Esse direito contratual do séc. XIX caracterizava-se por partir de premissas individualistas, tais
como a liberdade contratual e a igualdade juridica das partes. Entendidas de uma forma absoluta,
essas premissas giravam em torno da idéia fundamental de autonomia privada e eram, de facto,
incompativeis com situaces de dominio de uma das partes num contrato. A luz desses canones
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O que importa sdo os poderes concretamente conferidos pelo ordenamento
juridico & Administracdo, ndo uma classificacdo etérea da natureza do contrato.
Assim, por um lado, ndo ha um poder exorbitante genérico da Administracao
sobre os contratos ditos "de direito publico”, e, por outro, os contratos "de direito
privado” celebrados pelo Estado ficam embebidos das clausulas exorbitantes que
a lei Ihe atribuir.

A atencdo deve ser centrada, portanto, na disciplina legal setorialmente
atribuida ao contrato de concessdo de exploragdo da atividade econbémica
petrolifera.

Valem ser citadas as pertinentes ligdes de CARLOS ARI SUNFELD, que ja
deveriam ser um truismo na doutrina publicista nacional, segundo as quais
"simplesmente ndo faz sentido, na atualidade, supor que as respostas a muitas
davidas cruciais (ex.: Pode-se negar o servico a consumidor inadimplente? Pode
haver liberdade para o proprio prestador determinar seu preco? Ha
responsabilidade do Estado em virtude dos danos gerados pela execucdo de
servicos por empresa autorizada?) serdo encontradas por meio da operacgéo
simplista de identificar o carater publico ou privado do servico em causa, que teria
0 mégico condao de determinar a aplicabilidade de um regime juridico geral. Dai a
mudanca total de enfoque. Ndo se cuida mais de discutir o carater publico ou
privado de certo servigo, mas sim de identificar como ele é regulado pelo Estado

no tocante ao aspecto tal ou qual".*®

Tradicionalmente, os contratos pelos quais a Administracdo Publica
assente o exercicio de atividade econémica monopolizada por particulares sao
denominados de concess6es — ndo de servicos publicos —, mas concessdes
industriais ou econdémicas.

A natureza juridica privada ou publica destas concessfes nao é pacifica:
por um lado, como tém por objeto atividade econdémica, seriam de Direito Privado;
por outro, como dizem respeito a atividades ou bens que sdo monopolizados pelo
Poder Publico por razbes estratégicas ou fiscais afinadas com o interesse publico
definido constitucionalmente, exigem uma disciplina publicistica.

tradicionais do Direito contratual privado era, na realidade, impensavel que uma das partes
pudesse ditar a seu bel-prazer a interpretacdo das clausulas contratuais ou qualquer modificagcao
a sua redacéo inicial. Quéo longe estdo essas concepgdes iniciais acerca da autonomia privada!
Ao longo do séc. XX, a disciplina dos contratos sofreu as mais profundas transformacoes,
verificando-se quer o alargamento da intervencé@o do Estado na prépria area contratual quer, por
outro lado, o aparecimento de novos contratos e de situac@es de desequilibrio entre as partes e de
predominio de uma delas. Cresceu 0 numero de normas imperativas destinadas a proteger a
situacdo da parte considerada mais fraca e, por outro lado, destinadas a tutelar valores que
passaram a ser encarados como sendo interesses de ordem publica. O contrato deixa de ser
considerado apenas como expressdo da autonomia privada e passa a ser visto também como 'um
instrumento de cooperagdo entre as pessoas, no plano dos valores que o Direito é chamado a
servir'. Nesta medida, a lei passa a colaborar activa e permanentemente com a vontade das partes
podendo mesmo afirmar-se que a vontade dos contraentes e a lei passam a integrar, em estreita
unido, "o todo incindivel que é a disciplina do contrato” (ESTORNINHO, Maria Jodo. Réquiem pelo
Contrato Administrativo, Ed. Almedina, Coimbra, 1990, pp. 140 e 141).

9 SUNDFELD, Carlos Ari. Introducdo as Agéncias Reguladoras, constante da obra
coletiva Direito Administrativo Econémico, coordenada por Carlos Ari Sundfeld, Ed. Malheiros, Sao
Paulo, 2000, p. 03).
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Distinguindo as concessbes de servicos publicos das concessoes

industriais, ANDRE DE LAUBADERE afirma que, "a despeito desta intervencgéo

do Estado na atividade do particular e da utilizacdo do termo ‘concessao’, este
instituto é totalmente diferente da concessao de servigo publico: a atividade sobre

a qual incide é uma atividade privada, submetida ndo ao regime de servi¢co

publico, mas aquele do direito privado, sob reserva das infiltracBes de direito

publico".>°

No mesmo sentido pronunciou-se GLADYS VASQUEZ FRANCO, valendo-
se das licdes de VILLAR PALASI: "A maior abrangéncia e expanséao da atividade
administrativa do Estado contribuiu para o enriguecimento da idéia concessional.

