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RESUMO

A recente descoberta de grandes reservas de petroleo em jazidas localizadas
apos espessa camada de sal oceanico, regido denominada de Pre-Sal,
suscitou grandes expectativas na sociedade brasileira. Com o fim de lidar com
as vastissimas reservas de Oleo descobertas, foram propostas diversas
medidas pelo Estado, entre as quais a adocdo de um novo regime juridico para
a tutela da exploracdo petrolifera na area do Pré-Sal consubstanciado no
chamado “Novo Marco Regulatério do Petrdleo”. Entre as trés Leis integrantes
do Novo Marco, destaca-se a Lei n°® 12.351/2010, conhecida como Lei do Pré-
Sal, por trazer uma gama de novos institutos e praticas para a atividade
petroleira no Brasil. Assim, a partir de uma abordagem contemporanea e
constitucional do conhecido “principio da persecucdo do interesse publico”,
busca-se no presente trabalho analisar em que medida as inovacdes trazidas
pela Lei n® 12.351/2010 se amoldam ao atendimento dos interesses da
coletividade, sobretudo em comparacdo com o regime de exploracdo de
petréleo estabelecido pela Lei n° 9.478/1997, Unico aplicavel até a
promulgacdo do Novo Marco. O objetivo deste trabalho, portanto, é servir de
substrato para que se possa fomentar a discussdo em torno da efetividade do
regime juridico escolhido pelo Estado para tutelar as reservas petroliferas do
Pré-Sal, sempre em atencdo a necessaria distingdo entre o0s interesses

publicos e os interesses da Administracdo e de seus integrantes.

Palavras-chave: petréleo; Pré-Sal; Lei n°® 12.351/2010; interesse publico;
contrato de partilha de producdo; Petrobras; PPSA; Fundo Social;, ANP;
contrato de partilha de producéo.
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1. INTRODUCAO

‘o petrdleo é o principal combustivel entre
todos que pdem em marcha o mundo
contemporaneo, uma matéria-prima de
crescente importancia para a industria
guimica e o material estratégico primordial
para as atividades militares. Nenhum outro
ima& atrai tanto os capitais estrangeiros como
0 ‘ouro negro’, nem existe outra fonte tdo
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fabulosa de lucros; o petréleo é a riqueza
mais monopolizada em todo o sistema
capitalista. Nao ha empreséarios cujo poder
politico se compare com 0 que exercem as
grandes corporagébes petroliferas.”

(Eduardo Galeano)*

Dificilmente ser& possivel dizer que algum insumo teve tanta importancia

para a histdria de um século como o petrdleo teve para o século XX.

Talvez tenha sido o petrdleo o primeiro recurso natural a ser explorado
em escalas astrondmicas ao redor de todo 0 mundo e num mesmo intervalo de
tempo, de modo a criar uma rede mundial de interdependéncias politico-

econdmicas numa velocidade jamais imaginada.

Desde as planicies iranianas até os campos norte-americanos, o 6leo
negro é drenado diuturna e religiosamente, de modo que nos ultimos 100 anos
ndao houve um sé dia em que néo tivesse sido retirado do solo um barril de

petréleo ao redor do mundo.

No século XXI, apesar dos constantes esforcos em se obter fontes
alternativas de energia, o0 petroleo ainda desempenha um papel de

protagonismo na geopolitica global.

O grupo extremista Estado Islamico, por exemplo, sustenta grande parte

de suas atividades com a venda de petrdleo em valores abaixo do estabelecido

! GALEANO, Eduardo H. As veias abertas da América Latina. Porto Alegre: L&PM, 2015 p.
209.



pelo mercado, tendo chegado ja a um faturamento de 3 milhdes de dolares por
dia’.

N&o € por outra razdo que também para o Brasil a exploracdo do
petrdleo constitui tema de valiosa importancia, estando inserido num contexto

global de centralidade do recurso natural.

Nesse contexto, a promulgacdo do mais novo Marco Regulatério do
setor no Brasil, em uma realidade de descoberta de grandes jazidas do recurso

em territério nacional, atrai uma importancia singular.

A criacdo de um regime préprio para a tutela da exploracdo petrolifera
na regido do Pré-Sal em substituicio a um regime geral de concessédo
existente desde 1997, sobretudo dada a criacdo de institutos e praticas até
entdo inéditos em nosso ordenamento juridico, € um acontecimento marcante

na historia institucional de nossa nacao.

Somado a isso, o grande potencial produtivo da &rea conclama a uma
necessaria dissecacdo das novidades trazidas pela Lei do Pré-Sal, tendo em

vista o grande potencial de retorno social dessa riqueza descoberta.

Por tal razdo, o presente trabalho visa a propiciar um debate critico
acerca do carater das mudancas trazidas pela Lei do Pré-Sal tendo como
parametro os interesses da coletividade, destinataria final e legitima das
riquezas geradas pela exploracéo dos recursos naturais de propriedade estatal.
A hipétese a partir da qual se trabalhard é a possibilidade de ter sido
equivocada a edicdo de um modelo préprio para disciplinar a exploragdo do
petrdleo na area do Pré-Sal ao invés de alteragdes pontuais na legislacéo ja

vigente no pais quanto a exploracao petrolifera.

Assim, ap6és preliminar contextualizacdo acerca da evolucédo legislativa
e constitucional referente a exploracdo petrolifera no Brasil, no segundo

capitulo se passara a construcdo de um paradigma democratico e

2 Disponivel em  https://www.rt.com/news/201623-islamic-state-oil-manager/ e em

http://www.bloombergview.com/articles/2015-08-27/oil-is-islamic-state-s-lifeblood, acessados
em 19/09/2015.
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constitucional de interesse publico. Para tal construcdo sera analisado, em
primeiro lugar, o histérico da utilizacdo do termo ‘“interesse publico” na
experiéncia estatal pds iluminista, seguindo-se a uma reflexdo do papel da
persecucdo do interesse publico no ambito estrutural do Estado
contemporaneo. Ato continuo, sera procedida a identificacdo do principio do
interesse publico no seio do paradigma constitucional brasileiro de 1988, para
entdo ser discutida a intencionalidade da fluidez do conceito diante o0 modelo
de Estado Democratico de Direito adotado pela Carta Politica. Assim, ao fim do
capitulo, sera defendida uma delimitacdo conceitual do principio da persecucéo

do interesse publico com base nos ditames constitucionais.

A partir dessa delimitacdo primaria do principio da persecucdo do
interesse publico no ambito constitucional patrio, no terceiro capitulo sera
procedida uma andlise ponto a ponto das inovacdes mais relevantes trazidas
pela nova Lei em cotejo com as disposi¢cdes da Lei do Petroleo de 1997,
buscando, ao fim, estabelecer a relacdo dos novos institutos com a persecucao
do interesse publico e possibilitar uma resposta a seguinte questdo: em que

medida a Lei do Pré-Sal busca atender ao interesse publico?

11



2. O PETROLEO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A histéria da exploragdo do petrdleo no Brasil remonta,
embrionariamente, a 1858, quando o Marqués de Olinda, em nome da Coroa,
outorgou as primeiras concessfes para a extracdo da substancia conhecida
como “chalk betuminoso”, utilizada principalmente para iluminagdo em

lampiGes, em regides ribeirinhas do estado da Bahia®.

Contudo, foi apenas no final da década 1930 que foi possivel a
constatacdo da existéncia de petréleo em proporcbes aptas a realizacdo de

uma exploracédo em escala industrial.

