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EMENTARION®°2266- 2

16/03/2005 TRIBUNAL FPLENO

ACAC DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.366-2 DISTRITC FEDERAL

RELATOR ORIGINARIO : MIN. CARLOS BRITTO

RELATOR PARA O : MIN. EROS GRAU

ACORDAO

REQUERENTE ( S) : PARTIDO DEMOCRATICO TRABALHISTA - PDT

ADVOGADO (A/S) : CINTIA MARIA COSTA SAGGIN VIEGAS E
QUTRO(A/S)

REQUERIDO (A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

ADVOGADO (A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAC

REQUERIDO{A/S)

"

CONGRESSO NACIONAL

EMENTA : CONSTITUCIONAL. MONOPOLIO. CONCEITO E
CLASSIFICAQEO. PETROLEO, GAS NATURAL E OUTROS HIDROCARBCONETOS
FLUIDOS. BENS DE PROPRIEDADE EXCLUSIVA DA UNIAO. ART. 20, DA CB/88.
MONOPOLIO DA ATIVIDADE DE EXPLORACAO DO PETROLEO, DO GAS NATURAL E
DE OUTROS HIDROCARBONETOS FLUIDOS. ART. 177, I a IV e §§ 1© E 2°, DA
CB/88. REGIME DE MONOPOLIO ESPECIFICO EM RELAGAO AO ART. 176 DA
CONSTITUIQEO. DISTINQAO ENTRE AS PROPRIEDADES A OQUE RESPEITAM OS
ARTS. 177 E 176, DA CB/88. PETROBRAS. SUJEICAO AOQO REGIME JURIDICO
DAS EMPRESAS PRIVADAS [ART. 173, § ¢, II, DA CB/88]. EXPLORAQEO PE
ATIVIDADE ECONOMICA EM SENTIDO ESTRITO E PRESTAQAO DE SERVICO
PUBLICC. ART. 26, § 3°, DA LEI N. 9.478/97. MATERIA DE LEI FEDERAL.
ART. 60, CAFPUT, DA LET N. 9.478/97. CONSTITUCIONALIDADE.
COMERCIALIZAgéO ADMINISTRADA POR AUTARQUIA FEDERAL [ANP]. EXPORTAQAO
AUTORIZADA SOMENTE SE OBSERVADAS A8 POLITICAS DO CNPE, APROVADAS
PELO PRESIDENTE DA REPUBLICA [ART. 84, II, DA CB/88].

1. O conceito de monopdlio pressupde apenas um agente apto a
desenvolver as atividades econbmicas a ele correspondentes. Nao se
presta a explicitar caracteristicas da propriedade, gque €& sempre

exclusiva, sendo redundantes e desprovidas de significado as
expressdes “monopdlio da propriedade” ou “monopdlioc do bem”.

2. Os monopdélios legais dividem-se em duas espécies:
(1) os que visam a impelir fe] agente econdmico ao
investimento --- a propriedade industrial, monopdlio privado; e
{ii) o©s gue instrumentam a atuagao do Estadoc na economia.

3. A Constituigéao do Brasil enumera atividades gue

consubstanciam monopdlic da Unid&o [art. 177] e os bens dque sao de
sua exclusiva propriedade [art. 20].

4. A existéncia ou o desenvolvimento de uma atividade
econémica sem que a propriedade do bem empregado no processo
produtivo ou comercial seja concomitantemente detida pelo agente
daquela atividade nao ofende a Constituigdo. O conceito de atividade
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econdmica [enquanto atividade empresarial] prescinde da propriedade
dos bens de producgao.

5. A propriedade ndo consubstancia uma instituigcdo anica,
mas o conjunto de varias instituicgdes, relacionadas a diversos tipos
de bens e conformadas sequndo distintos cenjuntos normativos —--
distintos regimes --- aplicaveis a cada um deles.

6. A distincdo entre atividade e propriedade permite que o
dominio do resultado da lavra das Jjazidas de petrdleo, de gas
natural e de outros hidrocarboneteos fluidos possa ser atribuida a

terceiros pela Uni&o, sem qualquer ofensa & reserva de monopdlio
[art. 177 da CB/88].
7. A propriedade dos produtos ou servigos da atividade néao

pode ser tida como abrangida pelo monopdélio do desenvolvimento de
determinadas atividades eccondémicas.

8. A propriedade do produto da lavra das jazidas minerais
atribuidas ao concessionario pelo preceito do art. 1706 da
Constituicao do Brasil é inerente ao modo de producdo capitalista. A
propriedade sobre o produto da exploracdoc € plena, desde que exista
concessao de lavra regularmente outorgada.

9. Embora o art. 20, IX, da CB/BB estabelega que o¢s recursos
minerais, inclusive os do subsolo, si&c bens da Unidao, o art. 176
garante ao concessiondrio da lavra a propriedade do produto de sua
exploracao.

10. Tanto as atividades previstas no art. 176 quanto as
contratacdes de empresas estatais ou privadas, nos termos do
disposto no § 1© do art. 177 da Constituicao, seriam materialmente
impossiveis se o0s concessionarios e contratados, respectivamente,
ndoc pudessem apropriar—-se, direta ou indiretamente, do produto da
exploragdo das jazidas.

11. A EC 9/95 permite que a Unido transfira ao seu contratado
0s riscos e resultados da atividade e a propriedade do produto da
exploragcao de jazidas de petrdéleo e de gas natural, observadas as
normais legais.

12. Os preceitos veiculados pelos § 1¢ e 2° do art. 177 da
Constituicdc do Brasil saoc especificos em relagao ao art. 176, de
modo que as empresas estatais ou privadas a que se refere o § 1° nao
podem ser chamadas de “concessiondrias”. Trata-se de titulares de um
tipo de propriedade diverso daguele do gual sao titulares os
concessiondrios das Jjazidas e recursos minerais a que respeita o
art. 176 da Constituigdo do Brasil.

13. A propriedade de que se cuida, no caso do petrdleo e do
gds natural, ndo €& plena, mas relativa; sua comercializacgaoc &
administrada pela Unidoc mediante a atuagdo de uma autarguia, a
Agéncia Nacional do Petrdleo - ANP.

14, A Petrobras ndo é prestadora de servico piblico. N&o pode
ser concebida como delegada da Unido. Explora atividade econdmica em
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sentido estrito, sujeitando-se ao regime Juridico das empresas
privadas {§ 1¢, 1II, do art. 173 da CB/88]. Atua em regime de
competicdao com empresas privadas que se disponham a disputar, no
ambito de procedimentos licitatdrios [art. 37, XXI, da CB/88], as
contratacdes previstas no § 1°© do art. 177 da Constituicao do
Brasil.

15. O art. 26, § 3¢, da Lei n. 9.478/97, da regulacgao ao

chamado siléncio da Administrag¢dc. Matéria infraconstitucional, sem
ofensa direta a Constituicao.

16. Os preceitos dos arts. 28, I e III: 43, pardgrafo unico:
e 51, paradgrafo dnico, da Lei n. 9.478/98 sado proprios as
contratacoes de gue se cuilida, admitidas expressamente pelo § 29 do
art. 177 da CB.

17. A opcao pelo +tipo de contratoc a ser celebrado com as
empresas que vierem a atuar no mercado petrolifero nao cabe ao Poder
Judicié&rio: este naéc pode se imiscuir em decisbdes de carater
politico.

18. Nao ha& falar-se em inconstitucionalidade do art. 60,

caput, da Lei n. 9.478/97. O preceito exige, para a exportacac do
produtc da exploracao da atividade petrolifera, seja atendido o
dispostoe no art. 49 da Lel n. 8.176/91, observadas as politicas
aprovadas pelc Presidente da Repiblica, propostas pelo Conselho
Nacional de Politica Energética — CNPE [art. 84, II, da CB/88].

19. Acdo direta julgada improcedente.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sessfo Plenaria, sob a
Presidéncia do Ministro Nelson Jobim, na conformidade da ata do
julgamento e das notas taquigraficas, por maioria de votos, julgar
improcedente a acao.

Brasilia, 16 de marco de 2005.

[VA‘-—/\ SN

EROS GRAU -  RELATOR PARA O ACORDAO
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16/03/2005 TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.366~2 DISTRITO FEDERAL

RELATOR ORIGINARIO : MIN. CARLOS BRITTO

RELATOR PARA O : MIN. EROS GRAU

ACORDAO

REQUERENTE (S) : PARTIDO DEMOCRATICO TRABALHISTA - PDT

ADVOGADO (A/S) : CINTIA MARIA COSTA SAGGIN VIEGAS E

OUTRO (A/S)

REQUERIDC (A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA
ADVOGADO (A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO
REQUERIDC (A/S) : CONGRESSO NACIONAL

RELATORTIO

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO (Relator)

Trata-se de acao direta de inconstitucionalidade. Acao
que traz a assinatura do Partido Democratice Trabalhista — PDT e
que tem por objeto a declaracgdo de inconstitucionalidade de alguns

dispositivos da Lei federal n° 9.478, de 6 de agosto de 1997, assim

ementada:

“Dispde sobre a politica energética
nacional, as atividades relativas ao monopdlio do
petrdleo, institui o Conselho Nacional de Politica
Energética e a Agéncia Nacicnal do Petrdoleo e da

outras providéncias.”

ST F 1Jz.002
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2. A seu turno, os dispositivos legais tidos como

ofensivos da Constituicado Federal de 1988 sioc as seguintes:

“Art. 26. A concessdo implica, para o
concessionario, a obrigac¢do de explorar, por sua
conta e risco e, em caso de éxito, produzir
petréleo ou gds natural em determinado bloco,
conferindo-lhe a propriedade desses bens, apds
extraidos, com os encargos relativos ao pagamento
dos tributos incidentes e das participacdes
legais ou contratuailis correspondentes.

(-..)

s 3¢ Decorrido o prazo estipulado no
raridgrafo anterior sem gque haja manifestacdo da
ANP, os planos e Dprojetos considerar—-se-do

automaticamente aprovados.”

Art. 28. As concessdes extinguir-se-do:

I - pelo vencimento do prazo contratual,

(...

IIT - pelos motivos de rescisdo previstos em
contrato,

Art. 37. 0O edital da licitacdo serd acompanhado
da minuta bdsica do respectivo contrato e

indicard, obrigatoriamente:

S TF 102002
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I - o bloco objeto da concessdc, o prazo estimado
para a duracdo da fase de exploracdo, os

investimentos e programas exploratdriocs minimos;

Paragrafo unico. O prazo de duracido da fase de
exploragio, referido no inciso I deste artigo,
seria estimado pela ANP, em fun¢do do nivel de
informagdes disponiveis, das caracteristicas e da

localizag¢do de cada bloco.

Art. 43. O contrato de concessdo deverd refletir
fielmente as condi¢des do edital e da proposta

vencedora e terd como cldusulas essenciais:

IT - o prazo de duragdo da fase de exploracio e

as condigdes para sua prorrogacido;

Paragrafo unico. As condigdes contratuais para
Pprorrogagdo do prazo de exploracdo, referidas no
inciso II deste artigo, serdo estabelecidas de
modo a assegurar a devolucdo de um percentual do
bloco, a critério da ANP, e o aumento do wvalor do
pragamento pela ocupacdo da area, conforme

disposto no paragrafo unico do art. 51.
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Paragrafo tunico. O vwvalor do pagamento pela
occupacdio ou retencdo de area sera aumentado em
percentual a ser estabelecido pela ANP, sempre

que houver prorrogacdo do prazo de exploracao.

Art. 60. Qualquer empresa ou consdércio de
empresas que atender ao disposto no art. 5°
podera receber autorizacdo da ANP para exercer a
atividade de importagdo e exportacdo de petrdleo

e seus derivados, de gas natural e condensado.

3. J& no tocante aocs dispositivos constitucicnais gque se
tem por viclados, s&o eles os arts. 1°, 2°, 4°, 20, incisos V e IX,
23, incisos I e X, 170 e 177, caput, incisos I a IV e mais os §§ 1° e

2°.

4. Nessa marcha batida, o autor declina os fundamentos
juridicos da sua pretensao de ver julgada procedente a acao direta,
nao sem antes requerer a concessdc de medida cautelar. Provimento

acautelatdério gue, no dizer do requerente:

“resguardaria a Republica Federativa do Brasil de
uma situacdo extremamente dificil de ser
revertida num futuro proéoximo, ao profligar do
regime da Lei combatida a transferéncia de

titularidade da matriz energética, prevista no
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art. 26, caput, bem como o inexordvel escoamento
das reservas para o exterior, em decorréncia da
breve auto-suficiéncia do mercado interno aliada
a obrigacdo de  produg¢do sem ressalvas aocs

concessiondrios.”

5. Prossigo na relatoria para consignar que as
informagdes foram tempestivamente prestadas pelo primeiro requerido
e, por meio delas, o Exm®. Sr. Presidente da Republica sustenta que
© pedido de medida liminar ndoc atende aos requisitos do periculum in
mora e da relevéncia da fundamentacio. Aduz que a Emenda
Constitucional n® 9/95 retirou da Carta-cidadd a proibiciaoc de ceder
ou conceder qualgquer tipo de participac¢dc na exploracdc petrolifera,
seja em espécie (petrdleo) ou em valor (dinheiro), razao pela qual o
Ordenamento Juridico passou a permitir gque a Unidc transfira a

propriedade do produto da exploracgdo, observadas as normais legais.
6. Diz, ainda, o primeiro acionado:

Yeal)

se a construgdoc da inicial ndo encontra
esteio melhor qgue a projecdo subjetiva de umea
proposigcdo que a Constituigcdo ndo tem mais, falta-lhe
pertinéncia 1dgica em prejuizo da relevdncia
substancial necessarias para um Jjuizo cautelar

favoravel.

(...)7”"

ZTF 102002
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7. Submetco, assim, & apreciacido deste egrégio Plendrio o
pedidc de medida cautelar formulado pelco autor desta acdo direta de

inconstitucionalidade.

E o relatério.

L S S S T S

FJIM

STF 102.002
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16/03/2005 TRIBUNAL PLENO

ACAC DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.366-2 DISTRITC FEDERAL
v 0T O

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTC (Relator)

Penso de boa metocdoleogia enfrentar a matéria com o
juizo mais abrangente de que, na Constituicdo Federal de 1988,
petrbdleo e g&s natural sdo versados como espécies de recursos
minerais. E dizer: a Carta-cidadia, fiel & proposicdc kelseniana de
que o Direito constréi suas proprias realidades, optou por ignorar
as discussdes geoldgicas e geofisicas sobre a distingdao entre
hidrocarbonetos fluidos e gasosos (gue seriam substancias organicas)
e ©0Ss recursos minerais propriamente ditos (gue teriam a natureza de
substancias inorgdnicas). Isto para fazer destes ultimos (“recursos
minerais”}) o género no qual os dois primeiros recursos se
encartariam. As duas tipologias fundindo-se, a principio, numa unica
realidade normativa ou figura de Direito, sob o© nome abrangente de

“recursos minerais”?®.

10. E esta primeira indiferenciacdo de Jjure gue
explica o fato de a Constituicdo dizer gue sdo bens da Unido “os

recursos minerais, inclusive os do subsoclo” (inciso IX do art. 20),

De fora a parte, contudo, o©s minerais nucleares, gque, ftornados monopdlic da
Unifo, receberam tratamento normativo-constitucional =m apartado. Mas aue deizamos
de comentar neste voto, pela sua irrelevancia para o eguaciocnamento juridice Ada

presente ADIN,

102.007 -
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sem a menor necessidade de explicitamente incluir entre esses bens o
petrdélec e o gas natural. Tal como faz com o dispositivo segundo o
qual “As jazidas, em lavra, ou ndo, € demais recurscs mineralis e os
potenciais de energia hidrdulica constituem propriedade distinta da
do solo, para efeito de exploragdo ou aproveitamento, e pertencem a
Unido, garantida ao concessiondrio a propriedade do produto da
lavra” (art. 176, cabega), também sem precisar dizer, textualmente,
que jazidas de petrdleo e gas natural se constituem num tipo de
dominio distinto dadquele gque recai sobre o soleo ou regiio onde
ocasionalmente se encontrem. Por sinal, o propdsitoc de fazer do
petrdéleo e do géas natural duas caracterizadas espécies do dgénero
recursos minerails bem se patenteia nesse versiculo de numero 176,
que se inicia pelo uso do substantivo plural “Jazidas’”, precisamente
© mesmo gue val compor o discurso normative do artigo imediatamente
posterior (o de numeroc 177), como se vé& da seguinte legenda:
“Constituem monopdlio da Unido: I — a pesqguisa e a lavra das jazidas
de petrdleo e gds natural e outros hidrocarbonetos fluidos” (sem o©
negritoc, no original). Deixando assentado gue jazida € reservatdrio
ou depodsito de minérios, tal como o0s dicionarios patrios registram,
pois exatamente 14, no artige imediatamente anterior (n® 176), a
Constituig¢do acrescentara ao vocdbulo “jazidas” a didética locucdo
“e demais recurscos minerais”. Conforme 34 o fizera -— sobremais —
no 1inciso XII do art. 22, a respeito das matérias sujeitas a

competéncia legislativa que a Unido detém com privatividade

2007



ADI 3.366 / DF '/i\f{’f/";/'«w;/r- e 292

(“jazidas, minas, outros recursocs minerais ¢ metaiurgia” - de novo,

sem 05 caracteres em negritoz).

11. Facil seria deduzir, enté&c, que para conhecer o
regime juridico do petrdleo e do gas natural bastaria ao intérprets
da Constituigdc conhecer ¢ regime normativo dos recursos minerais ern
geral (os nucleares de fora, conforme nota de rodapé). Do gue
deccrreria a guase instantidnea compreensdo ce gue petrdlec e gas

natural seriam tidos pela Magna Carta como:

I - bens da Unidc {inciso IX do art. 20};

IT - matéria gue se submete a competéncia
iegislativa gue a Unidoc ostenta com privatividade
{inciso XII do art. 22);

IIT - ‘“propriedade distinta da do scolo,
prara feito de exploragdc ocu aprovelitamento” (cacut
do art. 176);

IV - recursos passiveis de ter a sua
pesgquisa e lavra, assim como explcoragao e
aproveitamento, realizaveils por via de autorizagiac ou
concessao, “"garantida ac concessiondrio a propriedade
do produto da lIavra” {(conclusao apenas provisdrias,
como adiante se vera); e

V - setor de atividade que ainda se submete

7
n

normas veliculadas pelos trés primeiros paragrafcs

co art. 176, assim redigidos:

D verbete zi ”
“Enciclopédia e di
Janeiro, ano de 1594,

zcemo  depdsito de mindriecs, mina ou  ti1lic, esta
nario Kocgan/Houaiss”, TRditera Kocgan Cuanabara, Rioc
457,

[ORU]
1]
[OR
[O]

g
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“§$ 1° - A pesquisa e a lavra de
recursos minerais e o aproveitamento dos
potenciais a que se refere o lcaput’ deste

artigo somente poderdc ser efetuados mediante
autorizacdo ou concessde da Unido, no interesse
nacional, por brasileiros ou empresa
constituida sob as leis brasileiras e gque tenha
sua sede e administra¢do no Pais, na forma da
lei, que estabelecerd as condig¢des especificas
gquando essas atividades se desenvolverem em

faixa de fronteira ou terras indigenas.

§ 2° - E assegurada participacdo ao
proprietdrio do solo nos resultados da lavra,

na forma e no valor que dispuser a lei.

§ 3° - A autorizag¢do de pesqgquisa serd
sempre por prazo determinado, e as autorizacdes
e concessbes previstas neste artigo ndo poderdo
ser cedidas ou transferidas, total ou
parcialmente, sem prévia anuéncia do Poder

’”

concedente.

12. “Fdcil seria deduzir” — foi o que dissemos —, mas
somente se a Constituigdo ndo contivesse normas complementares

especificamente voltadas para as duas modalidades de recursos

minerais em sentido lato: o petrdleo e o gas natural. Equivale a
dizer: &a Lel Republicana, num primeirc instante, dispde sobre o
género “recursos minerais” e desse género nao exclui oS

hidrocarbonetos fluidos e gasosos. J& num segundo e imediato momento

€ gue passa a disciplinar os especificos temas do petrédleo e do gas
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outros hidrocarbonetos fluidos” (caput do art. 177).

Prova disso é o inciso IX do art. 20, guandoc confrontado com o seu $§

1°. Também assim tocde o art. 176 e seus trés primeiros paréagrafos,

quando cotejados com o art. 177, incisos de I a IV e §§ 1° e 2°, 2

saber:

“02.007

“"Art. 20 Sdo bens da Unido:

(-..)

X 0s recursos minerais, l1nclusive os do
subsolo;

(...)

§ 1° - E assegurada, nos termos da lei, aos

Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, bem
como a orgdos da administracdo direta da Unido,
participacdo no resultado da exploracdo de petrdleo
ou gds natural, de recursos hidricos para fins de

geracdo de energia elétrica e de outros recursces

minerais no respectivo territdrio, plataforma
continental, mar territorial ou zona econémica
exclusiva, ou compensagdo financeira por essa

exploracdo.

(_.')//

“Art. 176 As jazidas, em lavra ou ndo, e
demais recursos minerals e os potenciais de energia
hidrdaulica constituem propriedade distinta da do
solo, para efeito de exploragdc ou aproveltamento, e
pertencem a Unido, garantida ao concessiondrio a

propriedade do produto da lavra.
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$ 1° A pesguisa e a lavra de recursos
minerais e o aproveitamento dos potenciais a que se
refere o ‘caput’ deste artigo somente poderdo ser
efetuados mediante autorizac¢do ou concessdo da Unido,
no interesse nacional, por brasileiros ou empresa
constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua
sede e administra¢do no Pais, na forma da lei, que
estabelecera as condigdes especificas guando essas
atividades se desenvolverem em faixa de fronteira ou

terras indigenas.

§ 2 B assegurada participacdo ao
proprietarioco do scolo nos resultados da lavra, na

forma e no valor gue dispuser a lei.

§ 3° A autorizag¢do de pesquisa serd sempre
por prazo determinado, e as autorizagdes e concessdes
previstas neste artigo ndo poderdo ser cedidas ou
transferidas, total ou parcialmente, sem prévia

anuéncia do Poder concedente”.
“Art. 177 Constituem monopdlio da Unido:

"I - a pesguisa e a lavra das Jjazidas de
petroleo e gds natural e outros hidrocarbonetos

fluidos,;

IT - a refinagdo do petréleo naciocnal ou

estrangeiro;

IIT - a importagdo e exportagdo dos
produtos e derivados bdsicos, resultantes das

atividades previstas nos incisos anterjores;,
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IV - o transporte maritimo do petrdleo
bruto de origem nacional ou de derivados basicos de
petrédlec produzidos no Palis, bem assim o transporte,
por meio de conduto, de petrdleo bruto, seus

derivados e gas natural de gqualquer origem;

§ 1° A Unido poderd contratar com empresas
estatais ou privadas a realizagdo das atividades
previstas nos incisos I a IV deste artigo, observadas

as condig¢des estabelecidas em lei.

$ 2° A lei a gque se refere o § 1° dispord

sobre:

I - a garantia do fornecimento dos

derivados de petrdleo em todo territdrio nacional;
II -~ as condig¢des de contratacdo;

III - a estrutura e atribuig¢des do drgdo
regulador do monopdlio da Unido.
(_--)r/

13. Ora bem, se & da técnica da Magna Lei de 1988 avancar
comandos gerais sobre tode e qualguer tipo de recurso mineral, para
depois langar disposicdes especials sobre “dois deles” (petrdleoc e
gas natural), o cénone hermenédutico a observar s& pode ser este:
aplica-se toda a parte geral dos dispositivos da Constituigdo, mas

somente naquile que nio conflitar com sua parte especial. Flementar

02.002
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regra de eliminacdo de antinomia normativa, figurante do nunca

desmentido brocardo latino lex speciali derrogat generali.

14. Chegando-se a esta compreensaoc das coisas, j& se pode
acoplar as duas ordens de disposigdes constitucionais (a geral e a
especial) para fixar o regime juridico do petrdleo e do gas natural
segundo estas novas coordenadas mentais, algumas delas

complementarmente Jjustificadas em notas de rodapé:

Petrdleo e gas natural

I - s3o bens da Uni&o, sejam os encontrados no subsolio,
sejam os situados na “plataforma continental, no mar
territorial ou zona econdmica exclusiva” (art. 20, inciso
IX e § 1°);

IT - do resultado da sua explorac¢do participam ou si3o
compensados (conforme o caso) oS Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, bem como certos drg&os da

Administracido Direta da Unidoc e mais o proprietaric do
respectivo solo, se de jazida em subsolo se tratar (§ 1° do
art. 20, combinadamente com o § 2° do art. 176);

ITI -~ constituem matéria que se inscreve na competéncia
legiferante gue €& privativa da nossa pessoa federada

central {(inciso XII do art. 22);:
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IV — revelam-se como propriedade distinta da do sclo, para
efeizo de exploracdo ou aproveltamento (caput do art. 176);
VYV — sa0 recurscs passiveils de ter a sua pesqgulisa e avra,
ou sua exploragdo e aproveitamento, realizavels por wvia de
autorizacao cu concessé&o (art. 176 e seu § 1°), mas agora
sem a possibilidade de transferéncia do produto da lavra
para o concessionario, por ser assa transferéncia
incompativel com o regime de moncopélic a gue se referem o
inciso I deo art. 177 e o § 2°, inciso III, desse mesmo
artigo?®) ;

VI - partilham da mesma sorte dos recursos minerais iato
sensu, quanto & necessidade ¢e gue sua pesguisa, lavra e
aprovelitamento “somente poderdo ser efetuados mediante
autorizagcdo ou concessdo da Unido, no interesse nacional,

por  brasileiros ou empresa constituida sob as Jleis

* Com efeito, moropdlic & atividade ou opropriedade ds um sé. Uniticuleridade de
acio, de deminio ou de wvenda, implicandos atuacgio, propriedade ou comercializacac

sem competidor, conforme se infere do wverbete gue se 1& na mesma =Znciclopédia e

Diciordric anteriormente citados, p.567 (“MONOPOLIG. s.m. Privilégio legal ou de
fato, que possul um individuo, uma companhia ou um governoc de fabricar ou de
vendsr certas colsas, de explcorar certos servigos, de ocupar certos Carges: no
Brasil, o Estado possul o monopdéiic da sxploracic petro_ifera”}. Se o caput do
art. 176 da Constituicdo né&o monopoliza a pesguisa e a lavra das jazidas de
recursos mirerais late sensu (comc de fato n&c monopeliza), teria mesme légica
assegurar a transferéncia do respectivo produto para © concessionario (como
realment= assegura) . Berm ao contrdrio, se essa mesma Constituicgico, ja no incisc 1
do art. 177 e no inciso IITI do § 2° desse mesmo artigo, monopoliza até as

atividades de pesquisa e lavra “das Jjazidas de “petrdleo e gas natural e outros
hidrocarbonetos fluideos”, é porque ndo admite ¢ puro e simples transpasse dominial

do respectivo produto. Logica irretocavel, até porque é mantendc o© dominio
otblico scbre tais recursos gue se pode imporimir a eles uma finalidade igua mente
(por hipdtese, a garanztia do plens suprimento do mercaco 1nt=rno, Jue o

I do & 2° do art. 177 de lcge prioriza, em sintcnia fina com o Lspesto o

219, ambos da Constituig@o-cidada). Seme_hantemente aoc gue sucede <om a
vermissdo ou concessio dos servigos publicos, sabldoe cue Tais servlTos permanscam

’ e
3 P
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brasileiras e que tenha a sua sede e administracdo no Pais”
(§ 1° do art. 176, negritos a parte?’ ;

VII - sua submissdo a regime de autorizacaoc ou concessao
para pesqgquisa, lavra e aproveiltamento de suas Jjazidas,
tanto gquanto & respectiva cessdo ou transferéncia, total ou
parcialmente, e sempre por vrazo determinado, tudeo isso
fica sob as condigdes impostas pelo Poder Concedente, dque
é&, com exclusividade, a Unido (§§ 1° e 3° do art. 176).
Unido Dessoa federada, repise-se, e nao entidade da
respectiva Administrag¢ao Indireta, como € o caso de Agéncia

Nacicnal do Petrdleo (ANP);

VIII - embora submetidos ao precitado regime de moropdlio
da Uniao quanto a Ypesqguisa”, “lavra”, “refiinacaoe”,
“importagi&oe”, “exportaciaoe”, “transportse maritimo” “e

transporte por meio de conduto” (incisos de I a IV do art.

publicos na sua titularidade. Nac, claro, no plane do seu exercicio ou da suaa
prestacgidc aos usuarios.