Foi necesséria a inclusdo neste conceito de novas atividades que ndo cabem

dentro da tradicional concessao de servi¢o publico. Nasce desta forma a moderna

concessao industrial. (...) A extenséo da atividade da Administracdo até o campo
econdmico atribuido inicialmente apenas aos particulares, rompe com a estrutura

tradicional".”*

Na esteira dessa doutrina, entendemos que as concessdes petroliferas,
como ndo visam a delegacdo de servicos publicos, mas sim de atividades
econdmicas monopolizadas pelo Estado, sdo, em linhas gerais, de Direito
Privado,”> o que, obviamente, ndo impede que a sua lei ou, dentro dos
paramteros vistos nos Topico | e Il supra, o proprio contrato, prevejam obrigagdes
e poderes publicistas, como, por exemplo, a obrigacdo de reversdo dos bens
empregados na exploracdo do petroleo ou do gas natural prevista no art. 43, VI,
da Lei do Petroleo.

O que nao é de qualquer forma admissivel é se presumir e inferir de uma
suposta e ao nosso ver inexistente natureza juridica de Direito Publico do contrato
de concessdo petrolifera, prerrogativas administrativas e sujeicbes do
concessionario ndo previstas no marco regulatorio, que decorreriam automatica e
implicitamente apenas de tal natureza do contrato.>

Também nao é possivel, por outro lado, refutar normas de ordem publica
ou de dirigismo reegulatério pela mera invocac¢do da natureza juridica de Direito

*0 | AUBADERE, André de. Manuel de Droit Administratif, Ed. LGDJ, 152 ed., Paris, 1995,
p. 289.

*1 FRANCO, Gladys Vasquez. La Concesién Administrativa de servicio publico, Ed. Temis,
Bogoté, 1991, p. 50.

2 Em sentido contrario, mas ainda antes da flexibilizacdo do monopdlio estatal do

petréleo, entendendo tratar-se de contrato de direito publico, Caio Técito, Permissao de Refino de
Petrdleo, constante da obra Temas de Direito Publico, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 1997, pp.
1617 a 1631. Segundo Paulo Valois (A evolucdo do Monopdlio Estatal do Petréleo, Ed. Lumen
Juris, Rio de Janeiro, 2000, p. 134), "a doutrina se posiciona das mais variadas formas, desse
modo, ha quem diga que o referido contrato tem natureza de: concessao de servigos publicos,
servigos de utilidade publica, exploracdo de bem publico, acordo de desenvolvimento econémico,
de exploracao de atividade econ6mica e até de relacao regida pelo Direito Internacional”.

3 A especulacao de parte da doutrina acerca da natureza juridica de um contrato ndo
pode, obviamente, ser em nosso Direito fonte autbnoma de obrigacdes sem esteio legislativo,
devendo a Administracdo Publica se abster de encampar de forma parcial uma dessas posi¢ces
doutrinarias para, sem previsdo legal, aumentar o feixe de seus poderes.
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Privado dessa concessédo, normas que, contudo, deverao, naturalmente, observar
os trés elementos do Principio da Proporcionalidade e os Principios da
Subsidiariedade e da Eficiéncia.>

V. A CESSAO DA CONCESSAO.

Constituindo a posicdo contratual um feixe de diretos e obrigagbes
inerentes ao negocio juridico, integra ela o patriménio das suas duas partes
originarias, de maneira que, ex vi dos direitos fundamentais da propriedade
privada e da livre iniciativa,> podem ser (os referidos direitos e obrigacdes) objeto
de disposic&o, no todo ou em parte, pelos respectivos titulares.*®

Como afirma GASPAR ARINO ORTIZ* o direito de livre iniciativa, além
de possuir existéncia autdonoma ("sem liberdade, ainda que exista
propriedade, ndo pode existir empresa, mas apenas organizacao
burocrética, estatal ou n&o"), também ¢é expressdo dos direitos de
propriedade, de livre escolha da profissdo ou oficio, do direito ao trabalho,
da liberdade de circulacdo de bens e pessoas, da liberdade contratual e da
dignidade da pessoa humana, por propiciar o "livre desenvolvimento da
personalidade”.