Assim, a primeira Constituicdo Brasileira que efetivamente teve vigéncia
sobre a atividade de exploracdo de petréleo foi a de 1934. Em tal texto
constitucional ficava estabelecida a competéncia legislativa exclusiva da Unido
sobre matéria de recursos minerais e demais riquezas do solo, bem como a
necessidade de autorizacdo ou concessao federal para a exploracao de toda e

qualquer mina ou jazida mineral®.

Ja na Constituicao de 1937, conhecida como “Polaca”, dado o cenario
politico da época, foi adotada uma politica de progressiva nacionalizacao
também em relacdo as reservas de recursos naturais e a outras fontes de

energia®, as quais ainda dependiam de autorizacdo federal para exploracdo

® QUINTANS, Luiz Cezar P. Manual de direito do petroleo. Séo Paulo: Atlas, 2015 p. 11.

4 Segundo o art. 119 da Constituicdo de 1934, “O aproveitamento industrial das minas e das
jazidas minerais, bem como das aguas e da energia hidraulica, ainda que de propriedade
privada, depende de autorizagdo ou concessao federal, na forma da lei.” Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm, acessado em
20/09/2015.

® De acordo com o art. 144 da Carta Politica de 1937, “A lei regulara a nacionalizagao
progressiva das minas, jazidas minerais e quedas d'agua ou outras fontes de energia assim
como das industrias consideradas bésicas ou essenciais a defesa econdmica ou militar da
Nacdo.” Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao37.htm,
acessado em 20/09/2015.
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econdmica®. Ressalte-se, todavia, que ndo havia ainda qualquer previsdo ou
possibilidade de monopdlio estatal dos recursos minerais. A maior inovacao
trazida a época foi a instituicdo do Conselho Nacional do Petréleo.

Com a criagdo do Conselho Nacional do Petréleo — CNP — em 1938, sob
a batuta do Presidente Getulio Vargas, iniciou-se um processo robusto de
procura por jazidas economicamente viaveis para a exploracdo no territorio
nacional, tendo sido o Campo de Candeias, na regido da Bacia do Reconcavo
Baiano, o primeiro com a viabilidade econbmica para a exploracao

reconhecida, em 1941.

No bojo da Constituicdo de 1946 manteve-se basicamente a mesma
estrutura e 0 mesmo tratamento em relacéo a exploracao das riquezas naturais
do pais, merecendo destaque apenas a inclusdo no texto da nova Carta de
dispositivo que permitia a Unido, mediante lei especial, intervir no dominio

econdmico para exercer monopélio sobre determinada atividade’.

Nesse momento hd que se destacar que, apesar da possibilidade
constitucional de monopolizacédo, o objetivo do Governo Vargas ndo era tomar
posse das jazidas de petréleo, mas sim encontrar petroleo apto a exploracao
comercial no Brasil. Todavia, ao sancionar a Lei n°® 2.004 de 1953, Vargas
mudou de postura e, além de criar a estatal Petréleo do Brasil S.A. — Petrobras
- para promover a exploracdo das reservas de petréleo no pais, instituiu

também o monopdlio do Estado sobre as reservas petroliferas nacionais. O

® “Art 143 - As minas e demais riquezas do subsolo, bem como as quedas d'agua constituem

propriedade distinta da propriedade do solo para o efeito de exploracdo ou aproveitamento
industrial. O aproveitamento industrial das minas e das jazidas minerais, das aguas e da
energia hidraulica, ainda que de propriedade privada, depende de autorizagdo federal.”
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm, acessado
em 20/09/2015.

"A possibilidade ampla e irrestrita de monopolizagdo estatal das atividades econ6micas foi
trazida pelo polémico dispositivo do art. 146 da ConstituicAo de 1946 e embasada numa
suposta defesa do interesse publico, cujo teor estabelecia que “A Unido podera, mediante lei
especial, intervir no dominio econémico e monopolizar determinada industria ou atividade. A
intervencao tera por base o interesse publico e por limite os direitos fundamentais assegurados
nesta Constituigdo.” Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm, acessado em 20/09/2015.
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exercicio desse monopolio era levado a cabo pelo CNP e também pela recém-

criada Petrobras.

Tal monopolio abrangia a pesquisa e lavra das jazidas petroliferas, o
refino do petréleo no territério nacional, o transporte maritimo do 6leo bruto e
de seus derivados desde que de origem patria, o transporte por dutos do 6leo

bruto e seus derivados e também de gases raros de qualquer origem?.

Como era de se esperar, com a Carta Constitucional de 1967 o
monopdlio estatal da atividade petrolifera nacional passou a integrar o ambito
constitucional, mais precisamente no art. 162, onde ficava estabelecido que ‘“a
pesquisa e a lavra de petroleo em territdrio nacional constituem monopdélio da

Unigo™.

Em 1974, com a descoberta do Campo de Garoupa, o primeiro da hoje
essencial Bacia de Campos, a exploracdo offshore macica do petréleo se
tornou uma realidade no pais e redefiniu a dimenséo da atividade petrolifera

nacional.

Como decorréncia, em meados da década de 1980 a Petrobras ja havia
desenvolvido tecnologia habil a permitir a exploracdo de pocos de petréleo em
alto mar em profundidades de até 3.000 metros™®.

Nesse contexto ha de se falar na tentativa do Governo de, em
decorréncia da crise do petrdleo de 1973 ocasionada pela guerra arabe-
sionista do Yom Kippur, estabelecer uma modalidade contratual com o setor
privado para a exploragdo do petrdleo no pais conhecida como “contrato de

risco”, que operavam como uma prestacdo de servigos operacionais para a

® QUINTANS, Luiz Cezar P. Manual de direito do petroleo. Séo Paulo: Atlas, 2015 p. 23.

° Art. 162 da CF de 1967: “ Art 162 - A pesquisa e a lavra de petrleo em territério nacional
constituem  monopdlio da  Unido, nos termos da lei.” Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm, acessado em 20/09/2015.

' FREIRE, Wagner. Petrobras: das origens até os anos 1990. In GIAMBIAGI, Fabio e LUCAS,
Luiz Paulo Vellozo (Organizadores). Petrdleo: reforma e contrarreforma do setor petrolifero
brasileiro. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013 p. 4-36.
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operadora do monopdlio estatal, a Petrobras®'. Tal modalidade de exploracao
contratual em associacdo com o setor privado, ndo obstante tenha contado
com a participacdo de gigantes do setor petrolifero mundial, foi descontinuada

pelo Governo por nao ter resultado em descobertas satisfatrias de 6leo™?.

Com a promulgacdo da Constituicio Federal de 1988, além da
manutencdo do monopolio estatal na industria do petroleo, seu texto original
determinou também a inclusdo no monopolio dos riscos e resultados inerentes
a atividade petrolifera, sendo vedada, assim, a possibilidade de qualquer
acordo que dissesse respeito a concessao de qualquer participacdo, mesmo
que pecuniaria, a particulares na atividade de exploracdo do petréleo, como

faziam os “contratos de risco”*>.

Na década de 1990, por outro lado, a promissora descoberta dos
campos do Roncador, Espadarte e Caratinga deram a esperanca da
possibilidade de uma futura autossuficiéncia em relacéo ao petréleo no Brasil**,
0 que explica um movimento de flexibilizacdo do monopdlio estatal sobre o 6leo

e o inicio das rodadas de licitacdo de campos de producao dirigida pela ANP.