* Se tal exigéncia é feita para todc e gualguer recursc mineral, com mais razdio é&
de prevalecer para o petrdlec € o© gas natural, em face d4do seu inguestionavel
carater estratégico em termos de bem-estar, desenvolvimentoc e soberania nacional,
comoc dantes observado. Nac por mera coincidéncia, requisito assemelhado aguele gue
a nossa Constituicdce faz para o setor de jornalismec e de radicdifusdo soncra e de
scns e lmagens, conscante o8 seguintes dizeres: “A propriedade de empresa
jernalistica e ds radiodifusdc sonora e de sons e ilmagens £ privativa de
brasileiros natos ou naturalizados h4d mais de dez anos, ou de pessoas juridicas
constituidas sob as leis brasileiras e <ue tenham sede no Pais” fart. 222). Sendo
de bom aviso ressaltar gque a PETROBRAS ou qualguer cutra empresa estatal federal
gque vier a ser constituides para atuar nos ramos do petrdieo e do gas natural nas
atuardce debaixo das restrigdes gue a el Maior do 3rasil 1mpde as pessocas fisicas
e 25 empresas allenigenas, por duas transparentes razdes: a&a) porgus 88 empresas
estatals sfio sxopressdes dc setor publico, e nrdc de setor privade da FEceonomia; b
pcrgue ditas empresas governamentals ndoe atuam por autorizagio, permissidc, cua
concessido, mas por direta delscacic da lei gus as instituir ou a
determinadas atividades. Razdes que Também Just_ficam o Zatoc de a FPE
- ac contraric cz empx s co setor totalmente privado da Economia

z do produto das lavras c= cetrolsc e

2las confiar

a Iniz ZOono

10 o

; .
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177 da Lex Legum), podem ter todas essas atividades
contratadas entre a Uniac e brasileiros, ou entre a Unlao e
empresas estatais ou privadas (§ 1° cc art. 177), contanto
que estas ultimas atendam ao requisito do mencionade § 1°
de art. 176 (“empresa constituida sob as leis brasileiras e
gue tenha sua sede e administracdo no Pais”™). Contratacao,
gque, Ppara preservar o necessario regime de monopolizagiao
estatal do setor, sé pode significar a mera execugdo de um
trabalho gue se faz para o ente monopclizadeor e em nome
deste. FEmbora certos risccocs de todas essas atividades
possam filcar por conta das empresas contratadas, cabendo a
lei cdisgpor sobre © tipo de remureragao ou contrapartida
financeira cabivel. vVale dizer, a Unido remunerando ou
compensando econcmicamente a contraparte privada, seja por
um pregc antecipadamente estipulade, a partir ce critérics
fixados com base na relagdo custo/_ucro do particular, seja
por um preco ou percentual gue tenha como base ate mesmo ©
produto da lavra (o concessionario a participar de coisa
publica, e ndo & Unidc a participar de coisa privada,
entenda-se). Mas sem gue a Unidc decaia jamails da altaneira

posicao de ente monopolizador de tode o setor petroliferc e

4 D

Sarnide gue tal aprepriacac igualmente estatal n&o _nfirma a icéia de monopolizasso
3 - v

e

T TF 102002



ADI 3.366 / DF '/\//////’r’///r- ‘/*77//////(// CTilosiid 301

de gas natural, como esté& na cabeca do art. 177 e reafirma
© inciso TII do § 2° desse emblematico artigo®; e

IX - Sobredita contratacdo, reafirme-se, deve ter as suas
condig¢des estabelecidas em lei (ndo simplesmente em normas
editalicias), lei, essa, que ainda deversa conter
disposig¢des a respeito da garantia do fornecimento dos
derivados de petrdlec em todo o territéric nacional, além
de dispor sobre a estrutura e atribuig¢des do “érgao
regulador do moncpdlic da Unido” {incisos de I a IIT do §
2° do art. 177); ou seja, 6rgdo que tem na efetividade do
monopdlioc em causa a prdépria razido de ser das competéncias
administrativas que lhe forem legalmente conferidas. L
ainda dizer: oérgao de natureza administrativa, concebido
nao para normatizar, mas normalizar o setor gque a Lei Maior
submeteu a regime de monopdlio da Unido. Nio para regular
em sentido legislativo, mas para regularizar em sentido
administrativo as atividades constitutivas do referido
monopélio. Importando essa regularizagdo, por conseguinte,
o exerclcio de um tipico poder de policia administrativa,

comoc a fiscalizagdo, o© monitoramento, a arbitragem, a

E verdade que a Lei Maior brasileira nem seguer fala de concessdo ou permissdo da
Uni&o para as sobreditas atividades, preferinde o© uso da locucdo “podera
contratar”. Todavia, parece-me que a voluntas constitutionis nao foi a de excluir
os institutos da concessio, da permissao, ou da auvtorizacido, mas deixar implicito
Jque se trata de uma contratacio especialissima. Uma contratacio de invulgar feicio
juridica, no sentido de gque o particular contratade ndo se remuners por um regime
de preco publicc ou de tarifas cobradas do publico usuario, mas por um tipo de
retribuigdo econdmica a ser suportada pelo poder contratante, diretamente. Por ser
esta a Udnica férmula de pagamento ou de retorno dos capitais particulares gque



STF

ADI 3.366 / DF oo resgie Doitistsveed © Filioyer! 302

imposicdc de limitagdes e interdig¢des, a atuagdo comissiva,
enfim (ndo o© siléncio, ¢ abstencionismo ou o simples
decurso de prazo como fdoérmulas de manifestagcace de wvontade

estatal), tudo nos marcos da Constituicdo e da lei®.

15. Todas essas coordenadas mentais s&o as gque me parecem
rimadas com a flexibilizag¢do gue a Emenda 6/95 introduziu no setor
minerdrio em geral e a Emenda 9/95 no setor do petrdleo e do gés
natural em particular. A Emenda 6, ao franguear o setor dos recursos
minerais lato sensu a pesquisa e exploracdoc econdmica por parte das
empresas nao genuinamente brasileiras, contanto que constituidas scb
as leis nacicnals e com sede e administracidoc em nossc Pais. A Emenda
9, ao possibilitar a contratacdc de empresas totalmente privadas
(mas sem afastar acuela exigéncia de constituigcido nos termos das
leis brasileiras e com sede e administracio aqui nesta nossa Terra
de Santa Cruz) para a realizacdo de atividades antes reservadas a
Unido e a seus desmembramentos administratives. Quais sejam, as
atividades de “pesguisa e lavra das jazidas de petrdleo e gd&s
natural e outros carbonetos fluidos”; “refinag¢do do petrdleo
nacional ou estrangeiro”: “importacdo e exportacdo dos produtos e

derivados bdsicos resultantes das atividades previstas nos incisos

anteriores™; “transporte maritimo do petrdleo produzido no Pais, bem

relativiza, sim, © regime de monopolizacidc do setor (tal comc idealizado pelas

Emendas Constifuciconais de n®s 6 e 9, ambas de 1995), mas sem eliminid-lo de todo.

" A Constituicidoc & clara no distinguir entre poder normativo e poder simplesmente

regulador, conforme se vé da seguinte passagem: “Como agente normativs & regulador
©

da atividade econdmica, Estado exesrcera, na forma da lei, as  fTunodes de

iN2062
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assim o© transporte, por meic de conduto, de petrdleo bruto, ssus

derivados e gds natural de gualguer origem’.

16, Tocas estas coordenadas mentals, volzZo a dizer, sao
as que tenhco come obsequiocsas da superagido do Zato de gue, antes da
referida Emenda de n°® 9, ndo era vossivel seguer Y(...) ceder ou
conceder qgualguer tipo de participac¢do, em espécie ou em valor, na
exploragdo de Jazidas de petrdlec ou gads natural, ressalvado o
disposto no art. 20, § 1°7 (§ 1° do art. 177, em sua redacao
origindria). Istc porgque, em tema de petrdlec e gas natural, tudo

era exclulido do setor privado da Eccnomia. Meis até do gue das

empresas nao genuinamente brasileiras, simclesmente, polis a Magna
Carta Fegeral incluia nc monopdlio da Unido “todos o0s riscos e
resultados decorrentes das atividades nele mencionadas” (parte

inicial do mesmc § 1° do art. 177, em sta primitiva legenda).

17. Em suma, se tals rigores constitucionais j& naoc se
mantém monoliticamente integros, de uma parte, de ocutra Danda nioc se
pode confundir flexibilizagdo com erradicagdo. Seja no tocante 3as
exigéncias a satisfazer pelas pesscas fisicas e empresas privadas
economicamente interessadas em nossos recursos minsrais lato sensu,
seja quanto a contratacdaoc dagquelas cujo interesse econdmico radigue

no setor do petrdleo e do gés natural do Brasil.

f-scalizacgido, incent:vo e ol
ot -

puklico e indicativo warz o se

S TF 102052 L -
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18. Pronto! Afigurando-ss-me ser este o nucleo duro
daguilo gue entendo come o regime juridico-constitucicnal do
petrdleo = do gads natural, desse regime extraio as razdes de Jjure
para Jjulgar procedente, EM PARTE, o pedido. © gque facgo para os

seguintes efeitos:

I - declarar a inconstitucionalidade da expressac

“conferindo-lihe a propriedade desses bens, apoés

rr

extraidos”, que se 1& na cabega do art. 2Z6 da Lei n°
9.478, e € de agosto de 1997;
IT - dar a esse mesmo art. 26, caput, interpretacéac

cornforme a Censtituigio, no sentido de que

0

concessionario ali referide sé pode ser “brasileiro cu
empresa constituida scb as leils brasileiras e que tenha a
sua sede e administracgdo no Pais’;

III - declarar a inccnstitucionalidade do § 3° cdo art. 26

do ciploma legal =m causa;

// s IV — declarar a inconstitucionalidade dos inclisos I e ZIT1Z
Faya
,<§%?? do art. 28 dc ato legislativo federal gquesticonado;
‘L,, B ////

15
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V - declarar a inconstitucionalidade de § unico do art.

37 da Lei n® 9.478/97;

VI - declarar a inconstitucionalidade do paridgrafo Unico

do art. 43 da lei aqui vergastada; e

VIT - declarar a inconstitucionalidade do paragrafo unico
do art. 51 e a do art. 60, caput, da mesmissima lei

federal n°® 9.478/97.

19. E como voto.

FIM/dfm

16
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16/03/2005 TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.366-2 DISTRITO FEDERAL
0] SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - O

petrdleo' somente foi descoberto em 1859, na Pensilvania, o que
justifica o fato de n&o ter havido, no periodo colonial brasileiro,
uma politica especifica em relac8o a este recurso come um mineral
distinto dos demais.

Durante essa fase, a Coroa optou pelo sistema
regalista (cujo termo vem da palavra regalia) ou feudal no que tange
a exploracdo de gqualquer minério. Por meio desse regime, a Metrépole
detinha a propriedade do subsolo, podendo explord-lo diretamente ou
atribuir tal atividade a terceiros - proprietdrics, ou ndo, do solo -
mediante o recebimento de uma quantia fixa ou varidvel, geralmente
estipulada em contratos de concess3o.

Os contratos eram firmados entre a Coroa portuguesa e
o explorador do subsolo, garantindo a este, além do direito de
exploracdo, a propriedade dagquilo que encontrasse.

A adocdo de tal regime no Brasil foi pura e
simplesmente a implementacdo do modelo acolhido em Portugal - gue
ainda n8o ultrapassara totalmente as fronteiras da Idade Média, do
periocdo feudal - e na maioria das monarcquias européias.

Naguela época, nio havia uma separacdoc efetiva entre o
publico e o privado. As no¢des de perscnalidade prdpria do Estado e

de um Direitc que se entenda como publico s3o do final do século XIX

e inicio do século XX, a partir das formulagdes tedricas Q;\Cerber,

i

\
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Gierke e Jellinek. ©O rei era, de fato, o© maior proprietadrio de
terras, tendo o dominio de grande parte das riguezas do subsclo.

0 sistema, extremamente individualista, conferia ao
explorador o direito de preopriedade sobre tudo agquilo gue fosse
encontrado. Ausentes estavam qualsquer concepcdes acerca do
interesse coletivo ou do patrimdénio publico, de modo gue beneficiava
sobretudo os detentores de terras e de poder. Esse fol o© regime
imposto por Portugal e seguido pelo Brasil.

A Metrépole interessava, essencialmente, regular a
extracdo dos recursos para receber os tributos sobre os resultados
da explorac8c bem como a contraprestacdo pecuniaria relativa a
concess8o. A despeitc da proclamag3o da Independéncia, em 1822, tal
regime perdurou na Constituicdo de 1824. A andlise desse fato & da
maior importincia, porgue faz compreender © retrocesso gue impora a
declarac3c de constitucionalidade da Lei n® 9.478/1987, por
praticamente resgatar o modelc do sistema regaliano - no qual agquele
que explora € também o detentor da propriedade. Com a lei, restaura-
se um regime gue remonta a Idade Média! Se, naquela época, as nogdes
de soberania remetiam ac Estado - de acordo com as classicas licSes
de Bodin e Bossuet -, atualmente, entende-se gue o titular da
soberania é ¢ pova, de modo que este é o verdadeiro titular da coisa
piblica, e ndo o governante da ocasido.

A situacdo em que se encontrava a exploragdo dos
recursos naturais foi profundamente marcada pelo descobr

petréleo e pela criagdo, j& em 1870, da Standard 0il, compk




ADI 3.366 / D 308

chegou a controlar 90% da capacidade de refino do minério nos
Estados Unidos. Permita-se o© trocadilho: com a descoberta do
petrdéleo, fol encontrada uma mina de ouro!

Com a Primeira Guerra Mundial, o crescimento do
comércio petrolifero logo foi aguecido pela necessidade européia de
buscar fontes de energia. C ouro negro foi @essencial para
desenvolver a estratégia militar dos aliados e fez surgilr o mercado
automobilistico norte-americanc.

A influéncia do modelo liberal estadunidense
transbordou as préprias fronteiras e foli exportadc para © Brasil: a
Constituigdo Federal de 1891 consagrou © sistema de acessdo 1la
adotado, por meio do qual o proprietario da superficie passava
também a ser o proprietdrio do subsolo. E bem wverdade que tal
sistema, no Brasil, foi mitigade. A Carta d&a Republica de 1891
previu, no § 17 do artigo 72, que “as minas pertencem ao
proprietdrio do solo, salvo as limitagdes que forem estabelecidas em
lei a bem da exploracdo deste ramc de inddstria”.

Alguns poucos privilegiados detiveram a propriedade
tnica e exclusiva dos minérios encontrados em subscolo, pelo simples
fato de contarem com a sorte de serem donos da superficie.

Na wverdade, naquela época, n8c se poderia imaginar

algo diverso. Em tempos de liberalismo, praticamente ndo se
conceberia transferir ao Estado?, COmo entidade destinada a
satisfacdo do interesse puiblico, a propriedade dos

extraidos, em virtude da apologia ao individuo. E mesmo no
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regalista, quando a propriedade do subsolo pertenceu ora a
Metrépole, ora ao recém-criado Estado brasileiro, essa
circunstdncia, em momento algum, foi percebida como uma forma de
preservar os interesses nacionais, os interesses do povo - uma vez
gue a propriedade foi logo transferida do Estado ao explcorador, pelc
regime de concessdo -, mas uma maneira de angariar tributos para
Portugal ou para a incipiente monarqgquia gque nos foi deixada por
heranca.

As primeiras limitacg¢des ao regime de acessdo revelado
na Carta de 1891 surgiram em 1915, entretanto, somente em 1921, a
exploracdo fol regulamentada, quando se instituiu ¢ “manifestc do
descoberto”, por meio do cual o dono do solo detinha a preferéncia
para explorar o subsolo. Se nd3c a aprovelitasse, teria direito a 3%
do lucro liguido da explorag8o. Se, além disso, ainda recusasse a
lavra, o Governo deveria desapropriar a &rea e, entdo, submeté-la a
exploracdo direta ou por terceiros.

A Constituicdo Federal de 1934 alterou essa politica,
no qgue foi seguida pela Carta de 1937. Adotou-se o0 sistema das
autorizac8es/concessfes para exploracdo dos recursos minerais. £ de
destacar a criacdo, em 1934, do Departamento Nacional de Pesguisa
Mineral - DNPM como uma das iniciativas picneiras do Governo para
regulamentar a atividade.

Somente com a instituicdoc do Conselho Nacio

Petrdleo, por meio do Decreto-Lei n? 395, de 29 de abril de

petrdéleo passou a ser tratado comc um minério singular e estratégito

¥
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para o Pais. O Departamento Nacional de Pesguisa Mineral poderia
regulamentar a exploracdoc dos demais recursos minerais, mas a
politica relativa ao petrdlec competia apenas ao Conselho Nacional
de Petrdlec. Essa quest8o € de suma importéncia, frente a alguns
argumentos defendidos nos memoriais distribuidos. Sustenta-se gque o
atual artigo 176 da Constituig8o Federal versa “genericamente” sobre
todos os minérios, inclusive sobre o petrdleo, relegando-se A
inocuidade o artigo 177.

A separacgdo gue repousa nos artigos 176 e 177 da atual
Carta remonta & década de 30, quando toda a politica concernente ao
petrdleo passou a ser disciplinada por drgios, entidades, leis e
normas distintas das que regulavam os demais minérios.

Com a assuncgdo de Vargas ao poder, a politica
energética patria alcancou grandes avancos. Nacionalista, o
Presidente fez inserir na Constituicdo de 1937 a regra de que a
exploragdc das minas sé poderia ser autorizada a brasileiros ou a
empresas em gue todos os acionistas fossem Dbrasileiros. Editou o
Decreto-Lel n® 3.236, de 7 de maio de 1941, o Cédigo do Petrdleo,
gque implicou o “dominio imprescritivel” da Unido sobre as jazidas de
petrdéleo e de gases naturais. Iniciou-se a campanha “0 petrdleo &
nosso!”, a repercutir gue o mineral pertence ndo a guem explora, mas
ao povo brasileiro.

Com a saida de Vargas da Presidéncia, a Carta Federal
de 1946 manteve o) regime de autorizacgdo/concessio PAra o

aproveiltamento dos recursos minerais. A companhia cont atalte
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recebia uma Aarea e nela executava os trabalhos de pesqguisa,
exploragdo, desenvolvimento e produgdc de forma unilateral, cabendo
ao Estado tdo-somente receber royalties e bbdnus resultantes da
producio, gue geralmente ndo chegavam a 20% da renda ligquida obtida.

vVarios problemas decorreram da adogdo desse sistema. A
decisdo sobre a quantidade de petrdéleo a ser explorada escapava do
poder concedente e ficava duase dgue inteiramente nas mios do
concessiondrio, gque aumentava o volume da producdo a depender dos
seus Iinteresges comerciais, em func¢do do prec¢o do barril nc mercado
internacional.

Nos idos de 1950, a campanha “0 petrdleo € nosso!”
alcangcou éxito. Havendo Getulio Vargas encaminhado ao Congresso
projeto de lei criando a Petrobrds. ©Os udenistas Gabriel Passos,
Bilac Pinto e Hamilton Nogueira apresentaram emendas, visando a
instituigdo do monopdlic do Estado. Era o gue faltava ao projeto
inicial & gque, se inserido, atrairia resisténcias, ndo contaria com
o apoio da acirrada oposicdo. Mals uma vez, Getulio atuou a partir
de visdo realista, deixando a bandeira & oposicéo?®.

O adventco da Lei ne 2.004, de 3 de outubro de 1953,
foi um grande divisor de &guas na politica energética brasileira.
Surgiu © monecpdlio do petrdleo, significando, em outros termos, gque
somente a Unido poderia realizar as seguintes atividades: pesguisa e
lavra das jazidas de petrdleo existentes no territdrio naci
refinacdo do produto, tanto o mnacional, como © estrangeir

cransporte maritimo do petrdlec bruto de origem naciona




ADI 3.366 / DF 312

respectives derivados que fossem produzidos no Pais e ainda o
transporte, por meio de condutos, de petrdleo bruto e derivados bem
como de gases raros de qualguer origem.

O monopdlioc pertencia & Unidce, mas a execucdo deste
ficou a cargo da sociedade de economia migta Petrdleo Brasileiro
S/A - PETROBRAS. O Conselho Nacional do Petréleo - CNP passou a
estar wvinculado diretamente & Presidéncia da Republica, buscando-se
exercer uma melhor e mais eficiente orientac8io e fiscalizac8o do
cumprimento do monopdlio e das politicas publicas do setor, tudo de
maneira a alcancar a auto-suficiéncia.

A opcgdo politica de constituir um regime monopolista e
acabar com o perverso sistema das concessSes resultou, basicamente,
da conjungdc de dois fatores: as Primeira e Segunda Guerras Mundiais
e o recrudescimento do naciconalismo na América Latina.

Com a ocorréncia das duas grandes guerras, constatou-
se gque o petrdleo era um bem altamente estratégico e gue a
capacidade de producdo estava intrinsecamente ligada com a aptidido
de crescimento e de expansdo econdmica de um pais. Traduzindo: o
petrdéleo representa ndo somente energia, mas uma fonte de energia
altamente gualificada, e té-lo revela soberania e independéncia
externa. Bem resume este pensamento trecho do parecer de anposa
Lima Sobrinho, relator do gque entdo era o projeto da futura Leil ne®

2.004/53:
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Por ser uma das principais fontes de energia, Fo)
petrdleo constitui uma dJdas riguezas basicas do Pais, um dos
fatores de que dependem essencialmente © seu desenvolvimento e o©
seu progresso. Deve, portanto, ficar sob o controle do Estado,
nao apenas no seu aspecto patrimonial e de exploragédo.
Constituindo patriménic nacional, as jazidas petroliferas devem
serxr exploradas com © objetivo exclugivo de assegurar o
abastecimento de combustiveis liquidos, de beneficiar com essa
exploragic toda a coletividade, e niio com o fim de proporcionar
lucros a grupos econdmicos ou ao capital privado, que tém amplos
setores de aplicagic. Esse postulade exclui, necessariamente, o
regime de concesedes a empresas privadas e impSe i Unido o dever
de assumir a exploragdoc da indidstria petrolifera. (grifos n&o
originais)

Fatores externcs também influenciaram essa guinada em
prol da preservacdo do patriménio publico. Na América Latina,
primou-se por uma postura mals nacionalista, gue nessa esfera

significou a necessidade de uma maior intervencdo do Estado, a fim

de garantir a prevaléncia do interesse coletivo.

Paulatinamente, também na Ambito internacional, o
rmodelo das concessdes passou a ser colocado de lado e, em
substituig&o, surgiram os acordos de participacdo na produgdo,

conhecidos como production sharing, além dos regimes denominados
Jjoint-venture e contratos de risco.

Pelo modelo do production sharing, a empresa
petroleira exaecuta as atividades de exploracdo, avaliacdo,
desenvolvimento e producdo por sua conta e risco, mas com diferencas
fundamentais em relacgdo ao regime das concessdes: os ativos
pertencem ac pais no qual existem as jazidas e o Governo entrega uma
parte do petrdlec para as empresas, a titulo de ressarcimgnto \dos

1
investimentos realizados e de lucrc, parcela previamente est pulaka.

0O restante fica para o Estado.
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No sistema da Jjoint-venture ocorre uma associacgédo
entre duas empresas, uma estrangeira e outra, geralmente, estatal,
vigando a divis8o ©proporcicnal - previamente estabelecida em
contrato - dos gastos com investimentos e da producgdo alcancada.

O caso do México & bastante ilustrativo: inicialmente,
08 minerais encontrados no subsoclc pertenciam ao Estado. Com a
assunc¢do do ditador Porfirio Diaz, adotou-se ¢ sistema acessionista,
em gue oS recursos minerais ndo mals pertenciam ao Estade, mas ao
proprietadrio do solo.

Tal abertura deu margem a um encrme afluxo de
investimentos norte-americanos, fazendo com gque a produgdco de
petrdlieo mexicana chegasse a ocupar a segunda posig¢do no cenario
mundial. Nos Estados Unidos, houve a opc¢d3o politica de explorar
alhures, deixando-se sempre reservado parte do gue houvesse em
territdério norte-americano para necessidades futuras, considerado o
incremento do consumo a cada ano. As reservas s3o conhecidas do
Governo estadunidense, mas ndo exploradas, constituindo-se nc que se
convencionou chamax “Reservas de Petrdleo Estratégicas”, que
continuam a existir até hoje, como se pode aferir do pronunciamento
de Spencer Adams, Secretdrio de Energia daguele Pais, em 22 de
janeiro de 2002: "0 Presidente George W. Bush se compromete a

garantir gue nossas reservas de emergéncia estardo de prontiddo, e

aumentd-las hoje significa a protecdo para uma eventual gqudb de

fornecimento amanh&” .
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A entrega do petrdleo mexicano ac capital estrangeiro
deu enseijo a Revolugdo Mexicana de 13910, cujos lideres se
posicionaram contra a dependéncia e vinculacgdo ao capital
internacional. Em 1917, 0 Governoc revoluciondrio restabeleceu a
propriedade do Estado sobre os recursos do subsoclo, nacionalizando
as companhias de petrdlec mexicanas. Atualmente, a PEMEX, petroleira
estatal gque, por determinag8c da Lei Maior do Pais, é a dGnica
produtora de petrdleo e gas, produz 3,6 milhdes de barris de

petrdleo didrios e é a segunda maior produtora do mundc, atréds

apenas da Saudi Aramco, da Arabia Saudita.

Na Venezuela, inicialmente foi adotado o regime de
concessdo, no qual as empresas internacionais exploravam o petrdleo
e detinham a propriedade da 1lavra, cabendo ao Estadce apenas a
obtencdo de rovalties.