Hoje, a nossa jurisprudéncia é tranquila em admitir o instituto da cesséao de
contratos, especialmente de cessdes parciais: "A celebracdo entre as partes de
cessédo de posicao contratual, que englobou créditos e débitos, (...) € licita, pois o
ordenamento juridico ndo coibe a cessdo de contrato, que pode ou ndao englobar
todos os direitos e obrigacbOes pretéritos, presentes ou futuros" (STJ, RESP n°
356383/Sao Paulo).

Nos contratos celebrados pela Administracdo Publica, a posicdo contratual
alcancada pelo co-contratante privado, via de regra por licitacdo, também é um
dado patrimonial que, tal como se da na Teoria Geral dos Contratos, €, em

* ARAGAO, Alexandre Santos de. O Principio da Proporcionalidade no Direito

Econdmico, publicado no Volume 223 da Revista de Direito Administrativo — RDA.

%5 0 direito de livre iniciativa econémica privada é considerado como um auténtico direito
fundamental e de um modo autdbnomo, sem ser colocado na dependéncia de um outro direito
fundamental. Efetivamente, ele foi transferido para o dominio dos direitos fundamentais muito
embora de conteddo econémico, deixando a Constituicdo de o0 encarar como um mero principio
objetivo de organizacao econdmica (...) Deve ter-se presente que o texto constitucional o consagra
como um direito a nado intromissdo do Estado, um direito contra o Estado, pois que pode exercer-
se livremente" (MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econémico, Coimbra Editora, 22 ed., 1988,
pp. 140/1).

% A cessdo contratual é instituto apenas recentemente explicitado em alguns cédigos
civis, 0 que nao quer dizer, contudo, que o instituto ndo seja j& ha muito aceito pela doutrina e
jurisprudéncia dos mais diversos paises, sendo definido por JOSE NAUFEL como "o ato pelo qual
uma pessoa transfere para outrem um ou mais direitos de que é titular" (Cf. Novo Dicionario
Juridico Brasileiro, José Konfino Editor, 2a edi¢éo, Rio de Janeiro, 1959, I/ 316-317).

> ORTIZ, Gaspar Arifio. Principios de Derecho Publico Econdmico, Ed. Comares e
Fundacién de Estudios de Regulacion, Granada, 1999, p. 212/3.
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principio, apto a ser negociado por seu titular, observados, naturalmente, os
condicionamentos legais e a néo violagdo do interesse publico visado pelo
contrato.

Foi por essas razbes que as leis regentes dos contratos celebrados pela
Administracdo Publica, buscando conciliar a preservacdo do interesse publico
com o direito patrimonial do particular em relacdo a sua posicdo contratual,
expressamente admitiram a cesséao, total ou parcial, dos contratos, desde que
prevista no edital (ai incluso, obviamente, a minuta de contrato a ele anexa) e
atendidos os requisitos que assegurem a sua fiel execucéao.

O art. 78, VI, da Lei n° 8.666/93 — Lei Geral de licitacbes e Contratos
Administrativos —, de aplicacdo subsidiaria a todos os setores da Administracéao
Publica que possuam legislacdo especifica, dispde: Art. 78. Constituem motivo
para a rescisdo do contrato: VI — a subcontratacao total ou parcial do seu objeto, a
associagdo do contrato com outrem, a cessao ou transferéncia, total ou parcial,
bem como a fusdo, a cisdo ou a incorporacdo, ndo admitidas no edital e no
contrato.

Como o artigo esta vedando a cessao total ou parcial do contrato que nao
estiver autorizada no edital, que constituiria, assim, motivo de rescisao contratual
por culpa do contratado, esta, a contrario sensu, claramente admitindo a cessao,
desde que prevista no edital.

Também a Lei n® 8.987/95 — Lei das Concessdes e Permissdes de
Servicos Publicos — prevé, em seu art. 27, a possibilidade da transferéncia,
genericamente considerada, das concessfes de servicos publicos, desde que
verificado o atendimento das condi¢cfes necessérias e obtida a prévia anuéncia do
Poder Concedente.

Ora, apesar de as concessfes petroliferas ndo se identificarem com as
concesses de servicos publicos,”® o dispositivo legal é relevante para a analise
da questdo do ponto de vista sistematico, ja que, entre as atividades que podem
ser exercidas por particulares mediante contratos com a Administracao Publica,
0s servigos publicos séo justamente as atividades de maior sensibilidade para a
coletividade,® essenciais que sdo para a dignidade da pessoa humana e
insuscetiveis de sofrer solugdo de continuidade em sua prestacao.