A Emenda Constitucional n°® 9 de 1995 retirou do texto constitucional os
trechos do dispositivo do art. 177 da Constituicdo que vedavam a cessao ou
concessao a particular de qualquer modalidade de participacdo, seja em
espécie ou em pecunia, na exploracado de petréleo e gas natural. Com tal ajuste
do texto constitucional o0 monopdélio estatal da exploracdo do petréleo no Brasil
estava flexibilizado, ndo mais gozando a Petrobras do privilégio de operar

sozinha no setor.

1 QUINTANS, Luiz Cezar P. Manual de direito do petréleo. Sdo Paulo: Atlas, 2015 p. 24-25.

2 BP, Shell e Exxon, 3 das chamadas “7 Irmas da Industria do Petréleo”, celebraram contratos
de risco com Petrobras em meados da década de 1970, sem terem tido éxito algum em suas
empreitadas. Disponivel em FREIRE, Wagner. Petrobras: das origens até os anos 1990. In
GIAMBIAGI, Fabio e LUCAS, Luiz Paulo Vellozo (Organizadores). Petréleo: reforma e
contrarreforma do setor petrolifero brasileiro. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013 p. 19-20.

* QUINTANS, Luiz Cezar P. Manual de direito do petréleo. S&o Paulo: Atlas, 2015 p. 26.

“ QUINTANS, Luiz Cezar P. Manual de direito do petréleo. Sdo Paulo: Atlas, 2015 p. 19-20.
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Com a possibilidade constitucional de flexibilizacdo do monopdlio estatal,
surge a Lei n°® 9.478 de 1997, a chamada Lei do Petrdleo. Além da criagdo da
Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis — ANP e do
Conselho Nacional de Politica Energética — CNPE, a Lei regulamenta os
contratos de concesséo para exploracdo e producdo de jazidas de petrdleo a

empresas estatais ou privadas.

Como medida inicial, confirmou-se o direito da Petrobras em continuar a
exploracdo de todos os campos de petréleo que ja se encontravam em
operacdo. Apoés, procedeu-se a chamada “Rodada Zero de Licitagbes, onde
foram concedidos 397 novos blocos exploratérios a Petrobras sem nenhuma

concorréncia.

A partir de entdo, em 1999 foram iniciadas as rodadas de licitagdes,
conduzidas pela ANP e realizadas sob a égide da livre concorréncia entre as
empresas interessadas para a obtencdo das concessfes. A Unido nédo deixa,
contudo, de manter seu monopdlio sobre o setor, mas passa apenas a oferecer

blocos de exploracdo para empresas publicas e privadas por meio de licitacao.

De acordo com o regime estabelecido, apds vencida a licitagdo por meio
da melhor oferta em bonus de assinatura do contrato associado ao Programa
Exploratério Minimo e ao Contetdo Local, o petréleo explorado passa para a
propriedade do concessionario, sendo a Unido compensada por meio do

pagamento de royalties e tributos.

Tal regime juridico vigeu absoluto na regulamentacao do setor no Brasil
até a descoberta de jazidas de petréleo no litoral brasileiro localizadas na

regido geoldgica denominada de Pré-Sal.

A descoberta de indicios de petroleo na camada do pré-sal do litoral
brasileiro, numa regido que se estende do estado do Espirito Santo até o
estado de Santa Catarina, foi anunciada pela Agéncia Nacional do Petréleo,

Gas Natural e Biocombustiveis — ANP em meados de 2006.

Em resposta, o Conselho Nacional de Politica Energética — CNPE —

determinou, no inicio de 2007, que fossem retirados 41 blocos localizados na
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area do Pré-Sal da 92 Rodada de Licitacdes do Petrdleo, justificando o ato pela

necessidade de preservacdo dos interesses nacionais™.

Desde entédo, os rumos da exploracdo do petréleo localizado na regiédo
do Pré-Sal vem tomando papel de destaque nos cenarios politico, econémico e
juridico do Brasil, sempre envolvidos em muitas polémicas, inovacoes,

especulacdes e expectativas.

Tem-se, por exemplo, o chamado “Novo Marco Regulatério do Petroleo”,
composto pelas Leis n° 12.276/2010 (contrato de cessdo onerosa),
12.304/2010 (criacdo da Pré-Sal Petrdleo S.A.) e 12.351/2010 (Lei do Pré-Sal),
promulgadas com o fim de estabelecer uma reforma legal no setor petrolifero
brasileiro. Tal Novo Marco Regulatério, apesar de ndo revogar o regime de
concessao tutelado pela Lei n°® 9.478/97, que continua a ser o utilizado como
regra geral, estabeleceu um regime juridico préprio a ser aplicado aos

contratos entabulados para a exploracéo petrolifera na regido do Pré-Sal.

Dentre as inovacdes legais trazidas em resposta a descoberta das
reservas de petréleo de grande potencial econébmico na regido do chamado
Pré-Sal, destaca-se a criacdo de um regime juridico inédito e extremamente
singular para disciplinar a exploragdo do hidrocarboneto fluido naquela éarea,
bem como as receitas geradas pela atividade: a Lei n°® 12.351 de 22/12/2010.

A diferenca mais marcante do regime de partiiha em cotejo com o
regime geral do contrato de concessao é, sem davidas, “que no contrato de
concessao pagam-se tributos e royalties; e a propriedade do Oleo é do
concessionario”, enquanto “nos contratos de partilha da produgéo, o petréleo é
da Unido, os custos de exploracdo e desenvolvimento sdo compensados e 0

lucro em 6leo é repartido entre a Unido e os participes do contrato™®.

Trés anos depois da promulgacdo da Lei, em outubro de 2013, foi

realizado o leildo do primeiro campo de petréleo a ser operado sob o recém

> QUINTANS, Luiz Cezar P. Manual de direito do petréleo. S&o Paulo: Atlas, 2015 p. 28.

'® QUINTANS, Luiz Cezar P. Manual de direito do petréleo. Sdo Paulo: Atlas, 2015 p. 32.
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criado regime da Lei do Pré-Sal, havendo um anico consorcio a apresentar
proposta para a exploracdo do campo de Libra, o maior campo de petréleo

existente na regido do Pré-Sal brasileiro®’.

Assim, a falta de interesse comercial das empresas do setor petrolifero
justamente na maior fatia do Pré-Sal brasileiro, bem como outros pontos e
experiéncias mais a frente levantados — como a presenca da Petrobras como
operadora obrigatéria -, inevitavelmente levam a um sério questionamento
acerca dos reais objetivos e efeitos da Lei n°® 12.351/2010. Afinal, o inédito
regime juridico instituido pela novel legislagdo busca efetivamente atender aos

interesses publicos?

Para enfrentar tal questionamento, contudo, temos que nos debrucar
primeiramente sobre o que se pode entender como “interesse publico” na atual
realidade institucional brasileira, para assim realizar a afericdo necessaria dos
dispositivos introduzidos pela Lei do Pré-Sal e verificar em que medida as

novidades instituidas se amoldam ao objetivo da busca do interesse publico.