Posteriormente, c¢om a descoberta de grandes reservas
de petrdleo, comegou o processo de revisdo das concessdes gue haviam
sido conferidas as empresas internacionais, e, a partir da

aprovacéao, em 1943, da Lei do Petrdleo, autorizaram-se novos

contratos, desta feita no sistema rfifty-fifty, por meioc do qual

caberia ao Governo venezuelano a metade dagquilo que fosse descoberto
pelas multinacionais. Tal sistema permanece até hoje.

Mesmo com esses novos modelos contratuais, varios
paises preferiram partir para a nacionalizac8o do setor, como

com a Anglo-Iranian, a Libia e o Egito, com o Canal de Suez.

10
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ato de afirmacdo de soberania diante das Majors - alcunha mediante a
qual se fazia conhecer o) poderocso cligopdlio de empresas

petroliferas, as também chamadas Sete Irmds, Shell, Texaco, Mébil,

Gulf, Chevrom, Esso e British Petrolium - foi a criac83o da
Organizacdo dos Paises Exportadores de Petrdleo - OPEP em 1960. O
fortalecimento da soberania nacional contra as Sete Irmds

influenciou ainda a Noruega, que em 1972 instituiu a Statoil para
explorar as jazidas do Mar do Norte.

Paulo Valois Pires* bem comenta a transicg3o do regime

de concess8es para outros regimes:

As décadas de 40 e 50 foram marcadas pela reac8o dos
Estados produtores de petrdleo contra as concessdes outorgadas
as companhias internacionais. No inicio do século, as concessdes
petroliferas abrangiam imensos territdrios e os royalties pagos
eram infimos quando comparados ao resultado cbtido pelo
concessiondrio dos campos. Com o crescimento da importéncia
estratégica do petrdéleo, os Estados produtores e as companhias
internacionais passaram a incorporar nos contratos de concessio
a politica do “fifty-fifty”, pela gual haveria uma distribuic&do
igualitdria dos resultados auferidos com a producdo petrolifera
entre as partes. O modelo do fifty-fifty foli primeiramente
adotado pela Venezuela e, alguns anos mais tarde, pela Arabia
Saudita, tornando-se um *divisor de &guas” para os paises
produtores de petrdleo.

Essa postura de valorizacg&o do nacional foi reforcada
pelas diversas resolucdes aprovadas na Assembléia Geral da
Organizacdo das Nag¢des Unidas - ONU, ao longo das décadas de 50 e
60, como a Resolugdo 523 (VI), de 12 de Jjaneiro de 1952, a 626
(VIT), de 21 de dezembro de 1952, a 1.314 (XIII), de 12 de de¢z ro

de 1958, a 1.515 (XV), de 15 de dezembro de 1960, e a 1.803 {(XviI),

11
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de 14 de dezembro de 1882, com as quals se reconheceu o direito dos
Estados & soberania permanente sobre os prdprios recursos naturails.

Na ultima das resolucgdes referidas, chegou-se mesmo a
mencionar a necessidade de recursos e riguezas naturais serem vistos
como elementos basicos do direito & livre determinacdo dos povos,
ressaltando-se a possibilidade de reformulacdo de recomendagdes
anteriores, se fosse o caso.

Esses atos ndoc surgiram no contexto internacional por
acaso. Tratava-se de uma resposta a influéncia quase coercitiva gue
as grandes empresas petroliferas exerciam para tentar impor © regime
de concessdo aos paises produtores de petrdleo, regime este gue
terminava por lhes garantir lucros fenomenais. As condigdes
estabelecidas nos contratos de concessdo beiravam a espoliacgdo de
paises Jja& subdesenvolvidos, como foram exemplos o Ird e a Indonésia,
gquando o pagamento dos royvalties gircu em torno de US$S 1,65 por
tonelada de 6leo extraido.

Pode-se atribuir uma das razBes para a politica
nacionalista implementada no Governo vVargas em relacdo a Petrobras a
necessidade de criar uma empresa estatal forte o suficiente para
fazer frente as conhecidas Majors - © que parece ter funcionado, a
Petrobrds €& atualmente a 20° companhia do mundo. Essa foi uma das
maneiras encontradas por Vargas para nidoc se submeter ao imperialismo
gque estava se instaurando em se tratando de exploracdo de petrdleo,
para ndo ocbedecer a uma estrutura de mercado fortemente concepntrada,

dominada por cartéis, com imponentes barreiras ao ingresso dog noyos

12
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concorrentes, pregos previamente estipulados e divisdc antecipada
das édreas de exploragdc entre as empresas cartelizadas.

Na América Latina, atualmente, também correm ventos
estatizadores. Na Bolivia, em setembro de 2004, o Presidente, Carlos
Mesa, enviou ao Congresso Nacional um projeto de lei que modifica os
royalties pagos pelas petroleiras - aumentando-os de 18% para 50% -
e gue altera o regime de venda do petrdleo, passando a ficar a cargo
da petroleira estatal - PETRCBOLIVIA. Na Argentina, os planos sdo de
criacdoc de uma petroleira estatal, fortalecendo a intervencdo no
setor. No Peru, o Governo de Alejandro Toledo traca estratégias para
fortalecer a estatal PETROPERU, ndo contemplando novas privatizacdes
no setor energético.

No Brasil, o processco de nacionalizac8o do petrdleo
artingiu o &dpice com a alcada do monopdlio da pesguisa e da lavra a
categoria de norma constitucional, na década de 60. A partir de
entdo, © tratamento diferenciado conferido ao petrdélec em comparaciao
com os demais recursos minerais - gque havia surgido desde a
instituicgdo do Conselho Nacional de Petrdleo, em 1938 - passa a ter
sede constitucional, como se pode depreender da leitura dos artigos

161 e 162 da Carta Politica de 1967:

Art. 161. As jazidas, minas e demais recursos minerais
e os potenclais de energia hidrédulica constituem propriedade
distinta da do solo para o efeito de exploragido ou
aproveitamentc industrial.

§ 12 A exploracdo e ¢ aproveitamento das jazida

, minas
e demais recursos minerais e dos potenciais de ener)gia
. - . . P = 1
hidrdulica dependem de autorizagdo ou concessdo fedenal, ina

13
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forma da lei, dada exclusivamente a brasileircs ou a sociedades
crganizadas no Pais.

§ 22 E assegurada ao proprietario do solo a
participag¢idoc nos resultados da lavra; guanto as jazidas e minas
cuja explora¢8o constituir monopdlio da Unido, a lei regulard a
forma da indenizac&do.

§ 3° A participac¢i3o referida no paragrafo anterior seré
igual ao dizimo do imposto Unico sobre minerais.

§ 42 N&o dependerd de autorizag8o ou concessdo o
aproveitamento de energia hidrdulica de poténcia reduzida.

Art. 162. A pesquisa e a lavra de petrdleo em

territdrio nacional constituem monopdlioc da Uniflo, nos termos da
lei.

Néo foi diferente o tratamento dado a matéria pela

Emenda Constituciocnal ne 1, de 1969:

Art. 168. As jazidas, minas e demais recursos minerais
e o0s potenciais de energia hidrdulica constituem propriedade
distinta da do solo, para o efeito de exploracéo ou
aproveitamento industrial.

§ 12 A explorag8o e o aproveitamento das jazidas, minas
e demais recursos minerais e dos potenciais de energia
hidrdulica dependerdc de autorizagfio ou concessfio federal, na
forma da lei, dadas exclusivamente a brasileiros ou a sociedades
organizadas nco Pais.

§ 29 E assegurada ac proprietdrio do sclo a
participagdo nos resultados da lavra; gquanto as jazidas e minas
cuja explorac8o constituir monopdlico da Unifo, a lei regulard a
forma da indenizacdo.

§ 32 A participagdo de que trata o pardgrafo anterior
serd igual ao dizimo do impdsto sBbre minerais.

§ 42 N&o dependerd de autoriza¢8do ou concessdo o
aproveitamento de energia hidrdulica de poténcia reduzida.

Art. 169. A pesquisa e a lavra de petrdleo em

territdério nacional constituem monopdlio da Uni&oc, nos térmos da
lei.

Outro modelo alternativo ao sistema das concessBbea foi

revelado pelos contratos de risco. Como leciona Thadeu Andrade da

14
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Cunha, “a preservacdo dos interesses dos paises produtores passou a
exigir a busca de um regime de exploracido gue conciliasse a
necessdria participacioco de grupcs econdmicos multinacionais com a
manutencdo da soberania do Estado, provocande o© surgimento dos
contratos de risco”s.

Os acordos ndo significaram a implementacdo de uma
unica forma contratual: as cldusulas variaram de pails para pais,
conforme a politica por eles adotada.

Em alguns paises, © contrato estabelecia que, no caso
de a empresa petrolifera localizar petrdleo, deveria ser reembolsada
dos gastos e obteria o direito de adguirir petrdleo a pregos
favorecidos. Em outros, a empresa assumia a obrigacido de vender ao
Governo todo o petrdlec encontrado, a pregos previamente fixados. No

Brasil, oS contratos de risco revelavam as seguintes

caracteristicas?:

*» Se a empresa contratante, ao fim do periodo de
exploragdo, ndo descobrisse d&leo brutoe em gquantidade apta a
possibilitar a exploracdo comercial, o contrato terminaria,
arcando a empresa com todas as despesas gque Ja& tivessem sido
efetuadas;

e Se por acaso fosse descoberto um campo comercial, a
empresa seria reembolsada dos dispéndios feitos com a exploracdo
e com o desenvolvimento dos campos de petrdéleo, ressarcimento a
ser efetuado em um periocdo previamente estipulado no contrato;

s Além do reembolsc, <eria jus a contratante a uma

remuneragio, calculada sobre a produgdo do campo, durante
determinado periodo. Seria ainda facultada a contratante
adguirir parte do dlec produzido no campo comercial por ela
descoberto e desenvolvido, a precos cbtidos no mercado
internacional;
¢ Hawvia, ainda, a possibilidade de a 5

suspender, a dgqualquer tempo, a opgdo concedida a contrath
adguirir parte do &éleo produzido no campo por ela descob e

15
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desenvolvido, se ocorresse crise no abastecimento nacional do
petrdlec;

» A empresa deveria dar preferéncia & contratagdo de
mac-de-cbra e eguipamentcs nacionais;

e Todos os dados técnicos, os ativos, o petréleo, o gés
e o8 bens utilizadeos pertenceriam a Unido.

Entre os anos de 1976 até 1988, foram assinados 243
contratos de risco, dos quais 156 com 32 empresas estrangeiras e 87
com 11 empresas brasileiras. Foram descobertos cinco campos de
rrodugdo - Merluza, Serra Vermelha, Redonda, Noroeste do Morroe do

Rosado = Ponta do Mel.

-

E importante destacar gque a contratag¢8o de tais
servigos - a serem executados por empresas estrangeiras, e por
constituirem simples contratos de servigos - em momento algum foi
considerada quebra do monopdlic. A propriedade do petrdleo sempre
permaneceu sob o controle do Estado.

Voltemcs a Lei ne 2.004/53. O0Os artigos 1¢ e 2°¢
estabeleceram as atividades objetc de monopdlio por parte da Unido,
criaram a Petrobrds e previram gue a empresa seria o o6rgidc executor
da politica monopolista gque se iniciava:

o

Art. 12 Constituem monopdlic da Unido:

I - a pesqguisa e a lavra das jazidas de
petrdéleo e outros hidrocarbonetos £fluides e gases
raros, existentes no territério nacional;

IT - a refinagdo do petrdleo nacjiona ou
estrangeiro;

IIT - o transporte maritimo do petrdlec Hruto
de origem nacional ou de derivados de | petndleo

16
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produzidos no Pais, e bem assim o transporte, por meio
de condutos, de petrdleo bruto e seus derivados, assim
como de gases raros de gualquer origem.

a

Art. 22 A Unifo exercerd o monopdlio estabelecido no
artigo anterior:

I - por melo do Conselho Nacicnal do Petrdleo,
como drgdo de orientacic e fiscalizacgio:

IT - per meio da sociedade por agdes Petrdleo
Brasileiro S. A. e das suas subsidiarias, constituidas
na forma da presente lel, como érgdos de execugdo.

E assim foli feito: a Petrobrdas executou diretamente a
politica de monopdlioco de 1953, ano em gque fol criada, até 1975,
gquando surgiram os primeiros contratos de risco. E importante
destacar gue, mesmo no periode em que pds em pratica a politica
governamental de extrac8o do petrdlec, a estatal assinou varios
contratos de servicos com outras empresas, para desenvolver algumas
atividades exploratdrias especiais. Tals acordos, entretanto, em
momento algum, implicaram a quebra do monopdlio.

Para implementacdo dos contratos de risco no Brasil,
foi utilizada a experiéncia adgquirida pela subsididria da Petrobréds
no extericor, a Braspetro, cuja criacdo se respaldou, entre outros
motivos, Jjustamente na necessidade de se adquirir préatica nesse tipo
contratual, largamente difundido nos paises produtores de petrdleo
nc mundo.

Eis a Jjustificativa apresentada pelo Presifgdente da
Republica, Ernesto Geisel, em 9 de outubro de 1875,] para a

assinatura dos contratos de risco:
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A analise meticulosa a que procedemcs, inclusive
debatendo o assunto com a Petrobrés, no ambito da CDE e, hoje,
de todo o© Ministério, e levando em conta minha experiéncia
pesscal come presidente da empresa, levou-nos a convicgdo de gue
o Governo deve autorizar a Petrobras, sem guebra do regime de

monopdlio, a realizar contratos de servigo, com cldusula de
risco por conta da empresa executora, em Jdreas previamente
selecionadas. A medida serd posta em pratica com base na

experiéneia dos contratos J& celebrados pela Petrobras no
exterior, garantindo-se o principio essencial do monopdlioc e
definindo-se condigdes, niveis e prazos rigorosos para o0s
investimentos a serem reallzados sempre sob controle da
Petrobrds.[...]

Nesses contratos, a exploracdc ou pesguisa - que
constituem a fase aleatdéria do Dprocesso, ainda com fortes
nuances de aventura geoldgica - & custeada pela empresa
contratante, a qual se propde a executd-la em adrea limitada e em
condiglBes preestabelecidas, entre estas, basicamente, a de gue o
dispéndio correspondente a exploragdc ndo serd ressarcido se o
resultado for negativoe (e dai a gualificacdc de risco) e, ao

contrario, se positivo, serd compensade Ccom algumas
vantagens.{...]

0 governo, guando autorizou, em 1971, a constituigdo de
subgsididria da Petrocbrias, para exercer atividades no exterior,
teve em vista, entre outros importantes objetivos, obter
experiéncia sobre a natureza e a execucio de contratcs desse
tipc, inclusive quanto aos aspectos juridicos, o que
efetivamente se conseguiu, através dos gue a Braspetre firmou em
diversos paises, a comegar pelo Irague.[...]

Por fim, cabe frisar que esses contratos nfo implicardo

reduzir ou vieclar o monopdlic atribuido &a Petrobréas, pois

constituirdo, de fato, uma modalidade de execucdc indireta,

realizada, no &mbito da empresa, sob a sua jurisdigdo e pleno

controle. (grifos ndo originais)

E mesmo assim, nas eleicdes gerais de 1982, certo
partido, & época de oposicdo, cunhou as palavras de ordem: “fom oOs

contratos de risco, os tubardes pouco arriscam e muito petiscami®
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A conveniéncia de se firmarem contratos de risco
decorreu da grande alta que o petrdleo teve na década de 70, guando
houve um aumento meédio de 128% no prego do barril, associada ac fato
de qgue, no Brasil, estavamos vivenciandc uma fase de intenso
crescimento, conhecida como o “*Milagre Brasileiro”.

O nosso PIB, em 1973, aumentou em 11,4%, indice até
hoje ndo superado. Esse progresso estava atrelado a necessidade de
mais energia, e a nossa balanca comercial comecgava a demonstrar um
desequilibrio muito grande, devido a constante importagido de
petrdleo. Era preciso achar mais reservas, extrair mais petrdleo das
nossas Jjazidas para que ficassemos desvinculados do mercado externc
e pudéssemos equilibrar as finangas publicas.

O interessante ¢ constatar que a referida alta de
petrdleo na verdade significou a subida do barril de US 3,01 para US
11,65! Apenas para tragar um paralelo entre agquela época e a atual:
na década de 70, wvigorava o monopdlioco e a alta do prego do barril -
de USs 3 para US 11 ddlares-, associada a desequilibrios permanentes
na balanga comercial, levou a adogdc do regime de contratos de
risco, a fim de agilizar o processo de pesquisa e de lavra do
petrdleo.

Atualmente, o Brasil estd a um passo da auto-
suficiéncia, a ser plenamente atingida em 2006. Produz-se 90%
daquilo gque se consome e, em 2006, chegar-se-& aos 100%. No mercado
externo, a alta do petrdleo & assustadora: o bkbarril do dble ru,

negociado no dia 25 de outubro de 2004, na Bolsa Mercantil dEe Nbwva
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Iorgue, atingiu a marca de US 55,67. Nesse mesmoc dia, fol diwvulgada
a noticia de qgue a Balanca Comercial do Pais acumula um superdvit
anual na ordem de US 27,476 bilh8es.

A  despeito de tode esse panorama favordvel ao
resguardo das reservas de petrdleo brasileiras - encontrando-se
novas Jjazidas e explorando-as, ou ndo, a&a depender da demanda de
abastecimento do mercado interno, guardando-se as jazidas que forem
localizadas para eventuals necessidades futuras, se poOr acaso o
consumo nacional j& estiver garantido -, a perdurar o modelo imposto
pela Lei n® 9.478/97, estar-se-& transferindo a propriedade do
petrdleoc para as empresas exploradoras e, o que & pior. por meio de
contratos firmados com prazos muito longos, de guase trés décadas.

Esta guestdo remanesce duvidosa: se for alcancada a
auto-suficiéncia da maneira como se espera, em 2006, o que se fara
com o petrdlec que exceder as necessidades internas? Serd exportado
e, com isso, © Brasil receberid o infimo pagamento de 10% - podendo
inclusive chegar a 5%, a depender dos *riscos geoldgicos,
expectativas de produgdo e outros fatores pertinentes”, conforme
dispbe o & 12 do artigo 47 da referida lei® - a titulo de royalties,
acrescido de mais umas migalhinhas?® previstas no artigo 45 da citada
lei? Ficard o Pais sem reservas, ©ou com poucas, para o futuro?

Essa posigdo, longe de ser desarrazoada ou fruto de um

nacionalismo histérico, reflete a politica atual do governo norte-

americano. Os Estadocs Unidos possuem a malor reserva estratfgica de

petrdleo, implementada desde a crise de 1973-74. O president norte-
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americano, George W. Bush, chegou recentemente a ordenar gue as
reservas atuais fossem ampliadas e que atingissem a capacidade
maxima em 2005. 0O Departamento de Energia estadunidense permanece
com a politica de, a gualguer preco, extrair petrdleo em outras
regifes e manter as reservas norte-americanas intactas, sob o©
inaceitdvel argumento de que as jazidas se encontram muito profundas
e gue seriam de dificil exploragdo.

A Assembléia Constituinte de 1988 foi marcada pelas
crises internacionais do petrdleo e pelo receio de gue oS contratos
de risco pudessem prejudicar os interesses da Nacdo. Dai a redacédo

original da norma relacionada a exploracg8o dos recursos minerais em

geral - artigo 176 - e do petrdlec em particular - artigo 177:
Art. 176. As Jazidas, em lavra ou ndo, e demals
recursos minerais e o©0s potenciais de energia hidrdulica
constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de

exploracdo ou aproveitamento, e pertencem a Unido, garantida ao
concessiondrio a propriedade do produto da lavra.

§ 1l A pesguisa e a lavra de recursos mnminerais e ©
aproveitamento dos potenciais a gque se refere o caput deste
artigo somente poderdc ser efetuados mediante autorizacdo ou
concessdo da Unifo, no interesse nacional, por brasileiros ou
empresa brasileira de capital nacional, na forma da lei, que
estabelecerd as condig¢Bes especificas quando essas atividades se
desenvolverem em faixa de fronteira ou terras indigenas.

§ 2° E assegurada participacdc ao proprietdrio do solo
nos resultados da lavra, na forma e no valor aque dispuser a lei.

§ 32 A autorizacdc de pesguisa serd sempre por pPrazo
determinado, e as autorizacdes e concessBes previstas neste
artige ndo poderdc ser cedidas ou transferidas, total ou
parcialmente, sem prévia anuéncia do Poder ccncedente.

§ 4° Ko dependerd de autcrizacgic ou coryjceskdo o
aproveitamento do potencial de energia renovivel de ¢apadidade
reduzida.

Art, 177. Constituem monopdlic da Unido:
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I - a pesquisa e a lavra das jJazidas de
petrdleo e gés natural e ocutros hidrocarbonetos
fluidos;

ITI - a rzrefinacdo do petrdleo nacional ou
estrangeiro;

III - a importacdo e exportagio dos produtos e

derivados basicos resultantes das atividades previstas
nos incisos antericres;

IV - o transporte maritimo do petrdéleo bruto de
origem nacional ou de derivados bésicos de petrdleco
produzidos noe Pais, bem assim o transporte, por meio de
conduto, de petrdleo brutc, seus derivados e gés
natural de gualguer origem;

V - a pesqgquisa, a lavra, o enriquecimento, o

reprocessamento, a industrializag¢So e o comércio de
minérios e minerais nucleares e seus derivados.

§ 1® O monopdlico previsto neste artigo incluil os riscos
e resultados decorrentes das atividades nele mencionadas, sendo
vedado a Unifdic ceder ou conceder gualguer tipo de participagdo,
em espécie ou em valor, na exploracdo de jazidas de petrdleo ou
gas natural, ressalvado o disposto no art. 20, § 12.

§ 2¢ A lei dispord sobre o transporte e a utilizacdo de
materiais radicativos no territdrio nacional.

Logo, da leitura do § 12 do artigo 177, na redacdo
criginal, depreende-se gque se vedou a possibilidade de a Unido
instituir novos contratos de risco, mantidos apenas os qgue Jja
estivessem em vigor para a pesquisa do petrdleo. Além disso, fez-se
ressalva no artigo 45 do Ato das Disposigdes Constitucionais
Transitdérias. As refinarias em atuacdoc no Pais ficaram excluidas da
previsidc de monopdlio.

Fsbocada essa wvisZo, € chegada a hora de algumas
consideragcdes sobre o gque se entende como monopdlic. Tal eQnceito

sempre esteve associade a uma atividade empresarial, mas d pode
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ser confundidec com simples autorizacdo administrativa, na gual a
Administracido Publica aguiesce com o exercicio de uma conduta
eminentemente privada, implementada no interesse particular, e
submetida a contrcle apenas para verificar se ndo had qualguer tipo
de gravame ao interesse publico.

Ora, se o monopdlio previsto na Carta da Repuiblica se
fizesse no sentido da Lei ne 9.478/97, de fato ndo haveria mais
gualguer tipo de monopdlic, e sim mera autorizacdo administrativa,
porgue ao Governo caberia tdo-somente fiscalizar a execugdo das
atividades por particulares, de modo que tais ~ condutas,
desenveolvidas com o fim de atender ao interesse particular, ndo
viessem a ofender o interesse piblico. Isso, obviamente, nada tem a
ver com o conceito de monopdlio! Seria interpretar a Constituigdo
Federal a partir da lei, em uma c¢lara inversdo de valores
hermenéuticos.

0 conceito de monopdlic, em sua origem, € de natureza
econfmica e significa dizer gue alguém possul ¢ controle exclusivo
do comércio de certa mercadoria. Poder-se-ia afirmar, admito, que o
termo ndo conduz, necessariamente, ao controle de toda a propriedade
do bem, de modo gque, mesmo guem detenha a atividade monopolizada,
poderada dispor de parte dessa propriedade.

Bem diversa, entretanto, € a situagdo prevista na
cabeca do artigo 26 da Lei n¢? 9.478/97, por meio da qual se pretende
transferir totalmente a propriedade do petrdleo aos concessioparios.

Esse regime nao se ccaduna com o) monopdlio estappeliecido
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constitucionalmente, porgue retira da Unido qualquer ingeréncia
sobre a propriedade do bem, passando apenas a regular a atividade
comercial exercida pelos particulares. Repita-se: monopdlioco ndoc se
confunde com autorizac8o administrativa, porque a finalidade daguele
€ garantir a atuag8o de acordo com o interesse coletivo, preservando
0 interesse publico, enguanto esta atende a objetivo eminentemente
privado.

A Emenda Constitucional n2 9/95 deu nova redagd3o ao §

12 do artigo 177 e inseriu o atual § 29, a saber:

[...]

§ 12 A Unido poderd contratar com empresas estatais ou
privadas a realizacdo das atividades previstas nos incisos I a
IV deste artigo observadas as condic¢des estabelecidas em lei.

§ 22 A lei a que se refere o § 1° dispord sobre:

I - a garantia do fornecimento dos derivados de
petrdlec em todo o territdrio nacional;

IT - as condigdes de contratacdo;

IIT - a estrutura e atribuig¢des do drgio
regulador do monopdlic da Unido.

[...1

Em momento algum, houve guebra do monopdlio, mesmo
porgue a prépria redagfo do artigo 177, cabeca, remete a tal fato,

norteando o sentido juridico-constitucional do pardgrafo. O controle

continua pertencendo a Unido. Apenas a partir da Emenda
Constitucional n® 9, a execugdo das operacdes deixou de ser
exclusiva da Petrobrds, de modo que atualmente pcode ser efetuad or
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outras empresas, mediante contrato de prestacdo de servigcos. Eis o
sentido da expressdo “a Unido poderd contratar com empresas estatais
ou privadas a realizacf8o das atividades previstas nos incisos I a IV
deste artigo, observadas as condic¢des estabelecidas em lei”, contida
no § 1¢ do artigo 177, cujo comando encerra © nucleo, o monopdlio.

Essa nova modalidade operacional longe fica de
implicar guebra. A execucdo das atividades sim, em vez de se
realizar de forma direta, agora pode ser implementada indiretamente,
poer meio de empresas diversas e de capital integralmente privado. As
atividades sujeitas ao regime do monopdlio continuam submetidas a
titularidade, & jurisdic¢8o e ao controle do Estado. Isso significa
que, terminada a fase de pesquisa e de exploragdo, uma vez
descoberto o campo, a contratante jad prestou o servico para o gual
foi contratada, podendo retirar-se da &rea ou nela continuar, sem a
perda, pela Unido, da propriedade alcancada.

A forma de contraprestacgdo devida a empresa particular
é, de fato, uma escolha politica. © argumento de gue, sem contratos
de concess&o com transferéncia total da propriedade do bem, né&o
havera interessados em explorar, porque o risco da atividade € muito
grande, apresenta-se falaciosc e ndoc se coaduna com a verdade. A
histdéria mostra-se prdédiga e revela que existiram e existem diversas
medalidades operacionais, todas elas atraindo empresas e remetendo-
lhes a lucros exorbitantes e riquezas incalculdveis: pode ser a
remuneracdo pelos servicos prestados, a opg¢dc de compra do petxdleo

descoberto a pregos mais vantajosos do que o estipulado no dado
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internacional ou a partilha da produgdc. C gue ndo se admite,
porguanto ndo ha qualgquer dispositivo constitucional que,
interpretado, assim o permita, é a transferéncia integral da
propriedade para a empresa concessiondaria, desconhecendo-se o}

sentido wvernacular e técnico do vocdbulo “monopdlio” algcado ac
patamar mais seguro gue & o constitucional.