*8 Cf. Tépico anterior. V. também o nosso As Concessdes e Autorizacdes Petroliferas e o
Poder Normativo da ANP, publicado no Volume 228 da Revista de Direito Administrativo — RDA.

*® O conceito de Léon Duguit para servico publico é ainda hoje um dos mais aceitos: "E
toda atividade cujo cumprimento deve ser regulado, assegurado e fiscalizado pelos governantes,
por ser indispensavel a realizacdo e ao desenvolvimento da interdependéncia social, e de tal
natureza que soO pode ser assegurado plenamente pela intervengdo da forga governante. (...) Dizer
gue um servi¢o é um servigco publico, quer dizer que este servigco € organizado pelos governantes,
gue funciona sob a sua intervencdo, devendo eles assegurarem o seu funcionamento sem
interrupcdo”, ainda que, acresce o autor, ndo sejam geridos pelo Estado, mas sim por entidades
descentralizadas da sua Administrac@o Indireta ou delegatarios privados através do instituto da
concessdo (Cf. DUGUIT, Léon. Las Transformaciones Generales del Derecho [trad. Adolfo G.
Posada e Ramon Jaén], Editorial Heliasta, Buenos Aires, 2001, pp. 37, 39 e 40).
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Ora, se em tais atividades, de tal essencialidade para o interesse publico, a
cessdo contratual €, com as necessdarias cautelas, admitida, por que ndo o
haveria de ser em se tratando de concessao de atividades econdmicas stricto
sensu, em que sequer a obrigacdo de continuidade esta presente, estando o
concessionario inclusive livre para, em uma forte demonstracdo da natureza de
Direito Privado desse contrato, a qualquer momento "devolver" a concesséo.®

Ha alguns administrativistas que consideram as cessfes de contratos
administrativos inconstitucionais por violarem a regra da licitacdo ao permitirem
que uma empresa, distinta da que ganhou o certame, assuma o contrato que foi
licitado. Para estes autores, as leis que admitem a cessédo, ainda que exijam a
previsdo editalicia, sdo inconstitucionais.®* Pela mesma razdo, JESSE TORRES
PEREIRA JUNIOR,?* um pouco menos radical, sustenta que apenas as cessoes
parciais seriam admissiveis.

Todavia, para a doutrina largamente dominante,®® as cessées, totais ou

parciais, de contratos celebrados com a Administracdo Publica séo
constitucionais, desde que previstas no edital e no contrato, pelas razdes que
podem ser sistematizadas e condensadas da seguinte forma:

1. A licitagéo ja incidiu sobre o contrato, que continua sendo o0 mesmo,
apenas total ou parcialmente titularizado por um outro sujeito. Na cesséo
ha saida de parte com entrada de outra. Ocorre, substancialmente, uma
modificacdo da parte contratual, sem modificacdo da estrutura da relacéo
juridica em outro elemento que nao seja o0 subjetivo. Os direitos e
obrigacbes ficam inalterados quanto ao conteudo, apenas sofrendo
modificagao de titularidade.

2. Como a possibilidade de cesséo ja deve estar prevista no edital, ela
integra 0 conjunto de posi¢cbes contratuais que foram licitadas, tendo
inclusive valorizado o contrato a ser licitado e, consequentemente,
aumentado o valor das ofertas apresentadas. Em outras palavras, o direito
de fazer a cessdo também foi licitado originariamente. E por isso, que "a

% Clausula 8.5 do Contrato de Concessdo: "A qualquer tempo durante a Fase de
Producéo, o Concessionario poderda resilir este Contrato com relagdo a qualquer Campo (ou a
todos os Campos), mediante notificagdo por escrito a ANP. O Concessiondrio nao interrompera ou
suspendera a Producdo comprometida nos Programas de Produc&o do(s) Campo(s) ou Areas de
Desenvolvimento em questao durante um periodo minimo de 180 (cento e oitenta) dias contados a
partir da data da notificacéo".

®. Verbi gratia, MUKAI, Toshio. Lacunas, Imperfeicdes, Inconstitucionalidades e Mas
InterpretacBes Relativas a Lei n°® 8.666/93, in Boletim de licitagbes e Contratos n° 1/99, p. 07; e
FERREIRA, Wolgran Junqueira. Licitacdes e Contratos na Administragdo Publica, EDIPRO, S&o
Paulo, 1994, p. 259.