" Em 21/10/2013 o consércio formado pelas empresas Petrobras (operadora obrigatoria),
Shell, Total, CNPC e CNOOC venceu o primeiro leildo do Pré-Sal sob o regime de partilha,
oferecendo a Unido 41,65% (percentual minimo fixado pelo edital) do excedente em 6leo, e
pagando bdnus de assinatura em R$ 15 bilhdes. Disponivel em
g1.globo.com/economia/noticia/2013/10/consércio-formado-por-petrobras-e-mais-4-empresas-
vence-leilao-de-libra.html acessado em 20/9/2015.
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3. A PERSECUCAO DO INTERESSE PUBLICO: DELIMITACAO E
PAPEL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

3.1. Contornos historicos da persecucao do interesse publico pelo Estado

Provavelmente nenhuma outra expressao foi preenchida no decorrer da
ainda curta histéria dos Estados Nacionais — sejam Liberais, de Bem Estar
Social ou Democratico de Direito — com uma variedade tdo grande de

significados como o “interesse publico”.

Infelizmente, as experiéncias mais marcantes da flexivel utilizagdo do
termo nos remetem a praticas autoritarias e arbitrarias tomadas por governos
gue necessitavam de justificativa legal e legitimacdo para praticas de flagrante

submissao da sociedade civil.

Tem-se, por exemplo, a utilizacdo do termo para fundamentar a
“disciplina e restricdo, em favor dos interesses publicos, dos direitos e
liberdades individuais mediante medidas restritivas em beneficio do bem estar
da coletividade e da preservagao do préprio Estado” sob a égide da Ditadura

Militar no Brasil'®,

1*® o interesse

A partir da chamada Doutrina da Seguranca Naciona
publico foi suscitado como legitimacéo a todo tipo de pratica autoritaria, muitas
vezes tomadas ndao s6 a margem da lei mas também em confronto a ordem

juridica estabelecida.

Cita-se, como ilustracdo, “a censura e outras medidas de policia

administrativa, preventivas ou repressivas, para impedir ou coibir a divulgacao

'® MEIRELLES, Hely Lopes. Poder de Policia e Seguranca Nacional. Revista dos Tribunais,
Séo Paulo, v. 61, n. 445 p. 288-289, 1972.

Y COSTA MOURA, Emerson Affonso da. Um Fundamento do Regime Administrativo: o
principio da prossecucao do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014 p 142.
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da ideia ou da imagem atentatdria da moral ou incitadora da desordem que

120

afeta a segurancga publica” previstas na Lei de Imprensa vigente a época.

Nesse contexto, o interesse publico operava como verdadeira clausula
para justificar a inobservancia a legislacdo e aos direitos individuais pelo
Estado, um A&libi para a arbitrariedade estatal. Muito disso se deve ao
misticismo da expressao, o qual decorre da inexisténcia de uma delimitacdo

clara e objetiva de seu significado.

E dizer, ante o desconhecimento de seu significado e a dificuldade de se
chegar a um conteudo claro, dentro do termo “interesse publico” cabia tudo

aquilo que ali desejasse inserir o detentor do poder.

Tal concepcdo de interesse publico como submissdo absoluta do
administrado ao Estado se fundamenta na doutrina francesa do puissance
publigue e se materializa na confusdo entre o interesse da coletividade e o
interesse dos entes administrativos®. Nessa esteira, o interesse publico é
violentamente resumido ao interesse dos detentores do poder de
administracdo, criando-se a fantasia de que seriam eles os interlocutores fiéis
dos interesses da coletividade. Como consequéncia, os interesses do Estado
seriam o legitimo interesse publico, devendo ser perseguidos pela
Administracdo e impostos a sociedade civil.

A polémica envolvendo a persecucdo do interesse publico como
autorizacdo para o descumprimento de preceitos e garantias individuais ainda
encontra guarida na atualidade e ndo integra apenas a historia institucional

brasileira.

O conhecido Patriot Act norte-americano, lei americana embasada no
interesse publico de manutencdo e garantia da segurangca nacional num

contexto de guerra ao terrorismo, garantiu ao Estado um extenso rol de

* MEIRELLES, Hely Lopes. Poder de Policia e Seguranca Nacional. Revista dos Tribunais,
Séo Paulo, v. 61, n. 445 p. 297, 1972.

*L COSTA MOURA, Emerson Affonso da. Um Fundamento do Regime Administrativo: o
principio da prossecucao do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014 p 39-40.
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hipéteses em que diversas garantias individuais, inclusive protegidas pela
Constituicdo dos EUA, poderdo ser desrespeitadas independentemente de

autorizacao judicial®.

Contudo, tal aplicagdo do termo “interesse publico” ndo tem mais a
mesma facilidade e naturalidade de aceitagdo entre as comunidades juridicas

hodiernas.

Isso porque o preenchimento da expressdo com os interesses dos
detentores do poder estatal cria trincheiras autoritarias que ndo sdo mais

toleradas diante do paradigma estatal vigente — Estado Democrético de Direito.

Ao limitar o interesse publico ao interesse dos agentes estatais e permitir
que tais vontades se sobreponham aos direitos e garantias individuais, o que
se faz é criar uma institucionalizacédo para o cotidiano de algo que deveria ser a

excecao a regra no processo democratico.

No modelo do Estado Democréatico de Direito as garantias individuais
representam um nucleo sagrado que deve ser protegido ao maximo e
otimizado na aplicacdo concreta, de modo que qualquer tolhimento deva ser

excepcional e ponderado?®.

Assim, a relativizacdo dos direitos constitucionalmente protegidos néao é
mais aceita mediante uma simploria e arbitraria utilizacdo do pretexto de busca
de um interesse publico desprovido de fundamentacdo coerente

democraticamente e de legitimacao normativa imediata.

Dada a patente incompatibilidade entre a nocéo até entdo aceita como
conteudo possivel de delimitacdo do interesse publico e o atual paradigma

%2 De acordo com a referida lei, o Poder Executivo dos EUA detém autoridade para interceptar
todas as comunicag@es eletrbnicas que julgar relacionadas ao terrorismo (Sec. 201), bem como
para apreender mensagens de voz (Sec. 209), interceptar comunica¢des entre computadores
(Sec. 217) e deter todo e qualquer suspeito de terrorismo mesmo sem acusacédo formal (Sec.
412). Disponivel em http://thomas.loc.gov/cgi-bin/query/D?¢109:6:./temp/~c109t7j6Qs, acesso
feito em 20/10/2015.

3 souzA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel . Direito Constitucional: teoria,
histéria e métodos de trabalho. 2. ed. Belo Horizonte: Editora Férum, 2014.
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estatal, voltam-se diversos autores contemporaneos a uma redefinicdo do
leque de possibilidades de significado do termo que seja adequado ao atual

momento.

Nesse sentido had que se mencionar os brilhantes trabalhos
desenvolvidos por uma nova geragcao de académicos brasileiros. Destacam-se
os esforcos de Daniel Wunder Hachem em propor uma concepcéo de interesse
publico praticamente indissociavel dos interesses particulares®*; a proposta de
Bruno Fischgold de uma concepcédo procedimental de interesse publico® bem
como a tese ponderacdo dos interesses da coletividade em relacdo a ordem
constitucional antes da operacionalizacado da persecucdo do interesse publico

elaborada por Emerson Affonso da Costa Moura®®.

Juntam-se a essa busca outros doutrinadores de igual gabarito e
relevancia para o tema, como Gustavo Binenbojm?’, Luis Roberto Barroso®,

Diogo de Figueiredo Moreira Neto?® e Daniel Sarmento™.

Contudo, como pode indicar a multiplicidade de autores citados, ainda
nao existe consenso na doutrina acerca de uma resposta para a questdo da
delimitacdo do que pode ser entendido como interesse publico no atual

paradigma estatal.

* HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional da supremacia do interesse publico. Belo
Horizonte: Editora Forum,2011.

?® FISCHGOLD, Bruno. Direito administrativo e democracia: a inconstitucionalidade do principio
da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.

*® COSTA MOURA, Emerson Affonso da. Um Fundamento do Regime Administrativo: o
principio da prossecucéo do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.

2’ BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais,
democracia e constitucionalizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

8 BARROSO, Luis Roberto. O estado contemporéneo, os direitos fundamentais e a redefinicdo
da supremacia do interesse publico. Revista Férum de Direito Administrativo, ano 13, n. 148
jun/2013.

* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. As categorias de interesse na constituicdo de 1988
in Revista Forense, n 37, v. 85, 1989.

% SARMENTO, Daniel. Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o
principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
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O que se percebe, portanto, € que a dificuldade em se conceber uma
definigdo final, unitaria, clara e objetiva do conceito de “interesse publico” &

uma questao ainda nao superada.

Apesar das diferencas existentes entre os diversos autores quanto a
concepcdo que deve ser dada ao termo “interesse publico”, a maioria
esmagadora da doutrina contemporanea concorda no seguinte ponto: a
impossibilidade de se conceber um Estado Democratico de Direito alheio a

ideia da busca do interesse publico no ambito da atuacéo estatal.

As razfes tanto desse insucesso quanto da importancia do termo para a
doutrina patria podem ser encontradas, talvez, a partir de uma reflexdo acerca

do papel do interesse publico no fenbmeno estatal.

3.2. A persecucdo do interesse publico na concepcao e estruturacao do
Estado

A persecucdo de um interesse publico, independentemente dos exatos
contornos de seu contetdo, parece se mostrar, prima facie, como finalidade
primeira da I6gica de unido de seres humanos em torno do estabelecimento de

um Estado nos moldes iluministas®..

E a partir da ideia de alcancar objetivos caros a coletividade, porém
impossiveis ou muito dificeis de serem realizados isoladamente pelos
individuos, que se mostra atrativa a alternativa de sujeicdo a um ente holistico
composto pela coletividade, mas, sem contradicdo, maior e mais forte que a

simples soma dos cidadaos que o integram.

Por meio desse contrato social abrem mao os individuos da parcela de

suas liberdades e poténcias em beneficio da formacdo de um ente — o Estado —

¥ ROUSSEAU, Jean Jacques. O contrato social. Traducdo de Antbénio P. Machado. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 2011.
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capaz de levar a cabo o cumprimento e a operacionalizacdo de objetivos e
preceitos fundamentais para a sociedade, tanto para o grupo em si como para

cada um dos individuos.

Entre os classicos exemplos de objetivos comuns almejados pela
sociedade, porém inviaveis de serem satisfeitos individualmente, os quais
fundamentaram a unido social em torno de um ente estatal, podem-se citar: a
defesa contra outros individuos, ao qual o Estado responde com a
implementacdo de forcas armadas; a garantia da propriedade de cada
individuo sobre seus bens bem, viabilizada pela criacdo de um sistema legal e
de uma administracdo da justica; a resolucdo de conflitos entre os individuos
de maneira célere e o menos danosa possivel para os envolvidos, cuja
resolucdo € dada pela criacdo de uma maquina judiciaria responsavel por

aplicar as leis; entre outros diversos casos*~.

Pelo exposto, ndo parece absurdo ou infundado defender que o modelo
de Estado proposto a partir do movimento iluminista tem como objetivo
primordial justamente a persecucdo de interesses coletivos da sociedade

administrada.

A busca por tais interesses coletivos, finalidade precipua do Estado, é o
que evidencia a clara obrigatoriedade da persecucdo do interesse publico no

bojo do Estado de Direito, sobretudo o de cunho democratico.
Isso porque, nas palavras de Costa Moura:

“O interesse publico, embora seja expressdo que abrange mdultiplas
demandas, liga-se a uma chave-mestra fundamental: a realizagdo
das necessidades da coletividade. A intervencdo do estado na
sociedade mediante o exercicio da atividade administrativa ocorre,
portanto, apenas na medida do necessario para garantir de forma

eficaz a realizagéo do bem comum™3,

%2 PAIXAO, Cristiano e BIGLIAZZI, Renato. Histdria constitucional inglesa e norte-americana:
do surgimento a estabilizacdo da forma constitucional. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia: Finatec, 2011.

% COSTA MOURA, Emerson Affonso da. Um Fundamento do Regime Administrativo: o
principio da prossecucao do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014 p. 46.

24



O dito interesse publico, portanto, nada mais € que a sintese dos

interesses da coletividade perseguidos pelo Estado.

Nesse sentido, mostra-se claro a persecucéo do interesse publico como

principio fundamental do paradigma atual de Estado.

Principio, eis que é a partir dele, da busca do bem comum a sociedade,
que se estabelece a finalidade do Estado. Fundamental também, tendo em
conta que € em vistas da consecuc¢ao desse fim comum que se firma o contrato

social, que é fundado, entdo, o Estado.

E inegavel, pois, que a persecucdo do interesse publico é comando
primeiro e perpétuo do ente estatal, fim que justifica a propria existéncia do

Estado, ndo havendo como ser alijado tal objetivo de sua atuagéo.

3.3. A persecucdo do interesse publico como principio consagrado pela

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

Em consonancia ao supramencionado, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 fez questdo de explicitar claramente e em
diversas passagens de seu texto o papel central da persecucao do interesse
publico no bojo de um Estado Democratico de Direito, tal qual como o nosso

pais se propde a ser**.

% Ja no preambulo da Carta Politica de 1988 o Constituinte assevera a intengéo de instituir-se
um Estado Democratico de Direito: “NG@s, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar
0 exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguran¢ca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de
Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.”. Constituigéo
da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm e acessado em
23/10/2015.
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A presenca da persecucdo do interesse publico como principio em
nossa atual Constituicdo pode ser extraida tanto de uma clausula geral quanto
de outras regras que, ndo obstante sejam mais especificas, apresentam a
mesma esséncia da primeira e reforcam nédo sé a existéncia do principio como

sua centralidade na atividade estatal®®.

A mencionada clausula geral pode ser localizada no art. 3°, inciso 1V, da
Carta Politica de 1988 onde se consagra como um dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil “promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminagdo™®.

O texto constitucional, particularmente nessa reveladora passagem,
institui como um dos pilares do Estado Brasileiro, como um dos objetivos que
fundamentam a constituicdo de nossa Republica, a persecucdo do interesse

publico, ali identificado na expressao “promover o bem de todos”.

Ora, veja-se que o dispositivo constitucional em tela se refere
claramente a uma nocdo de persecucdo do interesse publico ligada a
promocdo do bem da coletividade, excluindo assim qualquer possibilidade de
futura apropriagdo do termo ‘“interesse publico” para fins autoritarios e

antidemocraticos ou para uma camuflagem da chamada “vontade do Principe”.

Com essa redacéo, verifica-se claro débice a eventual confusdo entre
‘interesse publico” e termos como “vontade da maquina administrativa”,
“anseios dos detentores do poder’” ou mesmo “desejo da maioria”. O texto &

claro: perseguir o interesse publico é buscar promover o bem de todos, ndo o

% COSTA MOURA, Emerson Affonso da. Um Fundamento do Regime Administrativo: o
principio da prossecucéo do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014 p. 200.

®Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm e acessado em
23/10/2015: “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

(.)

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo.”
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s6 da maioria e muito menos o de alguns que se encontram no exercicio da

Administracdo Publica®’.

Como se ndo bastasse a clara referéncia a persecucdo do interesse
publico como principio fundamental instituido em nossa Constituicdo de 1988, o
Constituinte fez questao de fazer constar o citado principio em diversos outros
dispositivos do texto, ndo mais em uma férmula geral — o que seria redundante
ante o ja disposto no inciso IV do art. 3° -, mas em regras especificas que

inclusive orientam a aplicacdo do principio.

Cite-se, por exemplo, o art. 193 da CRFB de 1988, onde se define como
um dos objetivos da ordem social o bem-estar social, o qual perfeitamente
identificavel com o bem de todos nesse contexto e, em consequéncia, também

com a busca do interesse publico®.

Ja no art. 127 da Carta Politica, o Constituinte faz constar novamente a
persecucdo do interesse publico para ao seu redor estabelecer as atribuicdes
do Parquet no bojo da Republica, incumbindo-lhe de zelar pela defesa dos
interesses sociais*®. Novamente, pode-se vislumbrar no texto constitucional a
clara intencdo de se explicitar a importancia da defesa dos interesses da

coletividade pelo aparato estatal.

Encontra-se menc¢édo ao principio da persecucdo do interesse publico

também na delimitacdo constitucional das hipéteses de desapropriacdo do

COSTA MOURA, Emerson Affonso da. Um Fundamento do Regime Administrativo: o
principio da prossecucao do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014 p. 200.

38Constitui(;zio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm e acessado em
23/10/2015: "Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o
bem-estar e a justiga sociais.”

39Constitui(;zio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm e acessado em
23/10/2015: “Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrético e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis.”
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inciso XXIV do art. 5° figurando termos como “necessidade ou utilidade

publica” e “interesse social” como razdes legitimadoras da medida®.

As alusdes a centralidade da busca do interesse publico e seus
correspondentes nas diversas hipoteses de atuacdo estatal citadas na
Constituicdo de 1988 permeiam outros diversos dispositivos do texto

constitucional, de modo que se mostra clara sua previs&o constitucional**.

Assim, é possivel notar que, dada sua farta presenca ao longo do texto
politico, o principio da persecucdo do interesse publico, nas irretocaveis

palavras de Emerson Affonso da Costa Moura,:

‘Atua como um dos principios diretivos da ordem social e
econbmica, que orienta a competéncia comum e a cooperacao dos
entes federativos na realizacdo dos fins estatais, bem como de
orgaos constitucionais, sendo previsto em inUmeras outras regras
constitucionais”, além daquela geral, “que consagram a prossecugéo
do interesse publico como uma das finalidades da sociedade
politica, ainda que sob o designio de interesse nacional ou bem
comum*.”

Foi demonstrado, portanto, ndo haver duvida alguma acerca da
previsibilidade constitucional do principio da persecucdo do interesse publico
no ambito do Estado Brasileiro. Resta, assim, evidenciada a previséo juridica
do instituto em nosso ordenamento juridico, ultrapassando o status de mera
abstracdo intelectual e revelando-se o referido principio como verdadeira

norma constitucional. E ndo podia ser diferente.

“Constituicdo da  Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm e acessado em
23/10/2015: “ XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriacdo por necessidade
ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizagdo em dinheiro,
ressalvados os casos previstos nesta Constituigao;”.

“Constituicdo da  Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm e acessado em
23/10/2015:Art. 5°, XXIX e XXXIII; Art. 12, § 4°, |; Art. 23; Art. 37, IX; Art. 52, V; Art. 57, §6° |l e
Il; Art. 148, II; Art. 170; Art. 172; Art. 176; Art. 184; etc.

“2COSTA MOURA, Emerson Affonso da. Um Fundamento do Regime Administrativo: o
principio da prossecucao do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014 p. 201.
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Conforme ja dito, a organizacdo social em torno de um ente superior
com o objetivo de se alcancar os objetivos de todos € o fundamento percussor
do Estado moldado em ideias pOs-absolutistas.

Por outro lado, o afastamento do termo “interesse publico” dos simples
anseios e arbitrios dos detentores do poder estatal € elementar para a
formacdo de um Estado Democratico de Direito que se afaste de praticas
totalitarias e personalistas e se aproxime dos interesses coletivos

democraticamente legitimados por seu povo®.

Assim, ao conferir papel central & persecucéo do interesse publico em
seu texto constitucional, bem como ao afastar o principio de qualquer
deturpacdo de ordem autoritaria ou autocratica, o Constituinte de 1988 reafirma
a pretensdo do Estado Brasileiro em se desenvolver nas bases democraticas

contemporaneas.

Ultrapassada a questdo acerca da natureza da persecucao do interesse
publico no @mbito constitucional, hd que se voltar agora a questao central em
torno da delimitacdo do conteddo do principio da persecucdo do interesse

publico em nossa ordem juridica.

Afinal de contas, o que caberia dentro de termos como “bem de todos”,

“vontade da coletividade”, “bem-estar social” ou “Interesse publico™?

E sobre essa problematica que se passa a se debrucar nesse momento.

3 CARVALHO NETTO, Menelick de. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado
Democratico de Direito. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Jurisdicdo e hermenéutica
constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004.
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3.4. A fluidez do termo “interesse publico” e a intencionalidade de seu

nao exaurimento conceitual

Apesar da Constituicdo Brasileira de 1988 prever expressamente o
comando que institui a persecucao do interesse publico como principio basilar
do Estado, ndo se vislumbra no texto constitucional nenhuma delimitacao

precisa do que possa se entender como “interesse publico”.

Afinal de contas, o que o Constituinte ansiava expressar exatamente

quando fazia constar no texto politico termos como “bem de todos”, “interesse

geral”’, “bem-estar social”, “interesse publico”, etc?

Pode causar estranheza, num primeiro momento, a constatacdo de que
uma Constituicdo tdo analitica quanto a nossa tenha se olvidado de trazer uma
definicAo exata do significado de um dos termos mais emblematicos ali
presentes. Contudo, ap0s uma analise mais detida, tal angustia se demonstra

apenas aparente.

Isso porque, na esteira do pensamento juridico positivista, parece
imperativa a existéncia no ordenamento juridico de um aparato conceitual claro
e precisamente delimitado que permita ao operador do direito aplicar a norma
ali descrita sem a necessidade de profundas reflexdes ou maiores

guestionamentos.

Contudo, no modelo juridico atual, notadamente de compromisso

democratico e principiolégico, a realidade se mostra distinta.

Num Estado Democratico de Direito de natureza essencialmente
pluralista como o nosso, a definicAo de um Unico e imutavel conceito de

interesse publico seria explicitamente incompativel com o modelo estatal eleito.

Caso a Carta Politica de 1988 instituisse um conceito Unico, limitado e
imutavel do que poderia ser entendido como “interesse publico”, estaria, na
verdade, elegendo um interesse uUnico e momentaneo de uma parcela
especifica da sociedade como o legitimo fim do Estado.
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Dessa forma todos os demais interesses das demais parcelas da
sociedade, existentes ou vindouros, estariam institucionalmente alijados da
protecdo constitucional de sua persecucédo estatal. E dizer, s6 seria entendido
como interesse publico, como vontade da coletividade, aquele interesse do
setor da sociedade detentor do poder politico naguele momento especifico da

histéria.