Sendo o petrdleo um bem publico especial, o Estado ndo
pode dele digpor ao livre arbitrio. Primeiro, em razdo de possuir
destinagdo especifica, que & atender as necessidades de consumo do
mercado interno, conforme previsdo expressa do artigo 177, § 22,
inciso I, da Constituic83o Federal. Segundo, pelo fato de o petrdleo
ndo se caracterizar come uma simples mercadoria, uma commodity,
porgue € um bem estratégiceo gque se traduz em soberania.

0 principal argumento gque justificou a edigido da
Emenda Constitucional n® 9/95 foi a necessidade de investimentos
externos para financiar as atividades de exploracgdo. Tais
investimentos s38o realmente necessdrios e bem-vindos. Entretanto,
vincular a participagédo das empresas privadas a entrega da

propriedade do bem ¢ desconhecer como o mercado internacional de

petrdlec opera e operou ao longo desse tempo, € esvaziar totalmente

o} instituto do monopdlio, tornando-o ausente de qualqgquer
significado, um merc penduricalho constitucional desprovido de
substdncia. Cabe frisar mais uma vez: mundialmente, o regime de

concessdes vem sendo progressivamente abandonado, porgque ignfifica

perda da propriedade e, conseqientemente, de soberania. i
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A opcdo pelo tipo de contrato adotado com as empresas
que vierem a atuar no mercado petrolifero ndo pertence ao Poder
Judicidrio. Todawvia, uma leitura mais aprofundada socbre o© tema
mostra que nido é verdadeira a alegac8o manigqueista de gque ou se
transfere a propriedade do petrdleo ou nenhuma empresa teréd
interesse em investir na pesguisa e na lavra do produto no Brasil.

O argumento de que ou se tem monopdlio com exploracdo
exclusiva da Petrobrds ou, entdo, concessioc com transferéncia total
da propriedade ¢ falso, porquanto resulta no desconhecimento dos
vadriog tipos de contratos firmados, nesse setor, pelo mundo e gue,
inclusive, jé& foram praticados no Brasil, tanto no periodo em gue a
Petrobras explorava diretamente, como na época dos contrateos de
risco.

Vale destacar gue existem outras formas
contratualmente possivels para gue as empresas privadas possam
operar no mercade de petrdleo brasileiro, sem gue isso signifique
diminuicdo de soberania. Se a Petrobrdas ndo tem condigdes de
satisfazer a mnecessidade nacional de pesquisa e de lavra de
petrdleo, argumento de todo improcedente, gue se facam contratos com
outras empresas, uma vez gue o menopdlio da execucdo da atividade
foi, de fato, mitigado com a Emenda Constitucional n@¢ 9/95. Ndo se
venha dizer, no entanto, que a transferéncia de propriedade é o
Unico meio possivel ou que, pior, estd autorizado pela Carta

Federal, porque esse argumento perigosco pode levar a uma sitfluagdo de
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dependéncia irreversivel, além de encerrar menosprezo inconcebivel
do texto constitucional.

Nidc se trata de defender esta ou aguela opcdo politica
de tipo contratual. O gue n3o se aceita é querer fazer conviver dois
regimes, por natureza, incompativeis: o monopdlic e a transferéncia
total de propriedade, em regime de concessdo. Se o Poder Judiciario
ndo pode se imiscuir em decisdes de natureza politica — e o tipo de
contratoc gue vird a ser assinado entre o poder concedente e as
empresas exploradoras representa, sem duvida, uma opgdo politica -,
também 1180 pcde fechar os olhos e ilgnorar gue determinada norma, em
vez de tentar preservar o Interesse publico, na wverdade garante
interesses particulares e, para tanto, faz escorrer o patrimdnio
publico, a riqueza nacional, e, com  1isso, a soberania, a
independéncia, a possibilidade de crescimento. Repito: nado é
vossivel a convivéncia do regime do monopdlio, previsto na
Constituigdo gue Ulisses Guimardes apontou como cidadd, com a
transferéncia integral de propriedade!

Da mesma forma, ndo cabe argumentar gue © artigo 176,
que prevé a possibilidade de o© concessiondario ficar com a
propriedade da lavra dos recursos minerais, também se aplica ao
petrdélec. Esse tipo de interpretacdo mostra-se impossivel e iguala-
se a dizer que verde & amarelo. Ainda que admitamos, em exercicio de
retdrica, a convivéncia de varias escolas de interpretacdes
diferentes, simplesmente esse tipo ndo se encaixa em nenhuma /ddlas.

Pelo método da evolucdo histdrica, constatamos gque o© petrndldo &
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tratade de maneira autdnoma desde 1938, e gque constitucionalmente
essa separacdo vem da Carta de 1867. Na interpretacdo literal, ou
exegética, veremos gue o artigo 177, em nenhum momento, expressa a
rossibilidade de se transferir a propriedade, ao contrarioc do artigo
176, sendo elogiente o siléncio, o culdado diferenciado, presente a
cldusula reveladora do monopdlic quanto ao petrdleo, e ndc em
relacéo as demais jazidas de minerais. Pela interpretacio
sistemdtica, aliada do principic da unidade constitucional, € comum
afirmar-se que a Carta da Republica € um todo uno de preceitos gue
possuem a mesma importdncia normativa, de maneira gue ndc se pode
adotar na interpretacao axiomas da anterioridade ou da generalidade,
para qgque se faga prevalecer um dispositivo sobre outro. Alids, pela
leitura dos debates ocorridos no Senado Federal, relativos ao
projeto da futura Lei n¢ 9.478/97 e registrados no Didrio daquela
Casa, percebe-se gue o8 senadores se manifestaram no sentido de
assentar a diferenca de tratamento existente entre o artigo 176 e
177 da Constituigdo Federal, apenas este se aplicando ao petrdleo.

A Emenda n?® 12 ao projeto da referida leil foi
apresentada pelo entdoc senador, e hoje Governador do Estado do
Ceard, Lucio Alcdntara e versava sobre a necessidade de alteracdo da
cabeca do artigo 26, por entender gque néo se coadunava a
transferéncia de propriedade para o concessiondrio com o monopdlio
da Unido sobre o petrdleo. Esclarecedores foram os argumentos

despendidos, nos debates gue antecederam a aprovacidco daqueg lei,
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pelo ex-senador José Eduardo Dutra, um dos lideres do Partido dos

Trabalhadores na época e atual Presidente da Petrobrés:

Procuramos reafirmar que o© monopdlio é da Unido.
Lembramos aos Srs. Senadores gue a combinagdo da redacdce do
artigo 26 com o artigo 60 dard um poder absurdo a possiveis
empresas gque aqul virdo explorar petrdleo, por exemplo, na Bacia
de Campos, e que depols terdo todo o poder de exportd-lo. [...]
Lembramos aos Srs. Senadores que na Argentina, gquando do
processo de privatizacdo, houve aumento da producdo de petrdleo,
aumento gque decorreu de uma lavra absolutamente predatdria, gue
fez com que o tempo de durac8o das reservas argentinas fosse
diminuido em proporgio muito maior do gque o aumento da sua
produgdo. A combinacdo do art. 26, como estd redigido, com o

art. 60 permite gue uma empresa exploradora de petrdleo,
independentemente das necessidades do Brasil, produza a
quantidade de petrdlec gue guiser, sem se preocupar com a

manutencdo das reservas e depois o exporte. [...]

Portanto, Sr. Presidente, Sr2s e Srs. Senadores,
entendemos gque a redagdo do art. 26, como estd proposto pelo
nobre Senador Lucio Alcdntara, repBe aguilo que era dito gquando
da defesa da flexibilizacdo do monopélio do petrdleo, ou seja,
gque o monopdélioc continua nas m3os da Unido. [...]

Portanto, sem gqualguer rango, sem qualguer concepcdo
atrasada, arraigada, entendemos que essa emenda estd de acordo
com tudo aquilo gque foi dito até aqui gquando da votagfSo da
mudang¢a do art. 177 da Constituic8o, que trata do petrdleoc. Por
isso, encaminhamos favoravelmente a esta emenda do Senador Licio
Alc8ntara, do PSDB.

Em sintese: pensaram Jjuntos o Partido da Social
Democracia Brasileira e o Partido dos Trabalhadores de outrora, o
que, entretanto, ndo foi suficiente. A Emenda n® 12 ao projeto de
lei ndo conseguiu ser aprovada, mas obteve todos os votos dos que,
na ocasido, estavam em oposi¢do ao Governo de Fernando Henrique
Cardoso.

O memorial entregue pela Advocacia-Geral da Unifo guer
fazer crer que aquilo gque a Carta Federal expressamente nédo oibiu

estd permitido! Ora, isso é presumir o teratoldgico! Se desde 1938 o
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petréleoc é tratado de mansira separada dos demais minérios, se desde
1953 o monopdlio instituideo significou ter controle do produto da
lavra e, ainda, se, na Lel Maior de 1967, esse monopdlio foi alcado
2 condicd3o de norma constitucional - fato este gue se repetiu na
Fmenda Constitucional n? 1/69 e na Carta da Republica de 1388, na
redagdo original e na redacdo conferida pela Emenda Constitucional
ne 9/95 -, somente o hermeneuta mais criativo pode agora dizer, a
partir de uma técnica de interpretacdo totalmente desprovida de
gualquer embasamentoc histdricoe, teleoldgico, sistémico ou literal,
gque a Constituicfo Federal autoriza a convivéncia do monopdlio da
Unido e da transferéncia total da propriedade do petrdleo para quem
o explore. Esse regime de transferéncia de propriedade no Brasil
somente era possivel antes do monopdlio. Jamais depois dele.

Quando analisado o contexto histdrico em gue as colsas
aconteceram, percebe-se justamente o oposto: o moncopdlio surgiu em
oposicdoc ao regime de concessio, no gual havia transferéncia de
propriedade.

E ainda h& outros d&bices, notados guando se examinam

os incisos V e IX do artigo 20 da Constituicdc Federal de 1988, gue

assim prevéem:

Art. 20. Sdo bens da Uni&o:

(...

v - os recursos naturais da taforma
continental e da zona econdmica exclusiva;
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[...]

I¥ - o8 recurscs minerais, inclusive os do
subsolo.

O petrdleo, dessa forma, constitui um bem publico, por
pertencer & Unido. Entretanto, ndo pode ser considerado um bem
publico dominical, uma vez gue, diferentemente dos que compdem tal
classe, possui destinacdo publica especifica. Cumpre analisar a
cabeca do artigo 173, presente o inteiro teor do artigo 177 da

Constituicdo Federal:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta
Constituig8c, a exploragSo direta de atividade econdmica pelo
Estado s8é seri permitida gquando necessiria aos imperativos da
seguranc¢a nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei. (grifos ndc originails)

Art. 177. Constituem monopdlio da Unido:

I - a pesquisa e a lavra das jJjazidas de
petrdleo e gas natural e outros hidrocarbonetos
fluidos;

II - a refinagdc do petrdleo nacional ou
estrangeiro;

IIT - a importac¢do e exportacdo dcs produtos e

derivados basicos resultantes das atividades previstas
nos incisos anteriores;

IV - o transporte maritimo do petrdleo bruto de
origem nacional ou de derivados bésicos de petrdleo
produzidos no Pais, bem assim o transporte, por meio de
conduto, de petrdéleo Dbruto, seus derivadcs e géas
natural de gualquer origem;

V - a pesguisa, a lavra, o enriguecimento, o
reprocessamento, a industrializag¢so e o omércio de
minérios e minerais nucleares e seus derivados.
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§ 12 A Unido poderd contratar com empresas estatais ou
privadas a realizacgdo das atividades previstas nos incisos I a
IV deste artigo observadas as condi¢des estabelecidas em lei.

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

I - a garantia do fornecimento dos derivados de
petrdleo em todo o territdrioc nacional;

II - as condi¢des de contratacdo;
IIT - a estrutura e atribuig¢Bes do drgio
regulador do moncpdélio da Unido. (grifos ndo originais)

O bem publico dominical, ou dominial, €& Jjustamente
aquele que ndo tem afetag8o a um destino publico especifico. E
préprio do Estado como objeto de direito real, engquadrando-se no
conceito de patrimdnio disponivel. Hely Lopes Meirelles®™ o define

com precisdo:

Bens dominiais, ou do patrimdnio disponivel, sdo
agueles que, embora integrando o patrimdnic publico como os
demais, dJdeles diferem pela possibilidade sempre presente de
serem wutilizados em qualquer £im, ou mesme alienados pela
Administragdio se assim o desejar. Dai por que recebem também a
denominacdo de bens patrimoniais disponiveis, ou de bens do
patriménio fiscal. Tais bens integram o patrimdénio do Estado
como objeto de direito real ou pessoal, isto &, sobre eles a

Administracdo exerce poderes de proprietario, segundo os
preceitos de direito constitucional e administrativo, na
autorizada expressfo de Cldévis Bevildgqua. (grifos n&o originais)

Ora, classificar o petrdleo como bem publico dominical
significaria dizer que a UniZo poderia dispor dessa propriedade
sempre que bem entendesse, ou ainda, que poderia aliend-la sempre
que desejasse, observados necessariamente os requisitos previstos em
lei. Esse nédo é o alcance fidedigno da Carta de 1988, qu todos

submete.
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Da leitura da cabeca do artigo 173 da Constituicdo
Federal, depreende-se gue a exploracido direta da atividade econdmica
pelo Estado somente pode ocorrer qguando for necesséaria acs
imperativos de seguranca nacional ou de relevante interesse
coletivo. E o monopdlio da Unido, previsto no artigoe 177, foi
estabelecido justamente para obedecer a tais ditames de preservacio
do interesse publico e da soberania nacional. Pode-se afirmar, sem
contestacdo, com um minimo de honestidade intelectual, que o
petréleo é um Dbem publico gue possuil destinacido especifica. 2
propriedade desse minério, garantida pelo regime do monopdlio, wvisa
exatamente a proteger o© interesse coletivo e a soberania naciocnal.
Essa & a destinacdo publica a que a propriedade dc petrdleoc estd
sujeita.

E mais: de acordo com o inciso I do § 22 do artigo
177, a lei que estipular as condig¢gdes por meio das guais a Unido
podera contratar com enpresas privadas deverd obrigatoriamente
determinar a garantia deo fornecimento dos derivados de petrdleo em
territorio nacicnal. Em outras palavras, independentemente da
natureza Jjuridica do contrato estabelecido, ou dos termos em dque
ocorrerd a participacdo da empresa privada, o contrato devera
conter, necessariamente, uma cliausula mediante a gqual se assegure ©
fornecimento dos derivados de petrdleo em todo o territdrio
nacional. Tal garantia, sem duvida, constitui limitacdc ac 1livre
exercicic da propriedade do petrdleo, que nido poderd ser ali do

por mera dispeonibilidade de wvontade da Administracdo Public u
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seja, ele ndo poderd ser exportado ou vendido a particulares sem gue
se tenha preservado © abastecimento interno.

Neste ponto, destaco o fato de a Constituigdo Federal
apenas mencionar que a Uni8o poderé contratar com empresas
particulares ou privadas para a realizagéo das atividades
previstas - artigo 177, § 12 -, mas ndo determina que isso ocorra
por meio de contratos de concessdo, o que somente foli estabelecido

pela Lei n® 9.478/97, cujo artigo 5°¢ dispde:

As atiwvidades econfmicas de que trata o artigo anterior
serdo reguladas e fiscalizadas pela Unido e poderdo ser

exercidas, mediante concessd3o ou autorizacgdo, por empresas
constituidas sob as leis brasileiras, com sede e administragdo
no Pais.

E necessdrio fazer ainda a distincdo guanto &
utilizac¢do dos bens publicos, se de uso comum ou de uso especial -
classificacdo que ndc se confunde com a dos prdéprios bens (de uso
comum, dominicails ou especiails).

0 uso dos bens publicos serd comum, ou ordindrio,
quando observados os fins inicialmente previstos, de acordo com os
objetivos e a destinacdc primeira. Como exemplo, tem-se o uso das
vias para trafego de wveiculos, ou de universidades para aulas e
palestras.

De outra maneira, a utilizacdo dos bens publicos
poderd ser esgpecial, ou seja, cguande a aplicacdo do bem fugir aguela

finalidade propedéutica, em casos em gue houver alteracdo no st ino

35



Stgtrerma CFhwtocrnad Focorird
ADT 3.366 / DF 341

final do bem. O professcr Celso antdnic Bandeira de Mello'* explica

melhor:

Além do uso comur dos bens de uso comum, isto €, deste
uso livre, podem ocorrer hipdteses em gue alguém necessite ou
pretenda deles fazer usos especialis, ocu seja, gque se afastem das
caracteristicas dantes apontadas, por implicarem sobrecarga do
bem, transtorno ou Impedimento para a concorrente e igualitdria
utilizacdo de terceiros ou ainda por demandarem até mesmo o©
desirute de uma exclusividade no uso scbre parte do bem. Em tais

situacgdes, ora serda indispensdvel (a) a prévia manifestacio
administrativa concordante {autorizacdo de uso ou permissdo de
uso)}, ora serd necessdrioc (b) dar prévia ciénecia & Administracgdo

de que se pretende fazer determinada utilizagZo de um certo bem
pliblico de usc comum, para que o Poder Pdblico possa vetd-la, se
for o caso. Com efeito, nesses casos ndo malis se estard ante o
uso comum, mas ante usos especiais.

A possibilidade de se empregar um bem publico
estratégico para fing de explcracdo econdmica, obtendo vultosos
lucros, enguadra-se na modalidade de uso especial. Eis a razdo por
gque deverd haver um contrato, por meio do qgual a Administracdo
Piblica manifestard expressa concordincia com a exploracgido econdmica
do bem publicc por terceiros, para atender também a fins
particulares, tendo ainda de ser precedido de licitacso, em
obediénecia a moralidade e & impessocalidade gque devem pautar as
atividades do Governo.

Assim, conclui-se que o petrdleo é um bem publico
especial, a ser explorado pela Unidoc diretamente - caso de uso
comum — Ou por empresas particulares - hipdtese de uso especial.

A flewxibilizag¢io deccorrente do regime monopcelista,
ocorrida com a promulgagdo da Emenda Constitucional n® 9, dg 18895,

permitiu gque a execugdo da atividade ndoc mais ficasse a o de
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apenas uma empresa - a Petrobrdas - e sim gue pudesse ser
compartilhada com outras empresas privadas, mas sempre no intuito de
preservar o interesse piblico.

Justamente cguando o preco do barril de petrdleo no
mercado internacional ultrapassa os 50 ddélares e apresenta uma
tendéncia de alta indefinida - em um ano, o prec¢o do petrdleo subiu
79%, devido aos constantes confliteos na regido do COriente Médio, a
baixa guantidade de novas reservas e ao aumento da demanda -,
exatamente gquando © Pais atinge um grau elevado de conhecimento
tecnoldgico e estéd a um passo da auto-suficiéncia, pretender-se,
considerada a lei e nd3o a Constituigdo, entregar as riguezas
existentes no subsole do territdério nacional ao lucro facil das
empresas privadas é vender muito barato aguilo gue ndo tem prego.

Para aqueles gque creditam o aumentc da producdo de
petrdleo, de 2% a 6,8%, entre 1997 - ano em gue sancionada a Lei n®
9.478 - e 2002, apenas a abertura do mercado e a participag¢ido das
empresas privadas, recente reportagem da revista Epoca, de 25 de
outubro de 2004, na Segdo Epoca Negdcios, tem o cond&o de
desmitificar essa interpretacdo dos acontecimentos. Issco porgue, com
o preco do barril cotado acima dos U% 50, ndo ha negdcio de
exploracic do petrdleoc que ndo seja altamente rentédvel. E tal fato,
mesmo dgue isoladamente considerado, j&d teria feito a producgdoc
brasileira aumentar. Em 2001, o prec¢o imaginado pelas empresas -

Petrobras, inclusive - para calcular o0s riscos e o0s lucrge da

exploragido havia sido de US 18 o barril. Todavia, pouco po
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depois, o© produto j& vale bem mais que o dobro, gerando 1lucros
estrondosos.

Antes da alta do petrdleo, as reservas de dificil
acesso -~ com mais de 1.500 metros de profundidade -, mesmo ja
identificadas e delimitadas, ndo eram exploradas de imediato, porque
os custos de produgdc ndo eram compensados na venda. Diferentemente,
no periodo de alta constante em que o produto se apresenta no
mercado, até as reservas gue ndo eram consideradas prioridade
comecam agora a ser exploradas. Qualguer campo passa a valer a pena
com O precgo do produto nos patamares atuais. A prépria Petrobrds
informa que cerca de vinte descobertas que estavam aguardando
desenvolvimento entraram em operacio, devido & fantdstica alta dos
precos.

Vale ressaltar o) ponto de vista daqueles gue
prarticipam ativamente desse negdcio. Alessandro Novaes, dono de uma
das empresas beneficiadas pela abertura do mercado brasileiro, a W.
Washington, chegou a afirmar, na reportagem citada, que, no periodo
de apenas um anc, conseguiu recuperar tudo agquilo gue havia sido
investido nos campos adquiridos nos leilBes. Depois, o resto
converteu-se em lucro.

E preciso ainda destacar que os especialistas no setor
lembram gque, por wvolta de 2015, a curva da demanda pelo petrdleo
superard a da oferta. Pela previsdo, na ocasido, o preco do barril
ultrapassard ogs cem ddblares, causando o terceiro grande chop do

petrdleo.
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Por tudo, cabe ter presente a adverténcia do professor
Fédbio Konder Comparato sobre o tema, em artigo publicado na Folha de
S8o Paulo de 24 de setembro de 2004, dia seguinte ao de inicio do

julgamento e no gual antecipei pedido de vista:

E nessa perspectiva global gue deve ser interpretado o
monopélio instituido pela Constitulgdo nessa matéria. Soberania
& poder. E poder ndo se abandona nem se vende. 0 petrdleo, na
verdade, n8oc pertence & Unifo. Pertence & nacdo brasileira.
Seria um escarnio gue as autoridades federais, a guem compete
primariamente a defesa da nossa soberania, tivessem, por razdes
rasteiramente financeiras, a licenca de leilocar ¢ patrimdnic da

nagéo.
Alfim, nunca a demais relembrar as palavras de
Cristdvam Buargque sobre a Amazdnia - as quais j& wveiculei neste

Plendrio, durante o© exame da Acd3o Direta de Inconstitucionalidade ne®
2.399-3 -, em “Para todos os brasileiros”, quando o agora Senador da

Republica referiu-se, ainda gue indiretamente, aoc tema:

Durante debate recente em uma Universidade, nos Estados
Unidos, o ex-governador do Distrito Federal, Cristovam Buarqgue,
do PT, foi guestionado sobre o) que pensawva da
internacionalizag8o da Amazdnia. O jovem introduziu sua pergunta
dizendo gue esperava a resposta de um humanista e ndo de um
brasileirce. Segunde Cristovam, foi a primeira vez gue um
debatedor determinou a déptica humanista como o ponto de partida
rara a4 sua resposta:

De fato, como brasileiro eu simplesmente
falaria contra a internacionalizagdc da Amazdnia. Por
malis gue nossos governcs ndo tenham o devido cuidado
com esse patrimdénio, ele & nosso. Como humanista,
sentindo o risco da degradacdo ambiental gue sofre a
Amazdnia, posso imaginar & sua internacionalizacdo,
como também de tudo o mais gue tem importdncia para a
Humanidade. Se a Amazdnia, sob uma Otica humanista,
deve ser internacionalizada, internacionalizemos também
as reservas de petrdleo do mundo inteiro. O p¢
t8do importante para ¢ bem-estar da humanidade
Amazdnia para © nossc futuro. Apesar disso,
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das reservas sentem-se no direite de aumentar ou
diminuir a extragdo de petrdlec e subkir ou ndo o seu
prego. Da mesma forma, o capital financeiro dos paises
ricoz deveria ser internacional:izado. Se a 2Amazdnia é
uma reserva para todos o0s seres humancs, ela ndo pode
ser guelmada pela vontade de um dono, ou de um pais.
Queimar a Amazdnia €& td3o grave guanto o desemprego
provocado pelas decisdes arbitrdarias dos especuladores
globais. Nio podemos deixar que as reservas financeiras
sirvam para gqueimar palises inteiros na volupia da
especulacgio. Antes mesmo da Amazdnia, eu gostaria de
ver a internacionalizacdo de todos os grandes museus do
mundo. Q@ Louvre ndc deve pertencer apenas a Francga.
Cada museu do mundo é guardido das mais belas pecas
produzidas pelo génioc humano. Ndo se pode deixar que

esse patriménioc cultural, como o patrimbnic natural
amazdnico, seja manipulado e destruido pelc gosto de um
proprietdric ou de um pais. N&o faz muito, um

miliondric japonés, decidiu enterrar com ele um guadro
de um grande mestre. Antes disso, aquele guadro deveria
ter sido internacionalizado. Durante este encontro, as
Nagdes Unidas estidc realizando o Foérum do Mil@&nio, mas
alguns presidentes de paises tiveram dificuldades em
comparecey por constrangimentos na fronteira dos EUA.
Por isso, eu acho que Nova York, como sede das NagcBes
Unidas, deve ser internacionalizada. Pelo mencs
Manhatan deveria pertencer a toda a Humanidade. Assim
come Paris, Veneza, Roma, Londres, Rio de Janeiro,
Brasilia, Recife, cada cidade, com sua beleza
especifica, sua histdéria do mundo, deveria pertencer ao
mundo inteiro. Se os EUA guerem internacionalizar a
amazdénia, pelo risco de deixd-la nas mios de
brasileiros, internacionalizemos todos os arsenais
nucleares dos EUA. Até porque elees j& demonstraram dque
sdc capazes de usar essas armas, provocando uma
destruicdo milhares de vezes maior do que as
lamentdveis gueimadas feitas nas florestas do Rrasil.
Nos seus debates, os atuails candidatos a presidéncia
dos EUA tém defendido a idéia de internacionalizar as
reservas Iflorestais do mundo em troca da divida.
Comecemos usando essa divida para garantir que cada
crianca do munde tenha possibilidade de ir a escola.
Internacionalizemos as criangas tratando-as, todas
elas, ndo impertando o pais onde nasceram, como
patrimdénic gque merece cuidados do munde inteiro. Ainda
mais do gque merece a Amazdnia. Quando os dirigentes
tratarem as criangas pobres do mundo como um patrimdénio
da Humanidade, eles ndo deixar8o gque elas trabalhem
quando deveriam estudar; gue morram gquando deveriam

viver. Como humanista, acelito defender a
internacionaiizagdo do mundo. Mas, enguanto o wdo me
tratar como brasileiro, lutareli para dque a azonia

seja ncssa. 86 nossa.
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2 toda evidéncia, cuida-se de wvalores nacionais da
mais alta relevincia, que devem ser preservados. Compromissos,
embora j& firmados, ndc podem ameacd-los, ainda gque envolvendo a
comunidade internacional. Formalizados & luz da Carta da Republica,
assim presume-se, hdo de estar em harmonia com o duradouro, com ©
patriménioc do povo brasileiro, t3o indispensdvel ac enfrentamento de
tempos dificeis.