%2 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios & lei das Licitacdes e Contratos

Administrativos, 42 edicdo, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 1997, p. 513.

% Verbi gratia, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 132 edi¢do, Ed.
ATLAS, Sao Paulo, 2001, pp. 247/8; JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacdes e
Contratos Administrativos, 52 edi¢&o, Ed. Dialética, S&o Paulo, 1998, p. 86; WALD, Arnold et alli. O
Direito de Parrceria e a Lei de Concessdes, 22 edi¢do, Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 2004, pp. 391 e
segs.
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previsdo no instrumento convocatério e no contrato € indispensavel, pois

os licitantes devem participar do certame em condicdes de igualdade".®*

3. O chamado carater intuitu personae dos contratos celebrados pela
Administracdo Publica diz respeito a necessidade de atendimento de
determinados requisitos objetivos, independentemente do sujeito que os
atenda.

Nas palavras de MARCAL JUSTEN FILHO, "diz-se que o contrato
administrativo € pactuado intuitu personae para indicar um fenémeno juridico
especifico. Significa que o preenchimento de certos requisitos ou exigéncias foi
fundamental para a Administragdo escolher um certo particular para contratar.
Porém, esses requisitos tém de ser objetivamente definidos, como regra.
Excetuadas certas contratac6es muito peculiares (como a de artistas), a regra é o
Estado estabelecer exigéncias objetivas, racionais e impessoais para selecao do
particular. Um contrato administrativo intuitu personae no mesmo sentido do
Direito Privado infringiria o principio da Impessoalidade. Para o Estado é
indiferente a personalidade psicolégica do particular. O que é fundamental é

contratar alguém que, objetivamente, caracteriza-se como idéneo".®®

A cesséo de contratos €, pois, perfeitamente possivel, ndo violando a regra
da licitacdo, desde que prevista no respectivo edital, nem tampouco o carater
intuitu personae da contratacdo administrativa, desde que o cessionario atenda,
pelo menos com a mesma intensidade do cedente, as condi¢cdes objetivas e
subjetivas necessarias a execucdo do contrato.®®

Sao, portanto, estes dois requisitos — prévia admissibilidade pelo edital de
licitacdo e idoneidade para cumprir o contrato — que irdo legitimar a cessao
contratual, total ou parcial.

® SOBRAL, Izabel. Curso Avancado de LicitagSes e Contratos Publicos (coord. Toshio
Mukai), Editora Juarez de Oliveira, Sdo Paulo, 2000, p. 223.

®® JUSTEN FILHO, Marcal. Concessdes de Servicos Publicos, Ed. Dialética, Sdo Paulo,
1997, p. 51. Também CARLOS ARI SUNDFELD afirma que o carater intuitu personae da
contratacdo administrativa € bastante diverso da idéia de contratos personalissimos oriunda do
Direito Civil (ex., contrato com artistas, com escritores famosos, em que o objeto € indissociavel do
seu autor), surgindo apenas como "modo de impedir que a transmisséo das obrigacfes contratuais
a sujeito diverso diminua ou elimine as garantias obtidas no processo de formacdo do pacto"
(SUNDFELD, Carlos Ari. Licitacdo e Contrato Administrativo, 22 edicdo, Ed. Malheiros, Sdo Paulo,
1995, pp. 254/5).

% Esse também tem sido o pacifico entendimento do TCU, sendo que em alguns casos
ele chega até mesmo a considerar a cessdo como uma imposi¢do do interesse publico, verbi
gratia: "no presente caso 0 interesse publico aponta para a cesséo do contrato, a fim de que fosse
garantida a execucdo da avencga" (Processos n° TC-275.294/1996-0 e apensos). Nas Decisfes n°
165/2001 — 22 Camara e no Acorddo n° 105/2001 — Plenario, o Tribunal expressamente acolheu a
cessdo, total ou parcial, com base na seguinte justificativa: "A cessao ou sub-rogagdo do contrato
estd amparada no inciso VI do art. 78 da Lei n°® 8.666/93. A Lei apenas ressalva que devera
constar do Edital e do Contrato a autorizacao para o termo de cesséo ou transferéncia”.
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Quanto a cessdo das concessdes petroliferas e minerarias em geral, a
Constituicio Federal é expressa em admiti-la no § 3° do art. 176:%”

§ 3° - A autorizagdo de pesquisa serd sempre por prazo determinado, e as
autorizacbes e concessdes previstas neste artigo ndo poderdo ser cedidas ou
transferidas, total ou parcialmente, sem prévia anuéncia do poder concedente.