Contudo, conforme ja visto, a Constituicdo da Republica vigente jamais
daria azo a esse tipo de conduta. A uma, porque O interesse publico é
claramente identificado com o bem de todos, rechacada qualquer aproximacao
do conceito da simples vontade da maioria ou dos anseios dos detentores do
poder. A duas, porque ja no preambulo da Carta de 1988 ha clara mencao ao

pluralismo como um dos valores supremos da Republica**.

Assim, restringir o conteudo de interesse publico a uma uUnica e imutavel
nocao seria violéncia imperdoavel ao pluralismo defendido pela Constituicdo de

1988, bem como afronta a identificacdo feita no texto constitucional entre

interesse publico e bem de todos.

Ademais, limitar o conceito a uma ideia especifica de um determinado
periodo histérico igualmente obstaria o ideal pluralista da Carta Magna, uma
vez que seria impedimento do preenchimento do conceito de ‘“interesse
publico” com as vontades das sociedades futuras. Se fosse essa a hipotese,
correriamos o risco de ter uma sociedade refém exclusivamente dos interesses

do passado e mera expectadora de sua prépria histéria*.

44Constitui(;zio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm e acessado em
23/10/2015: “No6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional,
com a solucao pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUIQAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

4 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito constitucional
brasileiro. In Interesse Publico, n° 11. Porto Alegre: Notadez, p. 42-73, julho de 2001.
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E justamente para garantir a aplicacdo do principio da persecucéo do
interesse publico como meio de alcangcar o bem de todos e a vontade da
coletividade que o Constituinte de 1988 sabiamente optou pela fluidez do termo

“‘interesse publico” e de seus demais correspondentes.

Ao conferir certo grau de indeterminacdo ao termo“®, o ordenamento
permite que seu conceito possa ser preenchido com uma diversidade de
conteudos que possibilitem o atendimento de interesses plurais oriundos dos
mais diversos grupos que integram a sociedade, de modo a efetivamente

permitir que o fim do Estado seja alcancar o bem de todos, sem discriminagao.

Agindo assim, o Constituinte garantiu a abertura necessaria ao termo
para que o principio da persecucao do interesse publico possa se adequar aos
dogmas fundamentais de uma democracia pluralista e igualitaria que possa

efetivamente buscar uma ideia de bem-estar social a mais abrangente possivel.

O conceito de “interesse publico”, portanto, deve ter sua delimitacéo
tracada por meio de escolhas democraticas da sociedade, de modo que
realmente possa se identificar com o interesse da coletividade no caso

concreto.

Nesse ponto, € de grande pertinéncia o que professa Bruno Fischgold,
segundo o qual “o interesse publico ndo tem um conteudo a priori; ele é o
resultado de procedimentos democraticos de criacdo, execucao e aplicacdo do
direito™’.

Apos afastar a ideia de uma predeterminacdo hermética do contetdo do
interesse publico, continua o autor a defender a ideia de inadequagédo do
enrijecimento do conceito e da apropriacdo do termo por grupos especificos ao
paradigma democratico pluralista atual:

“® Tal grau de indeterminac&o, contudo, ndo é absoluto, conforme sera trabalhado no préximo
tépico do capitulo.

*" FISCHGOLD, Bruno. Direito administrativo e democracia: a inconstitucionalidade do principio
da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2014, p. 124.

32



‘Em uma democracia constitucional, nenhuma instancia pode ser
‘senhora’ da definigdo do interesse publico. Compete a sociedade
como um todo decidir, de acordo com regras predeterminadas, quais
sao os interesses, individuais e coletivos, merecedores da tutela do
Direito.”®

N&do obstante o foco da obra citada seja a defesa de um critério
procedimental para a aplicacdo do principio da persecucdo do interesse
publico, € de grande valia sua contribuicdo para o fortalecimento de uma ideia
de interesse publico construido pluralmente e democraticamente pela propria
sociedade e em consonancia com os anseios decorrentes de cada momento

historico®.

Pode-se concluir, enfim, que a abertura conceitual ao termo “interesse
publico” dada pelo Constituinte ndo decorre de desidia legislativa, mas sim de
clara intencdo do em se adequar satisfatoriamente o principio da persecucéo

do interesse publico a natureza democratica da Constituicdo de 1988.

Tal abertura, contudo, ndo pode ser confundida com indeterminacéo
absoluta. Em consonancia ao ja citado, ha sim parametros que delimitam a
aplicagdo do conceito de “interesse publico” com base nos dogmas

democraticos aos quais esta o Estado submetido.

Assim, o conteudo de “interesse publico” pode nao ser fechado em torno
de um conceito estatico, mas pode, por outro lado, ser delimitado ao redor de
um nucleo duro de conhecimento possivel, o qual servira de norte quando da

aplicacédo do principio da persecucéo do bem geral.

E serdo justamente esse mencionado nucleo duro do conceito, bem
como o modelo de delimitacdo possivel do termo no ordenamento juridico
patrio os objetos de estudo do proximo e derradeiro topico do presente

capitulo.

*® FISCHGOLD, Bruno. Direito administrativo e democracia: a inconstitucionalidade do principio
da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2014, p. 125

“*FISCHGOLD, Bruno. Direito administrativo e democracia: a inconstitucionalidade do principio
da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 126
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3.5. A delimitagao do nucleo duro do termo “interesse publico” pelos

preceitos constitucionais

Inicialmente cabe esclarecer que nesse trabalho ndo se busca, em
absoluto, exaurir a discussao acerca da delimitacdo do conceito de “interesse
publico”. Conforme se pode perceber pela extensdo do presente capitulo, a
tematica em discusséo é rica o suficiente para justificar, por si sé, a realizacéo

de uma pesquisa autbnoma.

Assim, ao contrario do navegador espanhol Ponce de Ledn, que no
século XVI despendeu todos seus esforcos para encontrar a lendaria Fonte da
Juventude até sucumbir sem éxito na baia de Havana®, ndo se tem a herculea
pretensdo — ou ilusdo - de se esgotar o tema no presente escrito apresentando

panaceia para todas as controvérsias debatidas atualmente.

Contudo, dada a centralidade da questdo para o desenvolvimento do
modesto trabalho que aqui se elabora, ndo ha como fugir de uma delimitacao,
mesmo que basica, do conteddo cabivel dentro do ambito do principio

constitucional da persecucéo do interesse publico.

A delimitac@o buscada para se encontrar esse nucleo duro do conceito,
essa orientacdo para a aplicacdo do principio persecutorio, reside na propria
Constituicao Federal de 1988.

Primeiramente, causaria estranheza se no bojo de uma Constituicdo
claramente dirigente como a Carta de 1988 ndo estivessem presentes

orientacdes gerais a serem seguidas pelo Estado por ela constituido.

Ademais, os principios, garantias e direitos eleitos pelo Constituinte para

integrarem o texto constitucional nada mais sdo que interesses coletivos

% CAMPINA GRANDE, Universidade Federal de. Biografia de Juan Ponce de Leén. Disponivel
em www.ufcg.edu.br/biografias/JuanPLeo.html acessado em 29/10/2005.
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democraticamente escolhidos pela sociedade como interesses de carater

publico.

Ao inserir determinado direito, garantia ou principio na Carta Politica, os
representantes do povo democraticamente eleitos para a confecgdo da
Constituicdo |he conferem protecédo absoluta e perenidade no ambito estatal,
integrando o dispositivo em questdo a propria esséncia daquele Estado que se

esta constituindo.