Imperdodvel ¢é a visdo miope da subserviéncia, pouco
importando a quadra; imperdodvel, gerando frustracidc impar, decepcdo
inigualdvel, ¢é o entreguismo, a alienacdo, se possivel falar-se em
alienagdo, considerado © cardter imensurdavel das vantagens qgue
poderdo advir dos contratos autorizados na lei; desses contratos que
revelam eguacdo perniciosa - 20% para o explorador (da jazida) e 10%
para a nacgdc brasileira (porcentagem digna de uma gorjeta), embora
seja esta a detentora do monopdlio. Erstranho e triste monopdlio,
assegurado constitucionalmente, ante os termcos da lei, bporgue
despojado do predicado titularidade.

0O imediatismo € vulgar e inexiste peclitica publica,
governamental, gque ndo se submeta a Constituig8do da Republica, tdo
mal-amada nos dias que correm. A hora é de reflex3o, de andlise das
gquestdes em Jjogo, de apego a nacionalidade - gue longe fica de
implicar isoclamento ou saudosismo. O compromisso maior da Corte estd
voltado & vis8o fidedigna do que contido na Lei Maior, a preservacio

do amanhd, devendo atuar, nesse mister, com desassombro Descabe

fechar os olhos a situacdo, sob pena de menosprezo a Carta deral,
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surginde omissdo a ser cobrada futuramente, como um verdadeiro crime
de lesa-pétria.

Defiro o pleitc formuladco na inicial para declarar a
inconstituclonalidade da expressdo ‘“conferindo-lhe a propriedade
desses bens, apds extraides”, contida no artigo 26, cabeg¢a, bem como
do § 32 do mesmo artigo, dos incisos I e III do artigo 28, do
pardgrafo unice do artigo 43 e do pardgrafo Unico do artigo 51,
todos da Lel ne 9.478/97.

Indefiro o pedido no Que tange ao artigo 60, cabeca,
por entender que o setcr petrclifero caracteriza-se pela alta
especializagdo, a demandar um monitoramento constante. A criacdo da
Agéncia Nacional do Petrdéleo como entidade reguladora, e conforme
previsdo constitucional, busca evitar praticas abusivas por parte
das empresas privadas que poderdo explorar petrdleo, além de
condutas anticoncorrenciais ou concentracdes empresariails, bem como
procura garantir a gqualidade da producdo, o abastecimento do mercado
internc, a continuidade do servicgo, e} respeito as questdes
anbientals, sempre em prol da preservacdo do interesse publico.

£ como voto.

1 Combustivel liguido natural constituido guase sé de

hidrocarbonetos, e gque se encontra preenchendo os poros de rochas
sedimentares, formando depdsitos muito extensos.

? estacam-se algumas excecdes: a propriedade dos recursos
caberia aos Estados membros, sSe estivessem localizados eg
devolutas, e & Unido, gquandce se achassem nos territdrios
federais bem como nog terrencs de marinha.

FQerais
Erras
lhas
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> TAVARES, Flévio. O dia em que Getiulio matou Allende. p. 41.
4 PIRES, Paulo Valois. A Evolucdoc do Monopdlio Estatal do Petrdleo.
p. 84.

5 Mais informacBes sobre a politica desenvolvida atualmente na
América Latina podem ser encontradas na AméricakEconomia. Edigéo
Brasil, de 7 de outubro de 2004, padginas 48 a 50.

® CUNHA, Thadeu aAndrade da. “0O contrato com cldausula de risco para
exploracdo de petrdélec no Brasil”. In: Revista de Informacgéo
Legislativa. Ano 32, n® 127, jul/set. 1995, p. 224.

? Resumo formulado a partir da minuta dos contratos de risco aprovada
pela Petrobréds em 29 de janeiro de 1976.

® MARKUN, Paulo. O Sapo e o Principe. p. 195.

9

Assim estd disposto na Lei ne 9.478/97: “Art. 47. 0Os royalties
serdo pagos mensalmente, em moeda nacional, a partir da data de
inicioc da produgdo comercial de cada campao, em montante

correspondente a dez por cento da producdo de petrdleo ou gas
natural.

§ 1l Tendo em conta o0s riscos dgeoldgicos, as expectativas de
producdo e outros fatores pertinentes, a ANP poderd prever, no
edital de licitacg8o correspondente, a redugdo do valor dos rovalties
estabelecido no caput deste artigo para um montante correspondente
a, no minimo, cinco por cento da producdo”. (grifos ndo criginais)

1 Refiro-me as seguintes participa¢des governamentais: bdénus de

assinatura, ©participag¢ic especial e pagamento pela ocupacgic ou
retencdo da area.

1* MEIRELLES, Hely Lopes. Direitoc Administrativo Brasileiro.

2 MELLO, Celso anténio Bandeira de. Curso de Direito Admin
rr. 793 e 724,
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AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.366-2 DISTRITO FEDERAL
VOTO

O SENHOR MINISTRO Eros Grau: A Lei n. 9.478/87 & a lei a
que faz referéncia o § 1° do artigo 177 da Constituicdo do Brasil, na
redagdo a ele atribuida pela EC 9/95. O tratamento da matéria
reclama, além da prudéncia de sempre, a consideracdo de conceitos

indispensaveis a sua compreensao e a prévia superagdo de alguns

eguivocos.
01.1. Primeiro desses equivocos: o petrdleo seria bem
piblico especial [n&oc dominial], de usc coemum da Unido e de

uso especial por empresas particulares.

E surpreendente gue um mesmo bem pablico especial

possa ser, concomitantemente, bem de uso comum da Unidoc e

bem de usoc especial por empresas particulares...

Além disso, se fosse bem de uso especial, o]

petrdlec --- como todos o©s bens de usc comum € de usoc
especial ~-- seria 1inaliendavel enquanto conservasse essa
qualificagao, 1istec €, enquanto afetadc a sua destinacgao;

apenas poderia ser alienado ao ser desafetado’. Como o que o
caracterizaria comoe de uso especial seria a protecaoc do
interesse coletivo e a soberania nacional, a sua desafetacéao
implicaria precisamente que ele ja& ndo se prestasse a prover

essa protecaoc... A concepgao do petréleo como bem de uso

' v. CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Cursc de Direito Administrativo,

17° edigdo, Malheires Editores, Sao Paule, 2.004, pdg. 806.
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especial conduz a conclusado légica, porém literalmente
incompreensivel, de gque o petrdleo é inalienavel! Nada mais

€ necessario dizer neste apartado.

01.2. Quantc a forma de contraprestacd&ao devida a empresa
particular, trata-se efetivamente, como anteriormente
afirmado, de uma escolha politica. A opcgao pelo tipo de

contrato gue serada adotado com as empresas que vierem a atuar
no mercado petrolifero nao pertence ao Poder Judicidrioc:
este nao pode se imiscuir em decisdes de natureza politica.
A eleigao do tipo de contrato que vird a ser assinado ---
valho-me da dicgao de quem ] afirmou, neste ponto
corretamente --- entre "poder concedente” e as empresas

exploradoras é, sem davida, uma opgaoc politica.

Logo, bastara apartarmos o© conceito de monopdlio
do de propriedade, © gque farei mais adiante, para gue certos

tropecos de raciccinio sejam evitados.

01.3. O terceiro equivoco respeita a suposicgao de que a
transferéncia da propriedade do petrdélec aos particulares
"nao se coaduna com <©¢ regime de monopélio estabelecido
constitucionalmente, porgue retira da Unido gualguer
ingeréncia sobre a propriedade do bem, passando apenas a
regular a atividade comercilal exercida pelos particulares".
Essa suposicdo nido & verdadeira, o© que demonstrarei mais
adiante, aludindo ao artigo 60 da lei guestionada na
presente ADI e ao disposto no artigo 4° da Lei n. B.176/91.
O contratado, como veremos, detém a propriedade do produto,

mas nédo €& titular da sua livre disponibilidade.
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01.4. Por fim, neste passo preliminar do meu voto,
desejo apontar a circunstancia de o entendimento de que, a
partir da Emenda Constitucional no 9, a execugao do
monopdlio haveria de ser efetuada mediante contrato de
prestagado de servigos conduziria, se acolhido, a destruicao

da Petrobras, como também adiante demonstrarei.

0z2. A Lei n. 9.478/97, disse eu, & a lei a que faz
referéncia o § 1° do artigo 177 da Constituigdo do Brasil,

na redagadao a ele atribuida pela EC 9/95.

A esta Corte incumbe aplicar a Constituig¢ado, nao
reforma-la. Sua reforma, neste ou naquele ponto, ha de ser

empreendida pelo Poder Constituinte, nao pelos Juizes do

Supremo Tribunal Federal, qualqguer gque seja a opiniao
pessocal de cada um --- antipatia ou simpatia ---~ guanto a EC
9/95.

Aplico a Constituicao. A interpretacao
constitucional, no nivel lingiistico, e interpretacdo

semdntica, voltando-se a determinacado do significado das

palavras e expressdes contidas no texto da Constituicgao.

Vale dizer: refere-se a ‘"normas reveladas por enunciados
lingliisticos", estando, como observa CANOTILHO?,
condicionada pelo contexto, na medida em gue se opera em
condigdes sociails historicamente caracterizadas. A

interpretagdo da Constituic&o nao é para ser procedida a

margem da realidade, sem gue se a compreenda como elemento

* pDireito Constitucional, 428 edicado, Almedina, Coimbra, 1.987, pag.

148.
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da norma resultante da interpretacido. A praxis social, nesse
sentido, €é elemento da norma, de modo gue Iinterpretacgdes
corretas sao incompativeis com teorizagdes nutridas em
idealismo que nac a tome, a praxis, como seu fundamento. Ao
interpreta-la, a Constituicao, o intérprete hd de tomar como
objeto de compreensdo também a realidade em cujo contexto

da-se a interpretagdo, no momento histdrico em dgque ela se
da.

03. Fazendo-o --- isto &, aplicando a Constituicgéao
como um todo organico, ancorado na realidade -—— ndo
visualizo incompatibilidade de gualquer ordem entre os
preceitos atacados pela ADI e a Constituigdo do Brasil. A

ADI, em verdade, 1nveste contra a EC 9/95; esta prenhe de

antipatia em relagdo a ela.

04. O monocpdlio pressupde, em principio, apenas um
agente apto a desenvolver as atividades econdmicas a ele

correspondentes’.

 Veja-se MODESTO CARVALHOSA (Pecder econémico — a fenomenologia — seu

disciplinamento juridico, Sao Paulo, 1967, pag. 30): o vocabulo
“monopdélio” tem origem na adigao de duas palavras gregas: “monos” s&;
“polein®” wvender: donde vender =s47. No mesmo sentido, HAROLD G. FOX.,
Monopolies and patents;: a study of the history and future of the
patent monopoly, Torontc, The University of Toronto Press, 1.9%4¢7, pag.
19. (o] vocabulo monopolic =] geralmente entendido, entre nos, comoe
expressivo da posigdo dominante de um agente econdmico. Ora, ainda gque
[=4 vocabulo passe a idéia de que seu detentor & titular de
independéncia e indiferenga no mercado, a sinonimia entre ele e a
expressdo posicdo dominante é eguivocada. Talvez a confusao entre
essas expressbOes zenha o¢rigem na tradugdo do tTermo "monopoly” para as
linguas latinas. "Monoroly", como assinala THCMAS E. KAUPER {(™Article
£6, e2xcessive prices, and refusals te deal”, Antitrust Law Jouxrnal, v.
59, 1991, pag. 443), €& comparavel a expressaoc posigdo dominante mas
nao, necessariamente, a monopdiio.

T
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O monopdlio (i) pode decorrer do licito exercicio
de uma vantagem competitiva ou (ii) ser instituidc mediante
lei. O agente econdmico, no primeiro caso, valendo-se de sua
superioridade em relac@o aos competidores, logra eliminar

seus concorrentes, transformando-se no Ginico a atuar em

determinado segmento da economila. Agui, embora se dé a
eliminagao dos concorrentes, inexiste prejuizo a livre
concorréncia ou a livre iniciativa. Ja no segundo caso

{instituic&8o de monopdlio mediante 1lei, monopdliio legal],
tem-se situagao diversa: ai o Estado exerce uma ©OpPC&O

politica, em razadoco da gqual o sistema Juridico atribui a

determinado agente a faculdade do exercicio, com
exclusividade, de uma certa atividade econdémica em sentido
estrito. Estabelece-se artificialmente [= pela lei] um
ambiente impermeavel a livre iniclativa; a auséncia de

concorréncia é total. Qualgquer cutro agente econdmico gque se

disponha a explorar a atividade monopolizada estara impedido

de fazé-lo --- a lei nao admite essa exploracgao.

Os monopdélios legals dividem-se, por sua vez, emn
duas espécies: (1) 0s dque visam a impelir o agente econdmico
ao investimento e (1i) o0os gque instrumentam a atuacgdo do

Estado na economia.

Transitamos, guandco diante dagquele primeiro tipo
de monopdélio, pela seara da chamada propriedade industrial:
da e na protecdc dos brevetos, marcas, know-hcw etc. emerge
auténtico monopdlic privado; ao detentor do direito de
propriedade industrial €é assegurada a exclusividade de sua

exploracgao.
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0 segundo tipo de monopdlio legal consubstancia
atuagdo estatal no dominioc econdmico: o Estado assume o
exercicio de determinada atividade em regime de monopdlio,
em cumprimento a preceito contemplado no plano

constitucional.

05. Repcrtando-me ao gque escrevi alhures’, lembro que &

atribuida a ARISTOTELES a cunhagem do vocdbulo monopdlio?,

usado, n‘A Politica® para referir expediente de que se

valeu TALES DE MILETO visando a enrigquecer. Conta
ARISTOTELES gque o filésofo, dispondo de pequena gquantidade
de dinheiro, assegurou para si o direito de utilizar todos
os lagares de azeite de Mileto e Quio; chegando o momento

favoravel, diante de demanda inesperada, TALES os sublocou,

os lagares, sob as condigdes gque desejava. Tendo assim
acumulado uma soma considerdvel --- diz ARISTOTELES -
prowvou ser facil para os fildésofos enxiguecer guando

gueiram, ainda que isso ndo seja objeto de sua ambigdo. Mas,
ainda gue TALES assim tenha feite prova de sabedoria, o
expediente gue adotou para fazer fortuna é wvalido para
gualgquer pessoa gque possa assegurar a si mesmo um moncpolio.

E prossegue ARISTOTELES observando que certas cidades

Monopdélio de atividade econdmica - Petrobras - Propriedade & empressa
- Bens pupblicos, in RDA 222:361-364.

FRITZ MACHLUP, em sua classica obra The political economy of
monopoly, identifica a seguinte cronoleogia dos monopdlios, na histdria
antiga: 347 a.C. — a palavra “monopdélic” & utilizada, pela primeira
vez, na Politica de Aristdteles; aproximadamente 30 d4.C. — Tiberius
introduz a palawvra ‘“moncpdlio” na lingua latina em um comunicado =ao
Senado; aproximadamente 79 d.C. — Plinius faz referéncia as
reclamagdes dos cidaddos contra ©0s excessos dos monopdliocs; 483 d.C. -

Zend&o proibe todos os monopdlios, guer aqueles criados em virtude de
decreto imperial ou da agdo privada.

® A Politica, I, 11, na trad. de J. Tricot, guatriéme tirage, Librairie
Philoscephique J. ¥Vrin, Paris, 1.982, pag. 70.
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empregam esse expediente gquando & busca de dinheiro: criam

monopolios de certas mercadorias.

y:N exploracgao dos monopdlios pelo poder
centralizado era também praticada em Roma, onde a
exclusividade da atividade de comercializacao do sal

assegurava ao governo grande parte de suas rendas’. Ja& no
final do Império, para aumentar os recursos do Estado, o
namero de monopdélios concedidos aos particulares mediante
retribuigae multiplicou-se de forma a abranger toda a

distribuicdo de alimentos®.

A pratica da concessdo de privilégios [i.e., a
concessao do direito a exploracgéao de monopdlios de
determinadas atividades] pelos soberanos foi muito

difundida, tanto na Idade Antiga, guanto na Idade Média®.

Posteriormente, na Inglatervra, a contestacao aos
monopdlios até entdo tidos comoe licitos expressava, na
realidade, contesta¢ao ao poder do monarca dgue os concedia.
E paradigmidtico o “Caso dos Monopdlics”'™, de 1.603, guando
se decidiu pela ilegalidade do monopblio da atividade de

fabricacdo e importacgao de cartas de Jjogo, gque havia sido

’ HAROLD G. FOX, Monopolies and patents, cit., pag. 20, scbre o sistema
de comércio na Roma antiga: “The Roman theory cf trade was that of
free competition, but the practice of obtaining exclusive sale was so
widespread that the Senate received many complaints on the subject”
(pag. 22).

* HAROLD G. FOX, Monopolies and patents, cit., pag. 22. Essa politica
de monopdlios foi regulamentada pelo Edito de Zenido (ou Zeno), de 483.
Y FRANCESCHELLI (Trattato di diritto industriale, Milano, I, 1360,
pag. 77) da destague ao processo gque culminou na distincdo entre
monopdlios licitos e i1ilicitos: a outorga de monopdlios, na medida em
gue a “causa publicae utilitatis vel necessitatis’”™, era justificada

' 11 Coke 84, 77 Eng.Rep. 1260 (K.B. 1603).
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i

concedido pela Rainha a Edward Darcy. Segue-se, em 1.624, o
Statute of Monopolies, gque prolibe a sua indiscriminada
concessao pela Coroa -—= crown-granted monopolies, como
dizem os de lingua inglesa - limitando-os aos que

correspondem as patentes de invencao.

06. E bem evidente gue, no evoluir do tempo, as
referéncias feitas aos monopdlios estiveram sSempre
vinculadas aoc desenvolvimento exclusive de uma atividade,
geralmente a atividade de comercializagdo de determinado
bem. Em outras palavras, a atencgdo social atribuida ac tema
dos monopdlics estd, desde sempre, visceralmente ligada ao

desenvolvimento de uma atividade, ndo a propriedade.

Diz FABIO KONDER COMPARATO'': “ o] monopdlio,
portanto, diz respeito a uma atividade empresarial, nada
tendoc a ver com o dominio e a propriedade”. A propdsitec, ao
dizé-lo, FABIO sccorre- se de PONTES DE MIRANDA'?, para guem
“{mlonopolizar nio é desavropriar, nem encampacs.
Desapropria-se ou encampa-se sem se monopolizar, como se,

havendoc duas ou mais empresas gque exploram determinado ramo

de indastria ou de comércio, a entidade estatal desapropria

os bens da empresa, ou encampa a empresa, e nao se dirige
contra as outras. Pode a entidade estatal desapropriar os
bens de todas as empresas existentes, sem estabelecer

monopélic, isto €&, sem proibir gue se I1nstalem e funcionem

outras empresas com a mesma atividade”.

11

Direito Pidblico - Estudos e Pareceres, Saraiva, Sao Paulo, 1.9%26,
pag. 148; afirmagdo reiterada na pédgina 151.

'Y Comentarios A Constituicido de 1967 com a Emenda n. 1 de 1969, 2% ed.,
Sac Paulo, Revista dos Tribunais, 1.9%972, t. 6, pag. B86.
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07. O conceito de monopdlio efetivamente nao se presta
a explicitar caracteristicas da propriedade, de modo que nao
cabe aludirmos a monopdlio de propriedade.

Na medida em gque erga omnes, a prepriedade &

sempre exclusiva. Isso significa gue o) conceito de
propriedade porta em si a exclusividade [= moncpdlio] do
dominio do bem pelo seu titular. Por isso sdo redundantes e
desprowvidas de significado as expressodes “monopdlioc da

propriedade” ou “monopdlioc de um bem”.

0

Q

. A Constituigdo do Brasil enumera, em seu art. 177,
atividades gue constituem monopdélio da Unido [v.g., pesquisa
e lavra das jazidas de petrdleo e gé&s natural, refinacaoc de
petréleo, importacido e exportacdoc de produtos derivados de
petrdleo, transpcrte maritimc de petrdleo bruto etc.] e, em
seu art. 20, os bens que sao de sua exclusiva propriedade
[terras devolutas, ilhas fluviais, mar territorial, terrenos
de marinha, recursos minerais, sitios arqueoldgicos etc. '’ .

Atividades e bens, uma coisa distinta da outra.

Por isso nao é& adversa a Constituicdo a existéncia
ou desenvolvimento de uma atividade econdmica sem dgue a
propriedade do bem empregado no processo produtivo ou
comercial seja concomitantemente detida pelo agente daguela
atividade --- o© gue também & afirmade por FABIO KONDER

COMPARATO!. Dizendo-o de outro modo: o conceitc de atividade

¥ As Constituigdes de 1.946 e de 1.967-69 facultavam aos Poderes

Publ:icos, sob csrtas condigdes, “"monopolizar determinada induastria ou
atividade”.

T Direitc Publico - Estudos e Pareceres, c¢it., pag. 152: "... o
agente executor dc monopdlio ndo precisa ter a propriedade dos bens,
mévelis ou iméveis, utilizados na exploracgdo da atividade monopolizada,
podendo, por exemplo, toméd-los em arrendamento de terceiros”.
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econdmica [enguanto atividade empresarial] prescinde da

propriedade dos bens de producgéo.

09. Os juristas tradicionalmente se valem dos
ensinamentos da teoria econdmica para acoclher a definigcaoc da
empresa como “organismos econdmicos, gque se concretizam na
crganizacdc dos fatores de producdo e gue se propdem a
satisfagdao das necessidades alheias, mais precisamente, das
exigéncias do mercado geral”!®; o conceito de empresa firma-

se na idéia de que ela é o exercicio da atividade

produtivam. Por atividade entenda-se, como anota OSCAR
BARRETO FILHO!, “a série coordenada e unificada de atos em
funcaoc de um fim econdmicco unitério. {«.a) A pratica

reiterada” de “atos negociais, de nocdo organizado e estavel,
por um mesmo sujeito, visando a uma finalidade unitédria e
permanente, cria, em torno desta, uma série de relagbes
interdependentes que, conjugando o exercicio coordenadoc dos
atos, © transmuda em atividade negocial. Essa atividade
(...) manifesta-se economicamente na empresa e Se exXxprime
juridicamente na titularidade do empresario e no modo ou nas

condicdes de seu exercicio”.

Por isso a empresa [= atividade] nao pode ser
confundida <c¢com o complexo de bens que possibilita seu

desenvolvimento [= estabelecimento].

* RYBENS REQUIAO, cCurso de direito comercial, 82 ed., Sao Paulo,
Saraiva, 1.977, péag. 47.

" Idem, pag. 57.

Teoria do estabelecimento comercial, Sao Paulo, Max Limonad, 1969,
paginas 18 e 19. Em idéntico sentido, SYLVIO MARCONDES, Problemas de
direito mercantil, Sao Paulo, Max Limonad, 1973, pag. 136.

7

! 10
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De outra parte, a propriedade do resultado da
atividade —-—= vale dizer, propriedade dos produtos ou
servigos da atividade --- também naoc pode ser tida como

abrangida pelo monopdlioco do desenvolvimento de determinadas
atividades econdmicas.

10. Dc monopélio da atividade trata, no caso, © artigo
177 da Constituicado; da propriedade detida pela Unido em

relacdo a determinados bens, o artigo 20.

Tem-se bem presente, destarte, a separagcdaoco gque se
manifesta tanto no mundo do ser, guanto do dever-ser [na
medida em que uma e outra suportam regulamentacdo segundo
principios e regras especificos], entre atividade econdmical®

e propriedade.

Sendo assim, temos gque

[1] & perfeitamente possivel, em face da
Constituicdo do Brasil, gue um monopdlio da Uniac
seja exercido mediante a wutilizagdoc, para esse

exercicico, da propriedade de outrem; e

[1i] a propriedade é sempre exclusiva, isso

significando gue o conceito de propriedade porta

em si a exclusividade [= monopd6lio] do dominio do
bem pelo seu titular; por isso, repito, sao
redundantes e desprovidas de significado as
' Aqui menciono a atividade econdmica em geral, nio apenas em sentido
estritoc. Para a distingdo entre atividade econdmica em sentido amplc e
atividade econémica em sentido estrito, meu A ordem econdmica na

Constituicdo de 1988, 9° edigc&do, Malheiros Editores, Sao Paulo, 2.004,
pags. 93 e ss5.

11
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expressdes “monoopdlio da propriedade” cLu

“ronopdlio de um bem”.

11i. Concluo este momento de meu voto relembrando gue o
monopodlio €& de atividade, nao de propriedade. Isso explica
porgue a propriedade do resultado da lavra das Jazidas de
petrdlec, de gé&s natural e de ocutros hidrocarbonetos fluidos
pode ser atribuida a terceiros pela Uniao, sem gualguer
ofensa a reserva do monopdlio, contemplada no artigo 177 da

Constituicdo.

Cabe comc uma luva, neste ponto, a ligcdo de FABIO
KONDER COMPARATO: “O titular do wmonopdlio puiblico nao esta
obrigado a expleord-lo diretamente, podendc essa exploracao
ser exercida por outrem, pessoa Jjuridica de direito publico
ou privade”. E prossegue: YO unico ponto discutivel, nessa
matéria, € o modo de se instituir a delegacdo do monopodlio:
por meio de decreto do Poder Executivo, ou por lei. No meu
entender, como todo monopélio pablico em nosso slstema
constitucional decorre de norma expressa da Constituigéio,
gue excepcliona © principico da livre iniciativa empresarial,
somente a lei pode autorizar o© sSeu exercicio por pessoa
diversa do titular”. No casco --- digoc eu --- precisamente a

Lei n. 9.478/97.

A propriedade do produto da lavra das jazidas
minerais atribuida ao concessionario peloc artigo 176 da
Constituicdao do Brasil é inerente aoc modo de produgao social

capitalista. A concessao seria materialmente impossivel sem

Ob. cit., pag. 151; tb padg. 152z.

fy 12
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que o proprietaric se apropriasse do produto da exploracao
da Jjazida. O mesmc se d& guanto ao produto do exercicio das
atividades contratadas com empresas estatais ou privadas nos

termos do § 1° cdo artigo 177 da Constituicdo do Brasil.

Essas contratacdes - contratagdes, note-se bem; nao
concessd0es --- sSeriam materialmente impossiveis sem gue os
contratados da Uniao se apropriassem, direta ou
indiretamente, do produto da exploragad@o das jazidas de
petréleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos
fluidos.

Apropriagao direta ou indireta --- enfatizo --- no
quadro das inGmeras modalidades de contraprestacgao

atribuiveis ao centratado, a opgcao por uma das guais
efetivamente consubstancia, como anteriormente afirmado, uma
escolha politica. 0O gue nac cabe é reduzir as contratacdes
com empresas estatais ou privadas, nos termcs do § 1° do
artigo 177 da Constituigdo do Brasil, ao modelo da prestacgao

de servigos. Voltarei ac tema, mais adiante.
12. Feitas essas observagdes, prossigo.

A EC 9/95 tornou relativo o monopdélio do petrdleo.