A possibilidade da cesséo, total ou parcial, das concessdes de exploracéo
de jazidas, foi, em razdo das necessidades econdmicas existentes no setor,
consideradas tao relevantes pelo Constituinte, que ele entendeu por bem regula-
la especificamente no préprio corpo do Texto Maior, para veda-la apenas no caso
em que ndo haja a prévia anuéncia do poder concedente. Com isso, o art. 176, 8
3°, CF, em norma originariamente auto-aplicavel,®® constitucionalizou o
direito de os concessionarios petroliferos cederem, tanto total, como
parcialmente, os seus respectivos contratos de concessdo.®

Deste modo, vencida uma licitacdo visando a concessao de exploracao, os
direitos dela decorrentes séo, inclusive por for¢a constitucional, sempre divisiveis
e cessionaveis, no todo ou em parte, porque 0 concessionario nao € proprietario
do bloco, ndo é usufrutuario do bloco, mas apenas e tdo somente titular do feixe
de direitos de explora-lo, direitos esses que sdo o objeto préprio do contrato de
concessado. A concessdo é uma legitimacdo para exercicio de atividade, o que se
denomina de norma atributiva, por oposicdo a norma proibitiva (de ser
proprietario, diretamente, da jazida)™.

MASSIMO SEVERO GIANNINI aponta para a caracterizacdo central do
contrato de concessao, que entende ser a legitimacado para exercicio de atividade:
“Segundo a tese prevalente, o regime de concessao nao incidiria sobre o direito
de empresa, mas sobre o0 exercicio deste; a tese é de duvidoso fundamento e é
preferivel, portanto, concentrar-se em que este incida sobre a legitimacéo para o
exercicio, que seria o elemento constitutivo da legitimagdo. De fato, o elemento
estrutural mais importante é o contrato que permite o acesso ao procedimento da
concessao, no qual vém regulados os poderes e os direitos potestativos da

7 0 art. 176 é a norma geral do Direito Minerario, enquanto o art. 177 é a regra especial
desse ramo do Direito em relagdo a um dos seus produtos — o petroleo. Assim, as duas devem ser
aplicadas conjuntamente, observada a especialidade desta, razao pela qual prevalecera sobre
dispositivos do art. 176 sempre que possuir regra especifica preceituando em sentido diverso. No
caso da segunda parte do § 3° do art. 176, como ndo h& qualquer regra especifica no art. 177
sobre a cessao das concessdes, aplica-se aquela integralmente. Note-se ainda que as discussfes
bio-quimicas existentes a respeito da classificacdo ou ndo do petréleo entre 0os minerais tornam-se
irrelevantes do ponto de vista juridico, considerando o tratamento unitario sempre dado pelo
Legislador e pelo Constituinte brasileiros. Sobre o tema, ver RUY BARBOSA, Alfredo. A Natureza
Juridica da Concessédo Mineraria, in Direito Minerario Aplicado, Ed. Mandamentos, Belo Horizonte,
2003, pp. 92 a 95.

%8 Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongcalves. Comentarios & Constituicdo Brasileira de
1988, 22 edi¢éo, vol. I, S&o Paulo, 1999, p. 188.

% Sobre a conveniéncia em se ter constitucionalmente admitido as cessdes objeto do
dispositivo, ver NASCIMENTO, Tupinamba Castro do. A Ordem Econdmica e Financeira e a Nova
Constituicéo, Ed. AIDE, Rio de Janeiro, p. 47.

"% Natalino Irti, L'ordine giuridico del mercado, Bari, Laterza, 2003, pp. 44-46.
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autoridade administrativa, as obrigacbes e os 6nus do empreendedor, com
possibilidade, reconhecida pela jurisprudéncia, de contemplar obrigacbes de
conteudo atipico (prestacbes atipicas); esses tém, assim, contetudo
potencialmente amplissimo”’*.

Claramente, como ja visto, ndo é a area ou 0 bloco o que se concede
porque estes sao bens publicos. O objeto da concessao é o direito de explorar,
que integra o patriménio da Unido e que trata de um complexo de posicoes
juridicas, posicOes estas orientadas a atividade empresarial prospectiva e
lavradora. Trata-se, tipicamente, de concessao de atividade, a qual € monopdlio
da Unido. O que pode ser cedido sao, entdo, essas posi¢oes juridicas oriundas do
contrato, tanto todas elas (cessao total), como parte delas (cesséao parcial). A
nocao juridica de atividade, prépria do direito empresarial em economia de
mercado, permite uma desmaterializacdo das coisas corporeas sobre as que, ou
mediante as quais, é exercida, de modo que se da num plano obrigacional, ndo
no plano do direito das coisas."?

Dando maior concretude aos dispositivos constitucionais pertinentes ao
Direito do Petroleo, especificamente ao art. 176, § 3°, 22 parte, que contempla as
cessOes parciais e totais de concessdes de exploracdo de jazidas, a Lei do
Petroleo dispds: Art. 29. E permitida a transferéncia do contrato de concess&o,
preservando-se seu objeto e as condi¢cdes contratuais, desde que 0 novo
concessionario atenda aos requisitos técnicos, econdmicos e juridicos
estabelecidos pela ANP, conforme o previsto no art. 25. Pardgrafo Unico. A
transferéncia do contrato sO6 podera ocorrer mediante prévia e expressa
autorizacao da ANP.

Vemos, assim, que, tanto a Constituicdo, como a Lei, asseguram o direito
do concessionario ceder o seu contrato. A configuragdo concreta desse direito
nao €, contudo, pré-especificada legislativamente, e nem seria recomendavel que
o fosse, ja que provocaria um engessamento incompativel com as necessidades
regulatorias de a ANP ir a cada rodada de licitacdo, diante das circunstancias
econdmicas, tecnoldgicas e geoldgicas avaliadas, adequando e aperfeicoando o
regime das cessdes contratuais.”

Em outras palavras, o art. 29 da Lei do Petrdleo opera uma remissdo da
regulamentacdo da matéria para o contrato, que podera prever a cessao, total ou
parcial, em qualquer das suas espécies, respeitando um nucleo minimo essencial
do direito garantido pela Lei e pela Constituicdo.”

" Massimo Severo Giannini, Diritto Pubblico del’Economia, Urbino, Il Mulino, 1995, pp.
194-195.

& Agradecemos nessas e em outras reflexdes aos aportes doutrinérios e a colaboracéo do
civilista Luciano Penteado.

3 Ver a esse respeito, os Tépicos Il supra e X infra.

" Abordando especificamente as limitagcbes as liberdades de empresa, MANUEL

AFONSO VAZ afirma que "a restri¢do legal em caso algum pode suprimir o ‘coracéo do direito’, ou
seja, um minimo de exercicio do direito que preserve o valor da autonomia da pessoa humana
frente ao poder. (...) A esta exigéncia genérica, acresce a apreciacdo da necessidade e
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Interpretando o art. 29 da Lei do Petrdleo, poderiamos enumerar 0s
seguintes requisitos para a concretizacéo das cessoes: (1) Manutencdo do objeto,
ou seja, a impossibilidade da cessdo aumenta-lo ou diminui-lo, ndo podendo, por
exemplo, através da cessao, a ANP permitir que o novo concessionario venha a
exercer direitos de explorar jazidas que néo estariam contemplados
originariamente pelo Edital de Licitagdo; (2) Preservacao das condi¢bes do
contrato inicial: indice de nacionalizacdo, prazos, possibilidades de prorrogacéao,
etc., devem continuar os mesmos; (3) Atendimento aos requisitos técnicos,
econdmicos e juridicos fixados pela ANP no contrato, essencial em razdo de o
carater intuitu personae dos contratos celebrados com a Administracdo Publica
ser concernente ao atendimento das condi¢cdes objetivas necessarias por parte do
novo co-contratante; (4) Prévia e expressa autorizacdo da ANP, como ja exigido
pelo art. 176, 8 3°, in fine, da Constituicdo Federal.

O que devemos ter em vista ao analisar a cessdo concretamente prevista
no contrato de concessao, malgrado o inegavel amplo leque de op¢des outorgado
a ANP na regulacdo contratual da matéria, € que ela estara densificando normas
constitucionais e legais que prevéem o instituto da cessdo, ndo algum outro
instituto, que pode até ser previsto como decorréncia dos poderes genéricos da
ANP de elaborar os seus contratos, mas ndo como implementacdo dos
mencionados dispositivos legais e constitucionais.

Como afirma M. JULIO DE ALMEIDA COSTA, “a cess&o constitui um
esquema negocial genérico, susceptivel de concretizaces diversas.””> O contrato
pode até dar uma conotacdo mais ampla, e menos perfeita, do ponto de vista da
técnica juridica, ao vocabulo "cessdo", equiparando a ela conceitos inteiramente
distintos como "fuséo, cisdo, e incorporacdo de empresas”. O que ndo pode € o
contrato, além de chamar de "cessdo" o que ndo o é substancialmente, vedar
qualquer cessao propriamente dita.