6] s 1° do artigo 177 da CB, em sua redagao
originaria, vedava a Unidc “ceder ou conceder gualguer tipo
de participacd3o, em espécie ou em valor, na exploragdo de
jJazidas de petrdéleo ocu gas natural, ressalvado o disposto no
art. 20, § 1°97.

A redagao do preceito passcu a ser a seguinte:

\

13
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A Uniao vodera coatratar com empresas
estatais ou privadas a realizacdo das atividades
previstas nos incisos I a IV deste artigo,

observadas as condigdes estabelecidas em lei™.

Extirpada do preceito a proibigaoc de cederx ou

conceder qualqguer tipo de participacéao na exploracéao
petrolifera, seja em espécie [petrdleo] ou em valor
[dinheiroc], a EC 9/95 permite gue a Uniao transfira ao

“concessioniario” a propriedade do produto da exploragédo de
jazidas de petrdlec e de gé&s natural, observadas as normas
legais. Al um novo regime de monopdlic, gque € o gue a EC n.

9/95 preconiza.

Note-se bem: o monopdélic permanece integro; nao
foi extirpado da Constituigdo; apenas tornou-se relativo em
relagdo ao contemplado na redagdo anterior do texto da
Constituigdo. Anteriormente, de modo bem amplo, projetava-se
sobre o produto da explorag¢do petrolifera. Ia para além da
atividade monopolizada. A Constituicdo 1impedia gque a Uniao
cedesse ou concedesse gqualquexr tipo de participacgao, em
espécie ou em valor, na exploragao de jazidas de petrdleo ou
géds natural, ressalvado o disposto no art. 20, § 1© —-—-- isto
€, a participacgédo dos Estados-membros, do Distrito Federal e
dos Municipios, bem assim dos &rgidos da Administragdo Direta

da Uniao, no resultado da exploragdc de petrdleo ou gés

natural etc. Esse preceito do pardgrafo fazia, como
permanece a fazer, excecdo ao regime de propriedade das
Jazidas, matéria da propriedade dos bens da Unidoc [inciso IX

desse mesmo artigo 207].

} 14
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13. o] pardgratfo que substituiu o] contemplado na
redacd&o original da Constituigao conteve os efeitos do
monopélio no plano da atividade, autorizando expressamente a
Unidaoc a contratar com empresas estatalis ou privadas a
realizacao das atividades previstas nos incisos I a IV do
artigo 177, observadas as condigdbes estabelecidas em lei.

Dispbe, diretamente, nao sobre a propriedade das Jazidas,

mas sobre a exploracgao, pela Uniao, da atividade
monopolizada. Como essa contratagao supde, no modo de
produgao social capitalista, a apropriacgaoc direta ou

indireta, pelo contratado, do produto da exploracéac da
jJazida, os efeitos do monopdlioco foram contidos no plano da
atividade, sem projetar-se sobre o produto da exploracao
petrolifera e sem a inclusao dos riscos e resultados
inerentes a atividade. Nesse sentido é que se tornou
relativo em relagdo ao regime anterior, sem deixar, contudo,

de caracterizar monopdlio de atividade.

Permito-me deixar dois aspectos bem vincados:

[i}] a inovagao introduzida pela EC 9/95, no
sentido de tornar relativo o monopdlio, ndo se
encontra na permissdo de gue a Uniao contrate com
empresas estatais ou privadas a sua exploragao;
desde anteriormente & emenda a Uniadoc nao estava
obrigada a explorar o monopdélio diretamente; desde
sempre essa exXxploragac poderia ser exercida por
outrem, pessoa juridica de direito publico ou

privado;

15
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[1ii} o) monopolio de que se trata tornou-~se

relativo precisamente porque antes da EC 9/95

projetava-se, de modo amplo, sobre o produto da
exploragao petrolifera; ia, neste sentido, para
além da atividade monopolizada; a auséncia dessa
proje¢do, no regime da EC 9/95, & dgque o© torna

relativo em relagdo ao regime anterior.

14. A EC 9/95 permite gue a Uniao transfira ao
“"concessionario” os riscos e resultados da atividade e a
propriedade do produtec da exploragcdo de jazidas de petrdleo

e de gas natural, observadas as normas legais.

Ocorre, no entanto, gue a Constituig¢doc nao coloca
esse a guem estou a chamar de “concessionaric” sob o regime

do disposto no artigo 176.

Ao contrario, a ele confere tratamento
diferenciade, razdo pela qual estou de acordo em gque os
preceitos veiculados pelos §§ 1° e 2° do artigo 177 da
Constituigdc do Brasil s&o especificos em relacdo ao artigo

176. E isso de modo tal gue as empresas estatais ou privadas

a que refere o s 1° nao podem ser chamadas de
“concessionérias”, eis gque titulares de um tipo de
propriedade diverso dagquele do gual sao titulares os
concessiondrios das jazidas e recursos minerais a que

respeita o artigo 176 da Constituigdo do Brasil.

A primeira leitura dos preceitos Jja evidencia que
nao ha concessdo, ato administrativo veiculado mediante

decreto do Poder Executivo --- gque se d& em relacao as

\
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jazidas e recursos minerais a gue respeita o artigo 176 —--—
nao ha concessdo, dizia eu, no <aso da contratacao, com
empresas estatais ou privadas, da realizagdc das atividades
previstas nos incisos I a IV do artigo 177, autorizada pelo

seu § 1°.

15. Permito~-me lembrar, ademais, gue a propriedade nao
existe; existem as propriedades -—— a propriedade nao
constitui uma instituig&do Gnica, mas o© conjunto de varias
instituicgdes, relacionadas a diversos tipos de bens?®.
Instituigdes juridicas conformadas segundo distintos
conjuntos normativos --- distintos regimes -—--- aplicaveis a

cada um deles.

Um €& o regime juridico geral da propriedade do
produto das exploracgdbes de gue trata o artigo 176 da CB;
outro € o regime juridice --- especial em relagac aguele?! —-
- do produto da explcragdo de jazidas de petrdleo e gés

natural, desdobrado do disposto nos §§ 1° e 2° do artigo 177.

Nao se trata de dizer que o direito de propriedade
dos primeiros é mais amplo do gue o direlto de propriedade
destes nltimos, visto que cada regime de direito de
propriedade manifesta-se, existe tal e gqual o ordenamento
juridico o estabelece. Mas €& correto dizermos, sim, gue a

propriedade dos primeiros €& mais ampla do gque a propriedade

2o

Meu A ordem econdmica na Constituicdo de 1988, cit., pags. 215-6.
’ O0s atributos da especialidade e da generalidade, gue apartam as
normas gerals das especiails, derivam de um Jjuizo de comparagdo entre
duas normas [NATALINO IRTI, L'eta della desccdificazione, 4a ed. .,
Milano, Giuffre, 1.9%99, 53 e ss.]. Norma geral e norma especial nédo
sdo geral e especial em si e por si, mas sempre relativamente a outras
normas. Assim, uma nocrma gue € geral em relagdo & ocutra, pode ser tida

como especial em face de uma terceira.

17
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das empresas estatais ou privadas &s gquailis respeita o § 1°

do artigo 177 da CB?.

O artigo 176 --- ainda gue o artigo 20, IX da CB
estabeleca que os recursocs minerais, inclusive os do
subsolc, s&o bens da Uniao --- garantiu ao concessiondrioc da
lavra a propriedade do produto da sua exploracao, sem
estipular gqualguer restrigao a ela, do que decorre a

conclusao de gue, existindo concess&o de lavra regularmente
outorgada, a propriedade sobre o produtc da exploracac é

plena.

E errco nefando o de confundir os recursos minerails
—-—-- inclusive os do subsoclco, gue sao bens da Uniadao --- isto

é, as jazidas, com o0 gque se extrai delas.

16. No caso do petrdleo e do gas natural, no entanto,
a propriedade de gue se cuida nao ¢é plena, mas relativa,
visto que a comercializagdo de ambos é administrada pela

Unidac, através de uma autarcquia sua, a ANP.

Veja-se o artigo 60 da lei guestionada na presente

ADI, observando-se qgque, para exportar, exige-se seja

* Ndo ha limitacdes aos direitos de propriedade; h&a limitagdes tao-

somente a preopriedade. Isso porgque os regimes de propriedade sao
agqueles definidos pela ordem juridica. Vale dizer: o direito de
propriedade s¢ tem existéncia no contexto da ordem Jjuridica, tal como
o definiu a ordem 3juridica. Por certc gue, na comparagaoc entre ordens
juridicas distintas, poder-se-a afirmar gque nesta, em relagao &aguela,

a propriedade & mais — o©ou mencs — dilatada, em decorréncia de ser
menos ou mais limitada. Nao, porém, gque o direito de propriedade aguil
ou ali seja limitado, neste ou naquele grauv. Cada direito de
propriedade é direito integral nocs gquadrantes da ordem juridica
positiva que o contempla (vide RENATC ALESSI, Principi di Dbiritto

Amministrativo, v. II, Giuffré Editore, Milado, 1.978, p. 590).
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atendido o disposto no artigo 4° da Lei n. 8.176/91,
observadas as politicas aprovadas peloc Presidente da
Republica, propostas pelo Conselho Nacional de Politica
Energética ~ CNPE. Nos termos do artigo 2, V, da Lei
9.478/97, compete ao CNPE “estabelecer diretrizes para a
importacao e exportacgao, de maneira a atender as
necessidades de consumo interno de petrélec e seus
derivados, gé&s natural e condensado, e assegurar o adequado
funcionamento do Sistema Nacional de Estoques de
Combustiveis e o cumprimento do Plano Anual de Estoques
Estratégicos de Combustiveis, de gque trata o art. 4° da Lei
n® 8.17%6, de 8 de fevereiro de :18917". O CNPE?® & érgaoc de
assessoramento da Presidéncia da Republica, integrado porx
Ministros de Estado, cujas propostas sao submetidas a
apreciacao do Chefe do Poder Executivo, 6rgdo ao qual
incumbe prover a preservagao do interesse nacional. Mais: as
resolucdes expedidas pelo colegiado passam pelo c¢rivo do

Presidente da RepiGblica.

A propriedade decorrente do disposto no § 1° do
artigo 177 da CB €& exercida pelo seu titular no guadro
dessas politicas, especialmente no dgue respeita & liberdade
de exportar, pois gquem decide a respeito dessa possibilidade
@& o CNPE, sujeitas suas decisbdes a aprovagac do Chefe do
Executivo, sendo posteriormente autorizada, ou nao, pela

autarquia“.

Em suma : o contratado detém a propriedade do

produto, mas nao &€ titular da sua livre disponibilidade.

23

Decreto n. 3.520/00.

' pecreto n. 2.926/9%9.
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17. Ha mais, porém, a distinguir a propriedade
afirmada pelo artigo 176 da outra, gue decorre do disposto
ne § 1° do artigo 177. E gque Jjazidas de petrédlec ou de géas

natural ndao sao licitadas.

C objeto da 1licitagadao, noc caso, €& a pesdquisa e
lavra inicialmente; apenas havera propriedade de um ou outro

se a pesguisa resultar frutifera. Na hipdtese do artigo 176

ha concessao da exploragdoc de jazida. Agui nao. Havera
exploracac apenas s5e um ou outro -——= petrolec ou gas
natural; ou outro hidrocarboneto fluido - vier a ser

encontrado.

Issco & suficiente para evidenciar gue cogitamos de
objetos distintos e gque os preceites nos §§ 1° e 2° do artige
177 sao especiais em relagcdo ao artigo 176 da Constituicéaoc

do Brasil; por isso sac distintas as propriedades em um e

CUTroc Caso.

18. Insisto ainda em que & impossibilidade material de
concessao sem gque o concessiondrico se aproprie do produto da
exploragcio da jazida corresponde a evidente impossibilidade
da contratagao prevista no § 1° do artigeo 177 sem dque o
contratado se aproprie direta ou indiretamente do produto da
exploragcao da pesguisa e lavra do petrdleo e do gas e seus
derivados. A opgac pelo tipo de contrato a ser celebrado com
as empresas dque vierem a atuar no mercado petroliferga nao
pertence ao Poder Judicidrio: este nao pode se imiscuilr em

decisdes de carater politico. Opgao pelo tipo de contrato a

i 20
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ser celebrado pela Uniadac e as empresas €, sem duvida, opcgao

politica.

De mais a mais, a suposigao de que essa
contratacao deva ser operada sem gue a propriedade do
produto da exploragidoc seja atribuida direta ou indiretamente
aos contratados da Uni&o porta em si a proposta de dgue a
Petrobras seja reduzida & condigcac de mera prestadora de
servigos. Pols é& certo, como enfatizarei mais adiante, gque
ela atua, no regime instalado pelo § 1° do artigo 177 da
Constituicace do Brasil, redagac da EC 9/95, na gualidade de
empresa estatal gue explcora atividade econdmica em sentido
estrito e nao servico pablico; em regime de competigdc com a

empresa privada, portanto.

Seriam desastrosas, para a economia nacional, as

conseqgiiéncias de eventual declaragéao de
inconstitucionalidade do artigo 26, caput da Lei n.
9.478/97.

Tornado relative o monopdlio, a Petrobras perdeu a
qualidade de sua executora, gue lhe fora atribuida pela Lei
n. 2.004/53. Assim, impedidos os leildes, tal comoc regulados
pela Lei n. 9.478/97, a Petrobras resultaria impossibilitada
de dar continuidade a sua atividade de pesquisa e lavra, e

sua possivel exploracdo, do petrélec e do gas mnatural.

Permito-me anotar a circunstancia de, nessas
condicdoes, a Petrobras ficar impedida de renovar, de repor
0os seus projetos de pesquisa, imprescindiveis a manutencéao

do ciclo produtivo do petrdlec, recurso natural naoc-

| 21
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renovavel, como bem anotado pelo Autor, mas gque reclama a
resgqguisa e descoberta de novas jazidas para a sua
manutengédo. Observe-se, ademais, ser notdéria a participacio

extremamente relevante da Petrobras nos blocos leiloados,
alcangando, no sexto leilao realizado, 91% dos blocos

adjudicados.

19. Note-se bem gue, nado sendo prestadora de servigo
piblico, a Petrcbras nado pode ser concebida como delegada da

Uniaoc.

Embora, na dicgado do Ministro Carlos Britto, possa
ser tida comoc “expressao do setor publico, e nao do setcr
privado da Ecconomia”, explora atividade econdmica em sentido
estrito, estando sujeita, portanto, ao disposto no § 1°, II,
do artigo 173 da Constituigado do Brasil. Vale dizer: esta
stjeita ao “regime Jjuridico prdprio das empresas privadas”.
Atua em regime de competigc&o com empresas privadas gue se
disponham a disputar, no ambito de procedimentos
licitatdérios, as contratagdes previstas no § 1° do artigo

177 da Constituigédo do Brasil.

A Uniac nao poderd, ex vi do disposto no inciso
XXI deo artigo 37 da Constituig@c, contrata-la senao mediante
processo de licitagdo pOblica gue assegure igualdade de
condigdbes a todos o5 concorrentes, observadas as condigdes
estabelecidas na lei prevista no § 1° do artige 177 da

Constituicao?.

** A lei referida no § 1° do artigo 177 da Constituigdoc do Brasil &

especial em relagao a Lei n. 8.666/93; ao caso nao se aplica,
portanto, o] disposto no inciso VIIT do artigo 24 desta Gltima

~
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Seriam realmente desastrosas, logo se vé&, para a
economia nacional, as c<onseguéncias de eventual declaracao
de inconstitucionalidade do artigo 26, caput da Lei n.
9.478/97. Impedida de licitar a contratagdc da realizacgéo
das atividades previstas no artigo 177, 1incisos I a IV da
Constituicdc --- objetivo da ADI --- a Unido naoc poderia

valer-se, diretamente, da Petrobras para tanto.

O argumento segundo (e] gqual esta poderia

comercializar o petrdleo da Uniao porgue a sua propriedade

[dela, Petrobras] é detida pela Unido naoc se sustenta. Pois
=] certo gque mesmo para contratar unicamente a
comercializagcdo de petrdlec a Unido teria de licitd-la. De
qualguer modo a Petrobras, transformada em simples agente

comercial da Uniao, feneceria, ao passo que resultaria
marcante e marcadamente sacrificada a exploracao do petrdleo

e do gas natural entre nods.

Vé-se bem, destarte, dgque guem investe contra o

disposto no artigo 3° da Constituicdao do Brasil é, na

verdade, a ADI; nao a lei por ela contestada.

Ela sim, a ADI --- data venia do eminente Ministro
Carlos Britto --- abespinha a Petrobras, em UGltima insté&ncia
afrontandoc a soberania e o desenvolvimentc nacionais.

-

Permito-me repetir: a interpretacédo da Constituigc&@o nao &

{"aguisicgac, por pessoa Jjuridica de direito publico internca, de Dvens
produzidos ou servigos prestados por ©Srgao ou entidade gue integre a
Administragadoc Fublica e gue tenha sido criado para esse fim especifico

em data anterior a wvigéncia desta Lei, desde gue o prego contratado
seja compativel com o praticado no mercado”™].
b
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para ser procedida &a margem da realidade, sem gue Se a
compreenda como elemento da norma resultante da
interpretagao; interpretagdes corretas sao incompativeis com
tecrizagdes nutridas em idealismo que ndo a tome, a PpPraxis,
como seu fundamento; ac interpretéd-1la, a Constituigao, o
intérprete hé& de tomar comc objetc de compreensac também a
realidade em cujo contexto dad-se a interpretacdao, no momento
histdrico em gque ela se da. No caso, se nao a Histdéria, a
estdria parece repetir-se. Antes se afirmava, em afronta &
soberania nacional, gue ndoc existiria petrdleoc no subsolo
brasileiro, n&do haveria razdo a Jjustificar a c¢riacd&o da
Petrobras. Hoje --- nd@o importa a boa ou pernjiciosa intencao
de guem o pretenda, ingenuamente ou nadoc —--- se a pretende

inviabilizar como empresa que integra o patrimdénio nacional.

20. Insisto em que a ADI, ela sim, investe contra o

disposto no artigo 3° da Constituicdo do Brasil.

Pois & certo gque, a acatar-se a linha de
raciocinio nela eleito, isolado da praxis, tomando-se os
textos destacadamente do todoc no gual se compdoem, a acatar-
se essa linha de racioccinio a Petrobras j& teria sido, desde

1.988, desmilingiiida.
Demonstro-o.

Dizia o § 1° do artigo 177 da Constituigao de 5 de

cutubro de 1.988, em sua redagao de entdo:

*§ 1°, O monopdlio previsto neste artigo

inclui o©os riscos e resultados decorrentes das

i 24
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atividades nele mencionadas, sendo vedado a
Uniao ceder ou conceder qualgquer tipo de
participacgac, em espécie ou em valor, na
exploracgao de jazidas de petrdleoc ou gés

natural, ressalvado o disposto no art. 20, s

10ff

Al se encontravam dois distintos comandos:

[i1] © monopdlio inclui o©s riscos e resultados

decorrentes das atividades:; e

[i1] €& vedado & Uni&o ceder ou cconceder gualguer
tipo de participagao, em espécie ou em wvalor, na
exploracido de Jjazidas de petréleo ou gas natural,

ressalvado o disposto no § 1° do artigo 20.

Uma das interpretagdes possivels desse parégrafo

cocnduziria as seguintes conclusdes:

[a] o primeiro comando aplicava-se a todas as
atividades discriminadas no caput do artigo 177; o
segundo, apenas as atividades de explorag@ao de
Jazidas de petrdleo ou g&s natural --- ressalvado

o disposto no § 1° do artigo 20;

[b] 2a Lei n. 2.004/53 naoc teria sido recebida pela
Constituigao, dado gue os riscos e resultados das
atividades de exploracadao de jazidas de petrdéleo ou

gas natural --- bem assim das demais, incisos II a

25
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IV do artigo 177 --- sendc exclusivos da Uniac,

naoc poderiam mais ser atribuideos a Petrobras;

[c] ademais, ainda gue perseverasse a empreendé-
las, a Petrobras nao poderia participar, em
espécie ou em valor, dos resultados da exploracao

de jazidas de petrdédleo ou gas natural.

Ao aniquilamento da Petrobras --- ao gual levaria
a procedéncia da presente ADI —--- HF4& se teria chegado se
esse tipo de interpretacdc do texto do § 1° do artigo 177 da
Constituicdo de 5 de outubro de 1.988, em sua redacao de

entao, fosse consagrado.

As conclusdes nao sao, porém, corretas, seja
porgue nao se interpreta a Constituigdao em tiras, aos
pedacos?®, seja porque —--- como venho insistindoe --- a sua
interpretacao nao e para ser preoccedida a margem da

realidade.

A norma gue se extraili da redacd@o originaria do §
1° do artigo 177 da Constituigao de 1.988, no seu todo e em
especial considerando-se o disposto no pardgrafo Gnico do
artigec 45 do ADCT “WFicam ressalvadcs da vedacdo do art.

177, s 17, oS contratos de risco feitos com & Petrdleo

Brasildeiro S§.4. (Petrobras), para pesqguisa de petrdleo, gue
estejam em vigor na data da promulgac¢do da Constituigdo”] ¢é
a seguinte: “Sdo0o da Uni&d&c, ou de empresa scb seu ccocntrole

“ vide meus Ensaio e discurso sobre a interpretaciao/aplicagao do

direito, 2" edicado, Malheiros Editores, Sao Paulo, 2.003, pags. 40 e
121-2 e A ordem econdmica na Constituigaoc de 1988, cit., 2.004, pag.
150.

\
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aciondrio, os riscos e resultados decorrentes da exXploracao
de Jjazidas de petrdleoc ou gas natural, sendo vedado a Uniao,
diretamente ou através de empresa sob seu controle
acionédrio, ceder ou conceder gualquer tipo de participacgao,

em espécie ou valor, nessa exploracao, ressalvado o disposto

no art. 2¢, § 1°77%7,

0 gue, de todo mecdo, ora importa considerarmos & a
redagdo assumida pelo § 1° do artigo 177 da Constituigdo nos

termos da EC 9/95, em face do gual tenho como inguestionavel

a constitucionalidade do artigo 26, caput, da Lei n.
9.478/97.
21. Um outro aspecto, como gue voltando a minhas

observagdes iniciais, desejo ainda ferir.

B gue nas demecracias, estruturadas também --- mas
ndo exclusivamente --- sobre o principioc da interdependéncia
e harmonia entre os poderes, cabe ao Judicidrioc controlar a
constitucionalidade dos atos e procedimentos do Executivo,
na 1implementagdao de suas politicas pGablicas. Incumbe-lhe
rechagar a implementacédo de opgodes politicas, pelo
Executivo, que nao sejam plenamente adeguadas ao todo
orgédnico gque a Constituigadao é. Mas nédo compete ao Poder
Judicidrio substitulr essas opgbes por outras, gquando néao
afrontem, como ocorre no casoc presente, a Constituilg&do. Esta
Corte estd a servigo da Constituicido, para afirmar a sua
forca normativa, ndo se prestando a fazer praga de verdades

proclamadas por guantos se atribuam, sem gque tenham recebido

?” vide cCarlos Eduardo Bulhdes Pedreira, Monopélio
10:154 e ss.

Gas, in RTDP
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mandato popular para tanto, a faculdade de, com ar de

certeza, proclaméa-las.

22. Alcangado este ponto, vou sucintamente ao exame
dos demais preceitos atacados --- § 3° do art. 26; incisos I
e IITI do artigo 28; paragrafo Unico do artigo 43; paragrafo

Gnico do artigo 51; e artigo 60, caput.

23. Quanto ao s 3¢ do artigo 26, seria
inconstitucional por traduzir conduta negativa da
Administragcao Japrovagao tacita dos planos e projetos de
desenvolvimento e produgao do bloco que couber ao

concessioné&drio se a ANP nao se manifestar em centc e oitenta

dias}].

F:\ lei da regulacgao, neste ponto, ao chamado
siléncio da Administragdc. Aqul se trata de matéria de lei,
ordenagaco no planc da infraconstituclonalidade, sem ofensa

direta & Constituicao.

24 . Em relac&o aos demais preceitos gquesticnados, séo
préprios as contratagdes de que se cuida, admitidas
expressamente no § 2° do artigo 177. Waoc wvisualizo, agui

também, ofensa & Constituicao.

25. O artigo 6606, caput respeita & possibilidade da
exportagao do produto, gue, como anoteil linhas acima, é

administrada pela Uniao.

Repito: veja-se o artigo 60 da lei guestionada na

presente ADIT, cbservando-se que, para exportar, exige-se
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seja atendido o disposto no artigo 4° da Lei n. 8.176/91,
observadas as politicas aprovadas pelo Presidente da

Repiablica, propostas pelo Conselho Nacional de Politica

Energética - CNPE.

A leitura isolada do preceito é falaciosa, dando
lugar a 9guestionamento gue © conhecimento da totallidade do
regime estabelecidec pela lei prontamente espanca. FPermissa
venia, vou repetir: o direito nao pode ser interpretado em

tiras, aos pedacgos, sendc no seu todo.

De resto, a ANP é uma autarguia, pouco importando
seja chamada de “Tagéncia”. Como autarguila, compde—-se na
unidade estrutural e sistematica’® gue a Administracido é, sob
a diregido superior do Presidente da Replblica, nos termos do
artigo 84, II, da Constituicdoc do Brasil. A ANP nao pode

ser, e efetivamente nao é, senao uma autarqgquia.

Nenhuma inconstitucionalidade, portanto, no

preceito.

Sende assim, julgo improcedente a ADI n. 3273 e,

em consedgliéncia, a ADI n. 3366.

/ L~
v ), TNy L

[

Fas

Dicgcao de EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA e TOMAS-RAMON FERNANDES, Curso
de Derecho Administrativo, 424 ed., wv. I, Madrid, Civitas, 1.983, pag.
34.
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16/03/2005 TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.366-2 DISTRITO FEDERAL

voro

@] SR. MINISTRO CARLOS BRITTO {RELATOR) - Senhor
Presidente, como sou o Relator, guerc me pronunciar sobre o voto.

O Senhoxr Ministro Eros Grau, a pretexto de nao
interpretar a Constituicdo em tiras, reduziu ndo s o meu voto, mas
também o do Ministro Marcce Aurélio, a farrapos.

O SENHOR MINISTRO MARCC AURELIO — Ndo o meu voto, porqgue
c Unico citado pelo ministro Eros Grau fol o de Vossa Exceléncia.

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO (RELATOR) — Ministro, Sua
Exceléncia desancou a distingido entre bem de uso especial e bem de
uso comum do povo, Jue estd no voto de Vossa Exceléncia, e ndo no
meu.

Sem duvida, o Ministro Eros Grau nos brinda com um voto,
como de habito, muito bem urdido e a partir de premissas também
estudadas. Todavia, figquei um pouco assustado com o rigor de certas
contraditas, sobretudo guando o Ministro se refere a distingéao

empreendida entre o monopdlio de propriedade e o de atividade como -

palavras de Sua Exceléncia — nefanda, ou sedja, execravel,
abominavel, depravada, sacrilega, segundo o Dicionaric Eletrdédnico
Houaiss.