Do contrario, como no Direito 0 que importa € a substancia, ndo o nome ou
a forma, estar-se-ia abrindo espaco para a Administracdo Publica descumprir a
Constituicao e a Lei desde que desse, a algo diverso, 0 mesmo nome do instituto
preceituado na norma hierarquicamente superior.

Nesse sentido, devemos, em decorréncia do que ja foi exposto, assim
caracterizar, pelos seus efeitos, as cessdes totais e parciais de contratos,
inclusive, como ndo poderia deixar de ser, dos contratos de concessdo de
exploracdo de petrdleo e gas:

1. Manutencéo, total ou parcial, do contrato originario em relacdo ao
cessionario. Do contrario teriamos uma novagao.

2.  Substituicdo do concessionario inicial pelo cessionario.

proporcionalidade dos limites impostos ao exercicio da atividade econdmica privada, em face dos
outros direitos ou interesses constitucionais que a lei restritiva visa proteger. O poder de restrigdo
€ um poder excepcional, pois ndo se justifica como regra" (VAZ, Manuel Afonso. Direito
Econdmico, 42 edi¢cdo, Coimbra Editora, 1998, pp. 168/9).

> COSTA, M. Julio de Almeida. Direito das Obrigacdes, 92 ed., Coimbra, Almedina, 2001,
p. 758.
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3. No caso de cessao parcial a substituicdo é total na parte cedida. Em
outras palavras, na cessao parcial, expressamente prevista na Lei n°
8.666/93 e no art. 176, § 3° CF, uma parte dos direitos inerentes ao
contrato mantém-se com 0O co-contratante original, e, outra parte, é
totalmente transferida para o cessionario, novo co-contratante.

4. Na&o ha relagdo de solidariedade entre cessionario e cedente, pois ela
contrariaria o cerne do conceito da cessao que é a da substituicdo integral
do cedente pelo cessionario. Se houvesse solidariedade, seria, assim,
subcontratagdo ou algum outro instituto, jamais uma cessdo.”® De fato,
como expde DIOGENES GASPARINI, "Na subcontratagdo o contratado
continua respondendo, perante a contratante, pela execucdo do objeto do
contrato como um todo. (...) Na cessao ha a transferéncia, parcial ou total,
dos direitos decorrentes do contrato a terceiro, com o0 cedente
desvinculando-se, no todo ou em parte, do contrato cujos direitos foram

cedidos".”’

Sendo assim, seria necessario verificar se ha algum texto legal que
imponha a solidariedade entre cedente e cessionario de contratos de exploracao
de petréleo e gas, e, de fato, inexiste artigo neste sentido. Sendo assim, caso
fosse imposta a solidariedade, ndo ha cessdo, mas apenas ingresso de mais um
sujeito no polo dos concessionarios que formam o consorcio concessionario. Nao
ha cessédo parcial sem desmembramento de relacao juridica.

A lei dispGe que ha solidariedade entre as empresas do grupo consorciado
pela execugdo do contrato (82° do art. 19 da Lei n° 8.987/95). Faz sentido, neste
caso, pois todas as empresas do grupo consorciado compdem, conjuntamente,
um dos polos da relacédo contratual de maneira indistinta e ha uma unicidade no
objeto da concesséo, que é o direito de exploragcdo, no momento da celebracdo
do contrato.

Entretanto, admitida a cessao parcial, como prevé a Constituicao (art. 176,
8§ 39), para que seja cessdo, isto €, transferéncia de algumas das posi¢Oes
juridicas derivadas do contrato de concessao, ndo deve haver solidariedade, ja
que com ela ndo haveria cessao, mas integracdo de novo sujeito como parte do
contrato em razdo do dever de todos pelo objeto inteiro da relagdo juridica em
face do credor, constituindo substancialmente apenas uma alteracdo ha
composicdo do consorcio titular da concesséo. Isto, claramente, ndo é o que se
entende por cessdo. A cessao parcial opera fracionando direitos e obrigacdes e
excluindo o cedente de qualquer responsabilidade por elas em face do Poder
Publico.

® A caracteristica é também reforcada pelo Novo Cadigo Civil, que dispde: Art. 265. A
solidariedade nédo se presume; resulta da lei ou da vontade das partes. Art. 296. Salvo estipulacdo
em contrario, o cedente ndo responde pela solvéncia do devedor.

" GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo, 62 edicdo, Ed. Saraiva, S0 Paulo, 2001,
p. 560.
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