Em wverdade, o nucleo do meu voto esta no juizo de o

monopdlio do setor petrolifero ser incompativel com © regime de
transpasse da propriedade da lavra ou da apropriag¢do mesma das
jJazidas. A Constituig¢ido, a meu ver, uscu a palavra “mocnopdlio” nao
aos farrapos, ndo em tiras, mas em um sentido, para mim, nitidamente

pré-indiviso. Todo o complexo do setor petrclifero estsd monopolizado
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a partir das jazidas, depdsitos, latu sensu, de minérios. Valho-me
da prépria Constituigdo guandoe, no art. 176, caput, diz:

“Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e

demais recursos minerais e o©0s potenciails de energia

s

hidrdulica constituem propriedade...

As jazidas constituem, caracterizam um tipo de
propriedade, diz a Constituicgio, acrescentando: uma propriedade
distinta da do solo.

No artigo seguinte - art. 177 -, ac falar em Jjazidas - “a
pesquisa e a lavra das Jazidas de petrdlec e gas natural” -, &

interessante: a Constituigdoc diz gque Jjazida é propriedade distinta

da do solo e, mais: “passivel de transpasse ao proprietdrio” - art,
176. O concessiondrio pode se apropriar do produtec da lavra. O
discurso do art. 177 & diferente: ninguém pode se apropriar do

produto da lavra a titulc privadeo. Estd na Constituigdo:

“"Art. 177. Constituem monopdlio da Unido:

I - a pesguisa e a lavra das jazidas de

14

petrdoleo e gads natural...

Vale dizer, é possivel, sim, o© monopdlioco de um tipe de
propriedade, porque a propriedade comum - ou gqualguer uma, diria o
Ministroe Eros Grau -, implicando unititularidade de dominio, seria o

monopdlioc, mas nidoc é& bem assim.

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU: - Ela porta em si.

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO (RELATOR) — Ela porta em si

as caracteristica do monopdlio.
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O SENHOR MINISTRO EROS GRAU: - Nao & isso, mas considero

esta uma discussdo tedrica gue ndo vai conduzir a nada.

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO (RELATOR) - Vai conduzir a

tudo, Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU: - N&o vai conduzir a nada,

mesmo porgue uma colisa é a propriedade da jazida.

O SR. MINISTRC CARLOS BRITTO {(RELATOR) - 1Isso tento
distinguir. L propriedade admite alienacgédo, co-titularidade,
sucessao hereditaria, comodato, aluguel, mas ndo as Jazidas de

petrdélec e de gas. Aqui, a propriedade é infensa, arredia a todas

essas formas pontuais de disposicidc ou de exploracao.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) - Entdo nunca

poderad haver um produto da lavra?

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO (RELATOR} = Chego 1la.
Parece-me que cabe fazer a distingido entre propriedade pura e
simples, de um lado, e monopdélio, de outro.

A Constituicgao, no art. 45 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitdrias, chega a falar em monopdlio nido de uma
atividade, mas de uma propriedade:

“Art. 45. Ficam excluidas do monopdlio
estabelecido pelc art. 177, II, da Constituicdo, as

refinarias em funcionamento no Pais...”

Ou seja, ndao a refinacgido, mas as prdéprias refinarias.
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O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) - Ocorre que,
em 1988 - essa foil uma discussio em gue estavam envolvidas a
Ipiranga e a Manguinhos -, tinhamos a refinagdo de petrdleo em
refinarias privadas, tal como essas duas. Quando ocorreu a
estatizacdo e tornou-se monopdlio da Unido, se disse gque s6 ela

poderia explorar e teve de se ressalvar aquelas duas, porque, senao,

elas teriam de ser desapropriadas e internalizadas no dominio da

Petrobras.

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTC (RELATOR) - Isso, porém, nao

infirma a base do meu raciocilicio.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE)

Mostra gue

a histéria ndo coincide com o raciccinio.

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO (RELATOR) - N&o, o
monopdlio, como diria o Ministro Marco Aurélio, é um grande todo,

nao pode ser interpretado em fatias. Compreende tode o setor

petrolifero.

C SENHOR MINISTRO NELSON JORIM (PRESIDENTE) - Inclusive

as Jjazidas?

¢ SR. MINISTRO CARLOS BRITTOC (RELATCR) - Sobretudo as
jazidas, porgque quem for proprietario da jazida e do produto lavrado
n&do pode se submeter a regras rigidas da Uni&o, porque vail alegar
gque detém essa propriedade a titulo particular; o dominio é privado.
E preciso gue a Unido detenha essa propriedade, mas permita a
participacdo daquele que lavrou o produto ou mediante uma paga pré-
acertada ou um percentual sobre esse produto a medida gue ele

aflorar, gue for dimensionado.
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Digo no meu voto:

“Contratag¢do qgque, para preservar © necessdrio
regime de monopolizagdo estatal do setor, sé pode
significar a mera execugdo de um trabalho que se faz
para o ente meonopolizador e em nome deste.”

Esse contratado, em rigor, nao val concorrer com a
Petrobras; ndo ¢ um competidor, até porgue o monopdlioc elimina esse
tipo de competigd&co. Ele & um contratado, é um preposto da Uniédo.

No gque tange a guestdo da Petrobras, repito, ela naoc faz
parte do setor privado; integia ¢ setor publico - sociedade de
economia mista qgque € -, mas numa atividade gque é monopdlio da Uniido.
Ent&o, ela ndo se submete a todas as regras da iniciativa privada
porgue, em rigor, na lavra e na pesqgulsa, por exemplo, ndo had outro
agente da iniciativa privada para competir com a Petrobras. Ela atua
sczinha; ndo ¢é expressido do setor privado, mas do setor publico,
controlada acionariamente pela Unido.

Cutro aspecto do bem elaborado voto do Ministro Eros Grau
¢ uma citagdo a pontos de vista do eminente publicista Fabio
Comparato, gque também reverencic de longa data por se tratar de
escritor e cidaddo gue tenho na mais alta conta. O Professor Fabio
Comparato, em recente artigo publicado na Folha de S. Paulo, faz uma

afirmativa ndc retomada pelo Ministro Eros Grau.

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU: - Reportei-me a doutrina,

nd&o a um artigo de Jjornal. Cito a obra juridica do autor.

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO (RELATOR) - Perfeito.
Retiro, entdo, a possivel critica gue se esconderia por tras da
minha observacdoc. A inteng¢doc ndc € criticar. Grande homem publico,
o Professor Fabio Comparato diz gue petrdoleo ndo & propriedade do
Estado, mas da Nacdo. Com essa afirmagdo - ele ndoc expressa isso no

artigo, mas se trata de uma leitura minha, um poucc mals extensiva
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-, ele me trouxe a consciéncia aguela velha distingdo necessaria, de
quando em vez, entre Nagdo e Estado. H& bens gque a Constituicao
entrega, nominalmente, a titularidade da Unido. Por exemplo: as
terras indigenas.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) — Quer dizer
que ¢ uma propriedade natural da Nagdo? Se a Constituicdo ndo pode
alterar isso, significa gue ¢é uma propriedade natural da WNacao.

Vossa Exceléncia ¢ um jus naturallista nacional.

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO (RELATOR) - Né&o, de Jjeito
nenhum. Vou fazer uma distingdo: sabemos, de cor e salteado, que
Nacdo ¢ uma realidade anterior ao Estade, até porgue estrutura o
Estado em cima de uma Constituicdo gue ndo € dele, & dela. Sabemos
que a Nacdo é exterior ao Estado, e & superior a ele - todos sabemos
disso, mas temos uma tendéncia ac esquecimento. Pensamos gue a Nacao
faz a Constituigi&o e fica do ladoe de fora, como se ela ndo entrasse
na Constituicao como categoria juridica, e entra. Quando a
Constituigdo diz que pertencem & Unido os sitios arqueolégicos, os
documentos e os sitiocs relativos aos guilombos; guando a
Constituigdo diz gue as terras ocupadas tradicionalmente pelos
indigenas pertencem a Uni&do; gquando a Constituicgido diz gue o© mar
territorial e a plataforma continental pertencem & Unidc, 1isso &
apenas nominalmente, pols essa propriedade ndc é da Unidoc. A Unidoc é
simplesmente curadora. As propriedades s&o da Nagdo, esta enguanto
realidade atemporal, incorporando, a um sdé tempo, & ancestralidade,

a contemporaneidade e a posteridade.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) - Vossa
Exceléncia, com isso, teria de devolver ¢ Acre aos bolivianos. A
compra feita do territdrio do Acre ¢é boliviana. Teria de devolver o

Texas ao México.

o
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O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO (RELATOR) - Nao. Quero dizer
que petrdleo é um bem tTac referido a identidade nacional, ao bem-
estar do pove brasileiro, €& tac funcicnalmente ligadce - esse bem
chamado “petrdéleo” - a soberania naciocnal, condicionador do
deservolvimento nacional gque nao podemos entrega-lo a propriedade

pura e simples da Unido.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) - Teriamocs de
entregar a parzZe do Rio Grande do Sul a Espanha e acs missioneiros

do Uruguai.

C SR. MINISTRO CARLOS BRITTO (RELATCR) - E diferente,
Exceléncia.

O SENHCR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) - Territdric
nao & Nacgao?

O SR. MINISTRC CARLOS BRITTO (RELATOR) - Que nao podemos

interpretar a Consiituigdo em tiras, & verdade, mas ndo debaixc de
uma tecnicalidade linear; é precisco um pouco malis de pensamento
crgdnico a ponto de tocar os debruns da sentimentalidade mesmo.
Tobias Barreto dizia, por wvolta de 1870, 1873, algoc gue
permanece enxuvtamente contempordnec: “Direito ndc & sO6 uma ccisa qgue

se sabe, & também uma coisa gque se sente.”

Esse tema — petrdlec — esta carregado de sentimental:dade
racional. N&ao se pcde separar & Nacd3o do Estado, nesse momento.
EFrquanto outros povos fazem guerra atras do petrdleo - e,

recentemente, um pvals invadiu outro para se apropriar de jazidas de

petrdé_eo e gas —, estamos, por meio dessa Leli n® 2.473, convocando,
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em rigor, empresas estrangeliras para lavrar o nosso petréleo e

exporta-lc para suas matrizes geograficas, financeiras e juridicas.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) - Depois de
atendido o mercado internoc, diz a lei. O crescimento incrivel da

inflagdo do petréleo deu-se agora, nesse periodo.

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO (RELATOR) - Como vai ficar
dificil atender ao mercado interno se reconhecemos a propriedade

privada do produto da lavra para essas empresas.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) -  Vamos

passar a votagéao, a matéria esta discutida. ©O Ministro Carlos

Velloso precisa se retirar.

C SR. MINISTRO CARLOS BRITTQO (RELATOR) - Como votei ha

muitos meses, vou sé a parte final do meu voto.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) - Todos temos

a cépia, Ministro.

O SR. MINISTRO CARLOS BRBRITTO (RELATOR) - Mas o Ministro
Eros Grau fez o rebate agora, e eu gostaria de avivar a memdria de
todos. E uma coisa curta.

Conforme digo no meu voto:

"I - suspender a eficacia da expressdo
‘conferindo—-lhe a propriedade desses bens, apdos
extraidos’, que se 1& na cabeca do art. 26 da Lei n°
9.478, de 6 de agosto de 1997,

IT - dar a esse mesmo art,. 26, caput,
interpretacdo conforme & Constituigdo, no sentido de
gque o concessionario ali referido” - gue nem chamo de
concessiondrio, e sim de contratado - V“s6 pode ser
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‘brasileiro ou enpresa constituida sob as leis
brasileiras e que tenha a sua sede e administracdo no

Pais’”,

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) - Mas isso Jja
foi esclarecido por Vossa Exceléncia, mostrando que havia um
equivoco.

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO (RELATOR) - Vossa Exceléncia
fez um aparte, esclarecendo. Mas como o artigo lido por Vossa
Exceléncia nao foi guestionadc na ADIN, e esse & que foi, entac

estou dando uma interpretacdoc conforme, até homenageando a achega de
rr

Vossa Exceléncia. “O Ministro Nelson Jobim bem lembrou ... — esta

agqui no meu voto.

o SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) - B,

exatamente.

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO (RELATOR) -
E prossigo:
“"III - Suspender a eficdcia do § 3° do art.
26 do diploma legal em causa;
IV - Suspender a eficdcia dos incisocs I e
IIT do art. 28 do ato legislativo federal

questionado;”

856 para lembrar, esse dispositivo dispde:

“Art. 28. As concessdes extingulr-se-do:

I - pelo vencimento do prazo contratual;

(o..)

III - pelos motivos de rescisdo previstos em
contrato”.
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Entendo gue, a luz da Constitulic¢ao, a prépria lei wai
dizer quando se d& a rescisido e quandoe se did o vencimento do prazo
contratual. Acho gue issc é matéria de reserva de lei, e naoc de
reserva de contrato.
E continuo:
"WV - suspender a eficdcia dc § uUnico do

art. 37 da Lei n® 9.478/97.7”
Esse dispositivo dispde:

CArt. 37. . i e e e e e e e e e e
Pardgrafo tYnico. O prazo de duracgdo da fase de
para fins de licitacdc dos blocos
...Sera estimado pela ANP...".

o -

a

"

exploragdoc. ..
cbjeto da concessaoc
Essa estimativa de prazo deve ficar
nac d

pessoca politica, e

o

Entendo que nao.
gque & a Uniio,

pcder concedente,
pessoa simplesmente administrativa.
do paragrafo

cargc do
agéncia, gue £ uma
Prossigo no meu voto:
“WI - suspender a eficdcia

43 da Lei”.

unico do art.

Esse dispositivo diz gue:
As condigdes contratuals para
Serdo

“Art. 43.
Pardgrafo unico.
prorrogagdo do wrazo de exploracdo .
estabelecidas de modo a assegurar a devolugdo de um
percentual do bloco, a critéric da ANP...”
Ainda uma vez, entenco gque 1lsso & competéncia do poder
concedente & nic da ANP.
E por fim:
VIIi - suspender a eficdcia do pardgrafo
tnico do art. 1 e a do art. 60, caput, da mesmissima
n® 9.478/977.

lei federal
19 S
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E o fagco porque esses dispositivos estabelecem que:

CATT . O L e e e e e e e e e e

Pardgrafo unico. O valor do pagamento pela
cocupacdo ou retengdo de drea sera aumentado em
percentual a ser estabelecido pela ANP...”

J& o segundo diz que:

“Art. 60. Qualqguer empresa ou consdércio de
empresas gue atender ao disposto no art. 5° poderd
receber a autorizacdo da ANP para exercer a atividade
de importacdo e exportacao de petrdéleo e seus

derivados, de gds natural e condensado.”

Da mesma forma, entendo gue essas competéncias sao
tipicas do poder concedente, ou seja, a prépria Unid&o, e ndoc de uma
autarquia da Unido, gque ¢é detentora de poder administrativo, por

certo, mas ndo de poder politico.

11
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16/03/2005 TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.366-2 DISTRITO FEDERAL

vorTo

O SENHOR MINISTRO CARLOS VELLOSO - Senhor Presidente,

peco licenca para antecipar o meu voto.

Tomei algumas notas engquanto se desenvolviam os debates
e destas notas pude apreender que a questdo esta basicamente em
pergquirir se seria inconstitucional o gue estd posto no art. 26,

caput, da Lei n® 9.478, de 1997:

“Art. 26 A concessdo implica, para o
concessiondrio, a obrigacdo de explorar, por sua conta e
risco e, em caso de éxito, produzir petrdéleo ou gas
natural em determinado bloco, conferindo-lhe a
propriedade desses bens, apos extraidos, com os encargos
relativos ao pagamento dos tributos incidentes e das
participacfes legais ou contratuais correspondentes.”

E dizer, Senhor Presidente: a titularidade do direito de
pfopriedade délrpetréleo exﬁraidor.pelo conéessiohéfio, a este
atribuida pelo art. 26 da Lei n® 9.478, de 1997, seria ofensiva a
Constituicgédo, art. 177. Argumenta-se que a transferéncia de
propriedade do petrdleo da Unido ao concessiondrio wviolaria o

monopdlio do art. 177 da Constituicdo Federal. W
—
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No que toca a ressalva do art. 176 da Constituicdo, gque
garante ao concesgiondrio “a propriedade do produto da lavra”,
sustenta-se qgueé esta ressalva ndo se aplicaria ao petrdleo,

submetido que estd ao regime do art. 177 da Constituicdo.

Postas assim estas premissas, permito-me, entdo,

enfrentar a questdo.

Deve ser compreendido gue, presente a regra do art. 177,
§ 12, da Constituicdo Federal, sem a redacdo da Emenda ne 9, de
1995, a parte‘ final do art. 176 da ‘Const;tuigéo Federal,
‘garantida ao concessiondrio a propriedade do produto da lavra”,
ndo cuidava do petrdleo e do gds natural. Petrdleo e gds natural
estavam previstos no citado § 12 do art. 177 da Constituicdo

Federal, sem a redacdo da Emenda n@° 9.

E que, verifica-se, o § 1= do art. 177, redacéo
original, proibia a concessdo da exploracdo de petrdleo ou gas
natural. Proibia também qualquer tipo de participacdo em espécie
ocu em valor na exploracdo de jazidas de petrdleo ou gas natural.
Proibida estava, entdo, a transferéncia de titularidade do

VL

petrdleo extraido.
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Veio a lume a Emenda Constitucional n¢ 9, de 1995, que
deu nova redacdo aos §§ 12 e 2° do art. 177 da Constituicédo,

ficando tais pardgrafos assim redigidos:

"§ 1¢ A Unido poderd contratar com empresas
estatais ou privadas a realizacd8oc das atividades
previstas nos incisos I a IV deste artigo, observadas as
condi¢bes estabelecidas em lei.

§ 2¢ A lei a que se refere o § 12 dispord
sobre:

I - a garantia do fornecimento dos derivados
de petrdleo em todo territdrio nacional;

IT - as condigfes de contratacdo;

II1I - a estrutura e atribuic¢Ses do Jdrgdo
regulador do monopdlio da Unido.”

O § 12 do art. 177 da Constituicd3o, sem a Emenda n2 9,

estabelecia:

"§ 1e O monopdlio previsto neste artigo
inclui os riscos e resultadeos decorrentes das atividades
nele mencionadas, sendo vedado a Unido ceder ou conceder
gqualguer tipo de participag¢do, em espécie ou em valor,
na exploracdo de jazidas de petrdéleo ou gds natural,
ressalvado o disposto no art. 20, § 12.”

Senhor Presidente, diante dessas novas disposicdes,
parece-me evidente que a Emenda n° 9 flexibilizou o regime de

exploracdo do petrdleo, autorizando ao legislador ordindrio fixar

AL
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por lei as condigdes sobre as gquais os contratos serdo realizados.

Assim estd na nova redacg8o do § 1l¢2.

Nosso eminente colega Ercs Grau, na sua conhecida obra,
gue ja 1li por mais de uma vez, “A Ordem Econdmica na Constituicdo
de 1988+, fala em “relativizacdo do monopdlio estatal do petrdleo,
facultando-se a contratacdo de empresas estatais ou privadas para
realizar as aﬁividades que vinham sendo desenvolvidas pela

Petrobrds. ”

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTQ {(RELATQR)}) - Ele diz

apropriar-se no trabalho dele?

O SENHOR MINISTRO CARLOS VELLOSO - Estou citando, tendo
em vista gque o nosso eminente colega, autor deo livro, professor da
matéria, enfatiza a relativizacdo ou a flexibilizac&o gue a Emenda
Constitucional n° 9 impds ao regime de explora¢do do petrdleo,
autorizando ao legislador ordindrio fixar por lei condicgdes sobre

as qualis os contratos serdo realizados.

Em resumo, a Emenda n® 9%, de 1995, manteve o monopdlio

da Unidc e afastou a proibigdoc & concessdo pela Uni&o de

M
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atividades ligadas a exploracdo de petrdleo a empresas estatais ou

privadas, expressamente.

A0 gue penso, resultando desses novos dispositivos,
dessa circunstéancia de ter side afastada a proibicdc a concessdo
pela Unido de atividades 1ligadas & exploracdo de petrdleo a
empresas estatais ou privadas, caiu, entdo, a impossibilidade de

aplicacdo aoc petrdélec do art. 176, parte final.

Caindo essa impossibilidade da aplicacdo ao petrdleo da
parte final do art. 176 da Constituicdo Federal, ter-se-& legitima
a aplicacdo ao petrdleo. da regra constitucional gque assegura ao
concessiondario dos direitos de lavra a propriedade do produto
extraido. Pode, portanto, o legislador ordindrio estabelecer
regras de transferéncia de propriedade da Unido, para o

concessionédrio, do petrdlec por &ste extraido.

Constitucional me parece, portanto, Senhor Presidente, a
norma do art. 26 da Lei n® 9.478, de 1997. Esta, a questdo basica;

o resto é praticamente decorréncia.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - (RELATOR) - Vossa

Exceléncia diz gque caiu a proibicdo do §8 12 do art. 177, antiga

ML
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redacdo. Mas esse artigo sd falava em participacdo. Entdo, caiu a
proibicdo de participar. Ele ndo falava de transferéncia de

propriedade.

O SENHOR MINISTRO CARLOS VELLOSO - N3o, Ministro Carlos

Britto, cai a impossibilidade da aplicacio da parte final.

o SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO (RELATOR) - A

participacgdo pode.

C SENHOR MINISTRO CARLOS VELLOSO - Ministro Carlos

Britto, a disposigiio vedava. Caiu essa vedagdo. Simplesmente isso.

Entdo, Senhor Presidente, peco licenca ao eminente

Ministro-Relator para divergir de Sua Exceléncia e acompanhar o

eminente Ministro Eros Grau.
}LUDW

-
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O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA: Senhor Presidente,
peco vénia ao gquerido ministro Carlos Britto, pois tenho muita
dificuldade em acompanhd-1o nesta matéria.

Essa minha dificuldade funda-se, inicialmente, em
razdes de ordem estritamente Jjuridicas. Antes da deliberacdo do
Pleno para transformar o julgamento da cautelar em julgamento do
mérito da acdo direta, ndo via presente o reguisito do periculum

in mora. E a razd8o parecia-me muito simples. A lei impugnada

estéd am vigor ha sete anos, e, rara sustentar esse meu
entendimento, eu pcderia fazer referéncia ao Jjulgado na ADI
1.001, invocando, a esse propdésito, as sabias palavras do

ministro Paulo Brossard, gque, citando o ilustre ministro Celso
de Mello, na referida ADI 1.001, evocava a dificil convivéncia
entre o requisitoc do pericuium in mora, incontornavel em matéria

de medidas cautelares, e o ajuizamento tardic da acdo direta de

inconstitucionalidade. Admito que, apos a deliberacédo do
Plerérico que transformou este Jjulgamentce em Jjulgamento

méritco, o argumento perde um pouco a forca. /
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Mas & fato incontestdavel que a lei atacada j& produziu
inimeros efeitos Jjuridicos. Sob sua égide, dezenas de contratos
de explioracdo das Jjazidas de petrdlec jé& foram firmados pela
ANP, muitos deles envolvendo somas de dinheiro cifradas em
centenas de milhdes de ddlares. Milhares de profissionais da
Area de petrdleo atravessaram oS oceanos para vir se instalar em
nosso pais, por forca dos contratos e das joint ventures gue se
formaram com © objetivo Unicc de aproveitar a oportunidade de
negéciog aberta com a flexibilizacdo do monopdlio do petrdleo.
Creio, pois, que devemos ter necessariamente em perspectiva o
principio da seguranca Jjuridica ao decidirmos a questdo posta
nesta acgdo direta.

No méritce da ag¢dc, ndo vislumbro, com a clareza
pretendida pelo eminente ministro relator, ofensa & Constituicdo
federal. Inicialmente, assinalo cue, no meu entender, o art. 26
da lei ora impugnade tem como principal sustentdculo o art. 176
da Constituig8o, que reafirma a propriedade da Unido sobre as
jazidas, em Jlavra ou n8o, e scbre os potenciais de energia
hidraulica, além de garantir ao titular da concessao a
propriedade do produto da lavra (CF, art. 176, in fine).

Por outro lado, ¢é precisco ter em perspectiva que a

chamada flexibilizac&o do monopdlio do petrdleo brasileirc se da- 7

essencialmente por meio da figura Suridica da concessio, pela

qual empresas estatals e privadas constituidas sob as lej
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brasilileiras, por sua conta e risco, se lancam na atividade d=
pesgalisa e exploracgdo dasg Jazidas de petrdleo supostamente
existentes em nosso pais, mediante certas condigdes fixadas na
lei, no regulamentc € nos respectivos contratos de concessdo.

A concessdo, ndo podemos esquecer, configura agquilo
gque um célebre jurista francés do inicio do século XX
caracterizou como um “mariage de raison”. Sua concepc¢ido deriva,
como se sabe, da constatacdo extraida da realidade concreta de
gque o Estado nado dispde de meios para prestar por conta prdpria
todos o©0s servigos publicos, tampouce para se lancar em certas
atividades que implicam riscos econdmicos de expressiva monta.
Assim, impossibilitado de prestar certos Servigcos ou de
empreender certas atividades de natureza econdmica, o Estado
delega ao particular a incumbéncia do empreendimento, mediante
certas condices.

N3o ignoro o fato de que, tendo o apogeu da concessio
coincidido com o pericdo de maior esplendor do liberalismo
econdmico, ela passou por longe periodo de ostracismo, com o
adventc e fortalecimente das idéias socialistas no Hemisfério
Norte, no séculc XX. Tenho duvidas se essa evolucdo se aplica a
nossa realidade, mas o fato é gue tanto 14 como agui a idéia de
concessdo jamals desapareceu por completo.

0O gue se impugna na Dpresente acdo é precisamente

fato de gue a lei confere ao empreendedor privado,
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concessionério, a propriedade do produto extraidce. Mas 1sso,
digo eu, além de expressamente autorizado pela parte final do
caput do art. 176 da Constituicdo federal, é da prdpria esséncia
da concesgsao. 0O qgque tem de ser sopesado com essa supocsta
largesse s8o as contrapartidas que o Estade brasileiro extrai

desses contratos. E essas contrapartidas, no caso brasileiro,

estdc Jlonge de ser inexpressivas. Configuram, na linguagem
especializada, os chamados government takes, ou participacédo
governamental. Segundcoc afirmam especialistas na matéria, 1o

mundo todo essa contrapartida governamental € em média da ordem
de 55% de todo o empreendimento. Ou seja, somados todos os
custos do empreendimento, e retirades os impoeostos de toda ordem,
mals os bdnus e as participag¢des pagas ao concedente, sobra ao
empreendedor privado algo em torno de 45%, ficando o©os governos
com 55%. No Brasil, essa parte governamental sobe para 60%.

Creio gue talvez seja necessdria uma rédpida explicacdo
scbre o modo como se opera essa modalidade de concessdo. As
jazidas, cocme se sabe, pertencem a Unifo (CF, art. 176). O
governo brasileiro, em wvirtude de nio dispor de recursos para se
lancar na aventura de pesqguisa, lavra e exploracic em seu imenso
territdrio, e sobretudo no mar, ou talvez porque entenda ser

rais wantajoso do ponto de vista econdémico fazé-1o em outrros

oo
’
.
I
e

raises, por meio da ANP outorga o direito de pesqguisa, !

exploracdc e producdo a empresas particulares (e a sociedades da/

7/
/
7
/
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economia mista, como a nossa Petrobras), com base no § 12 do
art. 177 da Constituicdo. Certamente faz i1isso em razdo da
enormidade dos riscos e dos custos financeiros exigidos. Faz
aquilo que o professor Chapus denomina transfert des risques.
Alguns dados faticos talvez esclarecam melhor a
guestdo. J& de inicio, como parte da contrapartida obtida pelo
Estado brasileire, para cada bloco a ser explorado, a empresa
candidata a concessdo de um bloco paga, a titulo de bdnus, algo
em torno de 30 a 50 milhdes de reais, a depender do tamanho e da
importdncia do bloco licitado. A essa guantia, paga unicamente
pela licenca de exploracdo, acrescem-se todos os demais custos
de um empreendimento desse vulto, o gue faz com que a aventura
de se lancar na exploracdo de um unico bloco possa custar a
concessiondria algumas dezenas de milhdes de ddlares. Lembro gue
sé na Dbacia de Campos, incluindo a parte gue transborda para O
estado do Espirito Santo, existem 51 Dblocos de exploragdo. A
empresa paga ao governo, além do jad mencionade bdnus, a chamada
participacdo especial, varidvel entre 5% e 10% de tudo o gque ela
encontrar, mais todos os impostos federais, estaduais e
municipais incidentes nas diversas atividades dos processos
prospectivo e produtivo. Paga igualmente um percentual ao
chamado superficidrio, isto é, o proprietdrio do solo. Em caso
de exportacgdo, o que ndo €& de se descartar em médio prazo, oj~
a

caixa do governo reforca-se com a entrada de divisas. E se, abﬁ
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cabo do contrato, a empresa nada encentrar, ela fica com tedoe o
prejuizo e entrega a area de volta ao governo brasileirc. Essa e
precisamente a esséncia do contrato de risco. Ela estd estampada
no art. 23, IVv e V e § 19, da Lei 9.478/1997. Leio o

dispositivo:

“art. 28. As concessfes extinguir-se-8o:

IV - ao término da fase de exploraci&o, sem
gue tenha side feita gualguer descoberta comercial,
conforme descrito no contrato;

V -~ No decorrer da fase de exploracdo, se o
concessiondrio exercer a opgcde de desisténcia e de
devolucdo das dreas em que, a seu critério, ndc se
Jjustifiguem investimentos em desenvolvimento.

§ 12 A devolucdo de dreas, assim como a
reversdo de bens, ndo implicara obnus de qualguer
natureza para a Unidoc ou para a ANP, nem conferira ao
concessiondric qualguer direito de indenizacdo pelos
servicos, pocos, imdéveis e bens reversiveis, os guais
passardoc & propriedade da Unido e a administrag¢do da
ANP, na forma prevista no Iinciso VI do art. 43."

Noutras palavras, as jazidas de petrdélec, gas natural
e outtros hidrocarbonetos fluidos nfo apenas con:tinuam no dominio
da Unidoco, como definido na Constituicdc e reiterado no art. 3¢
da Lei 9.478/1%97, mas também, extinto o contrato anteriormente
firmado para exploracdc de uma jazida, a Aarea em exploracdo
retorna em sua inteireza ao dominio da Unido, acompanhada, em

certos cascs, até mesmo de parcelas dos bens resultantes dos

investimentos feitos pelo concessiocondrioc (art. 28, § 1e).

=
e

Esse modelo contratual, consagrado na Lei 9.478/1897, |/

13
V4

traduz uma o0pC¢do politica do legislador, feita no momento éﬁ
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concretizar a flexibilizacdoc do monopdlio do petrdleo levada a
efeito pela Emenda Constitucional 9. Certamente o legisiador
levou em conta nossas experiéncias pretéritas. Marilda Rosado,
er seu Ppem informativo 1livro Direito do Petrdleo (Editora
Renovar, 2003), elenca as diversas modalidades de contrato de
exploracdc de petrdleco, chamando a atencdo para o fato de que,
embora nesse tipo de avenca ambas as partes busguem um objetivo
comum - a exploracdo dos recursos petroliferos do Estado -,

raramente, contudo, obtém-se unanimidade quanto a atribuiclo dos

riscos, gquanto acs mecanismos decisdrios e guanto & partilha da

producdo. 0Os modelos mais comuns s8o0: (i) concesséo tradicional
(que mndo se coafunde com a concessdo do péds-guerral, (ii)
contratos de partilha de produgao {production sharing
agreements) , {(iii) contratos de servigos (service contracts),

{iv) contratos de presta¢do de servigo com clausula de risco e
() as modernas licengas e oS leases norte-americanos.
Evidentemente a presenca malior ou menor desses fatores no
contrato € gque vai necesgariamente determinar a natureza deste.

E importante salientar que o Brasil j& experimentou
outros modelos gue ndc o da concessdo adotada pela Lei 9.478,
pois j& na segunda metade da década de setenta do século XX,
durante o governo Geisel, o Pais firmou os primeiros contratos

de risco para exploracdo de petrdleo, alguns deles em vigor até

-

i

£

hoje. N&o & preciso ser expert na matéria para chegar &’

s
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conclusZo de gue a opcdo por esse modelo ndc é interessante do
ponto de vista estratégico, pois, além de onerosissimo, coloca o
Pais na condicdo de refém da empresa contratada.

Por outro lado, é importante ndo esgquecermos do fato
de gque nossa Petrobras também € signatdria de dezenas de
contratos de concessdoc da mesma espécie em outros paises, onde
empreende atividade de risco da mesma espécie da que estd sendo
impugnada na presente acdo direta. Menciono apenas alguns desses
paises: Estados Unidos (Golfo do México), Bolivia, Argentina,
Colémbia, Venezuela, Nigéria, Angola, Guiné.

N&o vejo, portanto, incompatibilidade entre o]
monopdlio do petrdleo detido pela Unido e a fédrmula da concessdo
adotada pela 1lei, com todas as salvaguardas nela contidas
relativas a politica energética mnacional, gque deve levar em
conta o©os 1interesses nacionais e garantir o fornecimento de
derivados de petrdéleo em todo o territdrio nacional, nos termos
do § 2° do art. 177 da Constituicdo.

Também ndo vislumbro inconstitucionalidade no fato de

a lel ter delegado a ANP, entidade da administracdo indireta,

algumas das prerrogativas do poder concedente. A ANP, é
importante ressaltar, é entidade componente do Estéé;(_
brasileiro. Seus dirigentes sido nomeados pelo chefe de governo,

A

com aprovagdo do Senado, o gue lhe d& plena legitimacé¢'ﬁ
VA
.
;

7
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democratica. Nio estd ela imune & figscalizacdo a que se submetem

as demais entidades da administracéo.

Por fim, Senhor Presidente, permita-me fazer uma
alusio especifica ao § 3e do art. 26, que considera
automaticamente aprovadcs os vlanos e projetos de
desenvolvimento e produgdo apresentados a 2ANP pelo

concessiondrio em casgso de éxito na exploracd3o. A lei fixa o
prazo de 180 dias para gue ocorra essa aprovagdo automatica. Bem
se vé gue se trata de norma de prevencido contra a letargia
burocrdtica. Cuida-se, na realidade, da introducd3o em nosso
direito administrativo da figura da decisdo administrativa
implicita, bastante conhecida em direito comparado (décision
Iimplicite de rejet, no direito francés). 0O direito francés, por
exemplo, admite esse tipo de decisdo como instrumento aptc a
reprimir a letargia administrativa, de sorte que, passadoc certo
lapso de tempo sem gue a autoridade se pronuncie scbre um
requerimento do particular, considera-se ter sido implicitamente
baixada uma decis8o de indeferimento, desencadeando-se, assim, a
fluéncia do prazo para o ajulzamento do recours pour excés de

pouvoir, agdo constitucional equivalente a nosso mandado de

seguranca. T
No <caso, a lei brasileira consagrou a figura da |
0 o~ v . . . - . ‘4;’-/
decisdo administrativa implicita de aprovagdo, e nao de’
indeferimento.
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Creio, contudo, gque entre ndés esse instituto esbarra
na exigéncia constitucional de motivacdo das decisdes
administrativas, prevista para os tribunais (art. 93, X) mas
extensivel, com muito mals razio, aos atos do Executivo.

Assim, Senhor Presidente, com essas consideracgdes,
peco vénia ao ministre Carleos Britto para dele parcialmente
discordar, e votc pela improcedéncia da presente acgdo direta,
salvo gquanto ao § 32 do art..26.

E como voto.

10
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(A revisdo de apartes do Sr. Min. C.Britto(Relator).

vOTO

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Sr. Presidente,
acho gue todos o©s aspectos mails relevantes 3j& foram
exaustivamente discutidos.

Eu, para ser absolutamente breve, diria gue -
salvo & luz de principios discutiveis em Jjus naturalismo
exacerbado e cujas conseqgiéncias, gquando menos, tornariam
extremamente dificultosa a miss8o constitucional desta Corte
-, a extensdo e a compreensdo dos monopdlios estatails, de
indole constitucional, devem, por definigdo, ser aferidas a

luz das normas constitucionais.

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO (RELATOR) - Ninguém
pretende que seja diferente; € & luz da Constituicdo, mesmo.
Tive cuidado de dizer que, na acdo, estava analisando como

categoria constitucional e ndo como instituto de direito

natural. e !
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O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Entdo, a
opini&o é undnime.

Volto a dizer. Os enunciados do artigo 20,
incisos V e IX, da Constituicdo, ndo té&m cardater absoluto,
porgque ja, de inicio, o© caput do artigo 176, enunciando
também o monopdlio, abre uma excecdo expressa, garantindo a
concessiondria a propriedade do produtoc da lavra - de acordo
com a Emenda Constitucional n® 6.

E, diante da mudanca de redacdc do § 12 do
artigo 177, em que ficou expressa, pela alteracgdo do teor da
norma primitiva, a vedac¢do de participacdo em espécie - o
que s0 seria possivel com transferéncia da propriedade -, a
mim ndo deixa nenhuma divida de gue ndo h& base para a
inconstitucionalidade pretendida nos termos em gque a pds a
peticdo inicial.

Finalmente, Sr. Presidente, embora isso nao
tenha peso decisivo na wvotag8o, ndo gostaria de deixar de
dizer gque me parece guandoc menos duvidoso o receio de risco
ac patrimdnic nacional, a conta da constitucionalidade de
uma lei, gue vem sendo sustentada por dois governos Jque, eu

diria, possuem perfis ideocldgicos quase antipodas.

|
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Razdo por que, Sr. Presidente, ndo tenho nenhuma
dauvida em Jjulgar totalmente improcedente a agao, com  ©

devido respeito aos votos divergentes.

g
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vVOoTO
O SENHCR MINISTRCO GILMAR MENDES - Sr. Presidente,

pedinds vénias aos Ministros Carlos Brittc e Marco Aurélio, tambem
acompanhc ¢ voto do Ministro Ercs Graus e dos gue o segulram para
entender constitucional.

Fntendoc gue a discussao agul posta em foco reforga o
carater do monopdlio enquantoe garantia instituciconal. O prdéprio art.
177, na sua nova forma, define claramente as condigdes de execucgdo
dessa garantia institucional - como também J& Zoi destacadc nos

votos citados -, guando <iz:

§ 2° A Iei a gue se refere c § 1° dispord

- a garantia do forrnecimento dos derivadcs
eo em todo o territdrio nacional,
I - as cohndig¢des de contratagdo,
IT - a estrutura e atribui¢des do Jorgdo

o

regulador do monopdlio da Unido.
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Em nenhum momento se colocou em xXegue a execugao
adeguada desse modelo institucional predefinido no texto

constitucional.

Parece-me gque agui ¢é elementar, come  a propria
discuss&o do direito de propriedade - como bem destacado pelo
Ministro Eros Grau, falando c¢com uma certa radicalidade -—; na

verdade, trata-se de a propriedade ser o que a lei vier a dizer gue
€. De gualgquer sorte, aqui h& um nucleo essencial, e o texto, de
certa forma, define-o. No entanto, isso nd3o estda em questdo.

Também ndc me impressicnou o argumentoc trazido agora
pelo Ministro Joaguim Barbosa quanto ac § 3°, porgque todos sabem que
essa € uma clausula de estimulo, de impulso, tendo em vista um
processc iniciade e 3& avancgado, envolvendo, portanto, um conceito
de segurang¢a juridica. Depois de as empresas terem tomado as medidas
necessarias e, por conseguinte, terem cumprido toda a sua parte,
inclusive com a pesguisa j& exitosa, € natural que haja pelo menos
uma decis&oc sobre esse tema. Foi uma medida, portanto, gque o
legislador achou por bem tomar. NEZo me parece gue haja nada de
abusivo também nesse aspecto.

Diante da c¢lara mudanca do texto constitucional e da
execugdo - gue me parece ndo estar sendo colocada em duvida pelos
votos dos Ministros Carlcos Britto e Marco Aurélio -, aparentemente
de premissas diferentes, também peco as devidas vénias, mas

acompanho a divergéncia inaugurada pelo Ministro Eros Grau.

.
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VOTO

A Senhora Ministra Ellen Gracie - Sr. Presidente, também eu - nao
sem antes pedir vénia ao eminente Relator e ao Ministro Marco Aurélio, que o
acompanhava — adoto a linha da divergéncia. Assim o fago porque entendo que a
flexibilizagdo do monopolio do petrdleo ndo implicou erradicagdo do mesmo
monopodlio.

O texto constitucional — isso ja foi frisado por varios votos que me
antecederam —, no art. 177, §§ 2° e 4°, estabeleceu claramente marcos de atendimento
compulsdrio por quantos venham a contratar a atividade de exploracdo petrolifera.
Esses marcos, todas essas regulamentagdes bem demonstram as demarcagdes rigidas,
proprias do controle monopolistico.

Nesta sede, Sr. Presidente, em que estamos de contraste entre a lei e
as normas constitucionais, parece-me muito oportuno referir o quanto foi expresso
pelo eminente Consultor-Geral da Unifo, Dr. Manoe! Lauro Volkmer de Castilho,
estimado colega do Tribunal Federal da 4® Regido, que nas suas informagdes refere o
seguinte - o qual acho esclarecedor:

“E certo que tais dissertacoes’” - disse ele referindo
aos opositores da nova legislagdo - tém, alicerce na subjetiva
concepgdo constitucional da intocabilidade do monopdlio estatal do
petréleo e do abastecimento interno integral pelo futuro adentro, o
que as faz compreensiveis e até simpaticamente aceitdveis ndo fosse
a decidida e manifesta divergéncia com o sentido objetivo e atual da
disciplina constitucional inserta no avt. 177 da Constituigio.

Mesmo que ao intérprete ‘engajado’ fosse facil
perceber a eventual precipitagdo do legislador em permitir por-se
distribuicdo concessées sem o cuidado do abastecimento futuro ou
da refletiva preservagdo do resultado da lavra, parece inafastavel a
consideragdo inescondivel de que o texto constitucional atual tolera
a pesquisa e a lavra das jazidas do petréleo e gds natural e a

ST FE 107 N0
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importagdo e exportagdo dos seus derivados mediante contratagdo
com empresas estatais ou privadas, observada as condigoes
estabelecidas em lei.

Em outros termos, o monopolio esta mitigado e € desse
patamar exegético que o intérprete ficou obrigado a reconstruir a
tese monopolista, ao menos enguanto convier ficar limitado a
extracdo do sentido técnico da Constitui¢do posto que a discussdo
da opgdo politico-econémica do Constituinte tem o foro proprio.”

Por isso, Sr. Presidente, entendo que, feita a opgao pelo constituinte
reformador, € necessario partir deste patamar novo, diverso do originalmente
estabelecido para o monopdlio estatal do petrdleo.

Com as devidas vénias, acompanho a divergéncia inaugurada pelo
Ministro Eros Grau e julgo improcedentes ambas as acdes.

- 5-%)6?57)%
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yoerTo
O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Sr. Presidente,

meu voto serid breve, e desproporcionado a longa reflex3o e, até como
diz o Ministro Carlos Britto, ao custo sentimental das reflexdes e

recordagdes juvenis que esta causa me suscitou.

Eu acompanharia, com grande amcr, os votos dos Ministros
Carles Britto e Marco BAurélio: o primeiro, plenc de nossos
sentimentos; o segundo, de exaltacdo civica, a me fazer reviver os
tempos distantes de pregar nas esquinas, enquanto a policia deixava,

que o “petrdleo & nosso”, e gue “ninguém tocarid na Petrobras”.

Mas, com todas as vénias, a arguigdo de
inconstitucionalidade, embora sustentada com inteligéncia por ambos
os votos referidos, a meu ver, soca o que Barbosa Moreira tem chamado
de “interpretagdo retrospectiva”, com uma grande dose de “wishfull
thinking”: a primeira, por insistir em ler na Constituicdo o que
nela j& ndo estd; o segundo, por ler a Constituicdo e a 1lei de
acordo com o gque desejariamos gque continuassem a ser. Mas ndo sa&o

mais.

Por isso, convenci-me, afinal, de que, muito mais objeto
real das criticas subjacentes aos dois votos que ddo pelas
inconstitucionalidades ¢ a Emenda Constitucional 09/95, ndo, a Lei
9.478, que nos limites que lhe impds o texto constitucional

alterado, pareceu-me razodvel, tanto quanto possivel.

e
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Evidente que ndo se pode — e nem o fizeram os votos
que acoclhem a argliigdo e segquiram linhas diversas —, fazer abstratao
da Emenda Constitucional 09/95 que, além do woto muito bem posto,
muito bem calcado teoricamente, do Ministro Eros Grau, teve, a meu
ver, uma limpida sintese dogmatica no voto do Ministro Carlos
Velloso.

J& ndo vige — lamentemos embora — © primitivo § 1° do
art. 177 da Constituicdo, ‘verbis:

"§ 1° O monopdlio previsto neste artigo inclui
0s riscos e resultados decorrentes das atividades nele
mencionadas, sendo vedadoe a4 Unido ceder ou conceder
gualguer tipo de participag¢do, em espécie ou em valor,

na exploracdo de jazidas de petrdleo ou gds natural,
ressalvado o disposto no art.20, §i1°.~”

Objetou-se gque agui se vedava toda modalidade de
participac¢do; mostrou, a meu ver, contudo, com grande clareza, o
voto do Ministro Velloso que, eliminada essa preoibigao de
participacdo, passou a incidir a ressalva feita a propésito dos
minerais em geral, de que o art. 176, em cujc universoc normativo, em
principio, se compreende o petrédleo, salvo o gue houver de
excepcional no art. 177, destinado, especificamente, a lavra e a

exploracgdo dele.

i
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conjunto de reformas, as Emendas Constitucicnais de 05 a 09, de
" A

1995, gque, digamos c¢laramente, pds em frangalhos” a primitdwa

“constituigdoc econdmica” do Texto de 1998.

De tal modo que a discussdo me fez lembrar a epigrafe

de um artige do jurista portugués Eduardo Paz Ferreira - incluido na
coleténea “Perspectivas Constitucicnais”, organizada” por Jorge
Miranda —, a respeito das alteragdes da primitiva constituicéo

econdmica portuguesa de 1674,

Vale-se o© autor de uma conhecida <angdo de Charles

Trenet, para a indagagdo: Que reste-t-il de nos amours?

C gue sobra, também entre nds, depois da reforma de

1995, da “constituigd3o econdmica” de 198872

No que diz com o petrdlec - cujo monopélic estatal
constituia, para a nossa geragdo, a afirmacdo simbdlica da caminhada
para a emancipacdo econémica do Pais - ¢é impossivel fingir que nada
mudou. .

Até aqui, a lei e a execugdo gue dois governos
sucessivos wvém dando & abertura do setor ac mercadco global - como
propiciado pela EC 9/95 — tem trazido pouco a temer; ao contréario,

tem reforgado o papel e o significado da Petrobras.



STF 102.002

415

Mas que eu tenha temores futuros — porque a Constituicao,
infelizmente, permite outro tipo de disciplina legal — eu mk&

calaria.

No entanto, Sr. Presidente, dentro do que sobrou de nossos

amores, ndo vejo, ndoc consigo divisar as inconstitucionalidades

suscitadas.

Por isso, pego todas as vénias aoc Ministro-Relator e

ao Ministro Marco Aurélio para acompanhar o voto do Ministro Eros

Worn 2~

Grau.
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16/03/2005 TRIBUNAL PLENO

AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.366-2 DISTRITO FEDERAL

ESCLARECIMENTO

© SR. MINISTRO CARLOS BRITTC - Sr. Presidente, sé& me
permitiria dizer que se a Emenda n° 2 qguisesse transferir a
propriedade de um bem tdo estratégico guanto o petrdleo, diria
expressamente. Mas respeito, como de habitco, o sempre abalizado voto

de Vossa Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - O constituinte
de 85 ndoc pensava como nds, Ministro, os do “petrdleo & nosso”. Ele
deixcu uma ampla liberdade & lei para abrir a empresas privadas de
capital nacional ou n&do, desde que organizadas e sediadas no Pais, a
prospecgao e o refino do petrdéleo nacional. A reversdc — guelram ou

ndo — & uma decisdo constitucional ineguivoca.

S TE 102 002
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16/03/2005 TRIBURAL PLENO

Agﬁo DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.366-2 DISTRITC FEDERAL

TRIBUNAL PLENO
ACAOC DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.273 e 3.366
VOTO

s O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) - Vou acompanhar a
divergéncia e fazer juntar este texto ao longo voto gue Jj& tenho
laborado porque, na verdade, o autor dessas emendas fui eu, na
qualidade de Ministro da Justica do Governo Fernando Henrique
Cardoso. Fui derrotado em 1893 exatamente tentando romper esses
textos.

Gostaria também de explicitar um problema - deixar bem

claro para que ndo se cobre, pelo menos no meu voto, essa posicdo.

O artige 176 diz:

“Art. 176. As jazidas, em Iavra ou ndo, e demais
recurscs minerais e os potenciais de energia hidrdulica” -
portanto, estd recrutado a todos, com excegdo do petrdleoc -
“constituem propriedade distinta da do soclo, para efeitoc de
exploragdo ou aprovelitamento, e pertencem a Unido, garantida
ao concessiondrio a propriedade do produtoe da lavra.”

Chamo atencédo ao artige 177, paragrafo 1°. Isso fol objeto de
discussdc quando a matéria foi suscitada:

R o i

$1° A Unido poderd contratar com empresas estatais ou
privadas a realizacdo das atividades previstas nos incisos I a

STF 102.002
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IV deste artigo, observadas as condigdes estabelecidas em
ledi.”

Ou seja, ndo é obrigatoriamente a lei que garante a
propriedade do produtoc da lavra. S3o trés opgdes reais nos modelos
mundiais de exploragdo do petrdleo. O modelo da concessac e licenga
com a outorga da propriedade, com a outorga do modelo da nossa lei e
com a outorga do produto da lavra para gestdo com as limitagdes
estabelecidas na lei para gestdo do concessionario ou contratante;
ha, ainda, uma hipdétese, um modelo, chamado de “acorde de partilha
de produgédo”, referido pelc Ministro Joaguim Barbosa, o “production
sharing”. Além disso, h& os contratos de prestagdc de servigo,
utilizados em dois paises no mundo - © que pretende o© Ministro
Carleos Britto, em seu voto, entendendo que teriamos gque nos situar
na contratacdc de prestagdo de servigos que é o modelo utilizado no
Iréd e, ainda, no México, tendo em vista as decisdes de “Cardness” na
década de 40.

Quero deixar claro ¢ segquinte: ndo se leia, no artigo

177, pardgrafo 19, gue ele tenha estendidc todo o regime do artigo

176.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Mas, eliminou, sim, a

proibigdo do primitivo art. 177 da Constituigéo.

STF taz.002
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© SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) — Eliminou a
proibig&c, mas ¢é fundamental deixar isso claro, porgque, depois,
pode—-se entender gque todos o©0s contratos teriam gque atribuir ao
§§oduto da lavra. Nac. Uma das alternativas & essa. No caso do

artigo 176, sim. Ali diz: “garante-se ao concessicnario a

ropriedade do produto da lavra”. Nos casos do artigo 177 poderd ser

ou poderdo ser outras alternativas que a lei fixar.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA FPERTENCE - Explicito neste ponto o
meu voto. Nao passa a incidir sem mais, scobre o petréleo, o
disposto, no art. 176, scbre os minérios em geral: apenas se
eliminou, com a alteragdo do art. 177, a proibigdaoc original de
participacdo nos resultados da exploracdo petrolifera ou do géas
natural, e, com mais razdo, a transferéncia do produto &as empresas
contratadas. Mas a verdade gque ndoc o impds: outros tipos de
contratagdo podem ser possibilitados em lei, nos gquais ndo haja a

participagdo da contratada no produto da lavra do petrdleo.

O SENHOR MINISTRC NELSON JOBIM (PRESIDENTE) - Ai, deixa para

que possamos e para gue o© Pails possa, na legislacgao, estabelecer

, alternativas de conveniéncia. Lembrem—-se de que a regra de 1988,
quando falava em monopdlio de risco, tinha uma fotografia posta: os
ntratos - A época, feitos pelc governc militar do general Geisel,

que estabelecia e contratava a explcoragdo. Ou melhor, a pesquisa e

S5TF 102.002
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os riscos ficariam com a Unido para possibilitar que ela pagasse os
riscos, o dgrande custo gue nds temos. O curioso de toda a situacéo
¢ a duplice posigdo do Estado do Parana, porque, ao mesmo tempo em
gque sustenta tudo isso, ele disputa com o Estado de Santa Catarina
0os “royalties” decorrentes de uma plataforma de petrdéleo na divisa
do mar territorial - processo cujo Relator é o eminente Ministro

Joaquim Barbosa, gue teré& que resolver a gquem cabe os “royalties”.

STF 102.002
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PLENARIO

EXTRATO DE ATA

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.366-2

PROCED.: DISTRITO FEDERAL

RELATOR ORIGINARIO : MIN. CARLOS BRITTO

RELATOR PARA O ACORDAC : MIN. EROS GRAU

REQTE. (S) : PARTIDO DEMOCRATICO TRABALHISTA - PDT

ADV. (A/S) : CINTIA MARIA COSTA SAGGIN VIEGAS E OUTRO (A/S)
REQDO. (A/S): PRESIDENTE DA REPUBLICA

ADV. (A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNTIAO

REQDO. (A/S) : CONGRESSO NACIONAL

Decisfo: O Tribunal, por maioria, julgou inteiramente
improcedente a agd3o, vencidos os Senhores Ministros Carlos Britto
(Relator), Marco Aurélio e Joaquim Barbosa dgue, na forma de seus
votos, julgavam procedente, em parte, a agdo. Votou o Presidente,
Ministro Nelson Jobim. Redigird o acdérddo o Senhor Ministro Eros
Grau. Ausente, justificadamente, o Senhor Ministro Celso de Mello.
Plenario, 16.03.2005.

Presidéncia do Senhor Ministro Nelson Jobim. Presentes
4 sessfo os Senhores Ministros Septlveda Pertence, Carlos Velloso,
Marco Aurélio, Ellen Gracie, Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Carlos
Britto, Joaquim Barbosa e Eros Grau.

Procurador-Geral da Repiblica, Dr. Claudio Lemos
Fonteles.

O~
g){ Luiz Tomimatsu
) Secretario
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