Ora, ndo como negar que, ao proceder dessa maneira, o Constituinte
elege aquele principio, garantia ou direito como de interesse da sociedade que

integra o Estado Democrético de Direito em constituicdo>".

A Constituicdo funciona, assim, como compéndio legitimo de interesses
coletivos eleitos pela sociedade por meio de um procedimento democratico — o
processo constituinte — para figurarem como interesses publicos e, portanto,

objetivos da atuacao estatal.

Isso porque, nas palavras de Costa Moura, “‘uma vez tutelados pela
ordem constitucional, os direitos fundamentais s&o tidos como interesses
publicos permanentes ao revés das outras necessidades coletivas que sao

variaveis de acordo com a alternéncia democratica™?.

E por essa razdo que se pode afirmar, sem maiores problemas, que o
nacleo duro do termo “interesse publico” se constitui pelos principios, direitos e

garantias fundamentais estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988.

Em relagdo a essa constatagdo, Costa Moura novamente nos auxilia ao

elucidar que:

°L E exatamente nesse sentido gue Bruno Fischgold defende que “devem ser consideradas de
interesse publico, pois, as questdes que os individuos, no exercicio discursivo da autonomia
cidada, julgarem merecedoras da protecéo do sistema normativo.” (FISCHGOLD, Bruno. Direito
administrativo e democracia: a inconstitucionalidade do principio da supremacia do interesse
publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 126)

2 COSTA MOURA, Emerson Affonso da. Um Fundamento do Regime Administrativo: o
principio da prossecucao do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014 p. 155.
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“os direitos fundamentais enquanto veiculadores de bens essenciais
a sociedade acabam se identificando com o interesse publico,
formando uma parte deste e constituindo o seu ‘nucleo duro’, ao qual
cabe aos poderes publicos e a Administracdo em concreto, a sua
protecdo — abstendo-se de condutas que gerem a sua violacdo — e
promocao, tendo-os como ‘guia de sua atuagdo’ garantindo sejam

‘reais e eficazes’ 3,
Assim, diz-se nucleo duro do conceito porque parece ser fundamento
essencial do termo na atual realidade constitucional. Ademais, é indiscutivel
gue 0s preceitos constitucionais se configuram como imperativos da atuacao

estatal, ou seja, como interesses publicos natos.

Os requisitos para identificar o nucleo duro do conceito de “Interesse
publico” no conteudo dos preceitos constitucionais parecem ter sido atendidos:
0S preceitos constitucionais foram democraticamente eleitos pela sociedade
como de interesse coletivo e institucionalmente protegidos; os preceitos
constitucionais vinculam expressamente a atuacdo estatal; e 0s preceitos
constitucionais ndo se identificam com a mera arbitrariedade administrativa,

mas possuem conteudo proprio.

Encontra-se, portanto, na referéncia aos preceitos constitucionais o norte
a ser utilizado na bussola estatal para orientar a persecucdo do interesse

publico.

Dessa feita, a medida que determinado expediente administrativo se
afaste ou se amolde aos preceitos constitucionais, interesses publicos por
exceléncia, podera ser aferido em que grau atende ao principio da persecucao

do interesse publico.

Da mesma forma podera ser efetuado em relacdo a analise dos atos
emanados do Legislador Ordinario e do Poder Judiciario, eis que ambos estdo
também vinculados aos principios gerais da administragdo publica, uma vez
que sdo integrantes do aparato estatal, devendo seus atos orientarem-se

igualmente pela maxima da busca do bem de todos.

*® COSTA MOURA, Emerson Affonso da. Um Fundamento do Regime Administrativo: o
principio da prossecucao do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014 p. 154.
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Assim, pode-se também verificar, por exemplo, se determinada lei que
determina a desapropriagdo de certa area orienta-se pela persecucdo do
interesse publico ou se determinada decisdo judicial que obriga o Poder
Executivo a fornecer certa droga a um cidadao atende a busca do bem-estar da

coletividade.

Percebe-se aqui que ja se vislumbra um marco para a verificacdo do
atendimento ou nado do principio da persecucdo do interesse publico, néo

obstante ndo terem sido exauridos os limites do conceito-chave.

Reitere-se que ndo se estd a dizer que apenas 0S preceitos
constitucionais preenchem os requisitos de enquadramento como interesse
publico, mas constituem seu nucleo duro, sendo indiscutivel a obrigacdo estatal
de persecucao dos mencionados preceitos. Nao se busca negar a abrangéncia
do interesse publico a interesses coletivos externos ao texto constitucional,
mas busca-se sim identificar um campo minimo de certeza conceitual para o

termo.

Sao por essas razfes que, no bojo do presente trabalho, o conceito de
“‘interesse publico” sera trabalhado com base nas delimitagdes trazidas pelos
preceitos constitucionais, restringindo-se a utilizar a acepc¢ado fundamental do

termo, seu nucleo duro.

Dessa forma, ao fazer referéncia ao atendimento ou ndo ao principio da
persecucado do interesse publico, estara a se tratar da busca, da protecdo e da
promocao dos principios, garantias e direitos presentes na Constituicdo Federal
de 1988.

Feita a imprescindivel calibragem para a afericdo do atendimento ou nao
ao principio da persecucao do interesse publico e encontrado o norte a ser
utilizado como referéncia nessa empreitada, passa-se finalmente a analise
concreta do atendimento ao principio no ambito da Lei n® 12.351/2010 — Lei do
Pré-Sal.
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4. AS INOVACOES DA LEI DO PRE-SAL E A PERSECUCAO DO
INTERESSE PUBLICO

A Lei n° 12.351/2010 introduziu no Brasil o regime de partilha de
produgdo, o qual concebido a partr de modelos implementados
internacionalmente desde a década de 1960>. Contudo, ao fazé-lo, o
Legislador Brasileiro adotou uma série de novidades que tornam o regime de

partilha aqui adotado bem peculiar.

Entre as principais inovacdes ao modelo, podem se destacar a
compulsoriedade da participacdo de uma empresa estatal na condicdo de
operadora Unica da atividade exploratéria e a composicdo do comité
operacional com metade das cadeiras dada a outra estatal que n&o participa

com qualquer investimento ou servigo na exploracao.

Contudo, existem também as inovacdes trazidas ao ordenamento
brasileiro decorrente do préprio modelo padrdo da partilha de producao, como
a divisdo do 6leo extraido com a Unido, a criacdo de um Fundo composto pelas

verbas obtidas pela exploracdo do 6leo, entre outras.

Assim, buscar-se-a nesse momento uma andlise pormenorizada das
principais novidades trazidas pela Lei do Pré-Sal ao ordenamento juridico
patrio, enfocando-se na comparagdo com o regime juridico estabelecido na Lei

n°® 9.478/97 e nos interesses publicos atingidos pelas novas disposicoes.

> FERREIRA, Antdnio Luis de Miranda. Problemas e inconsisténcias juridicas do novo marco
regulatério: a 6tica dos principios constitucionais da livre iniciativa, da economia de mercado e
do direito comercial. In GIAMBIAGI, Fabio e LUCAS, Luiz Paulo Vellozo (Organizadores).
Petréleo: reforma e contrarreforma do setor petrolifero brasileiro. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013
p. 188.
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4.1 A participacao obrigatéria da Petrobras nos Consorcios de Exploragéo
do Pré-Sal

Um dos pontos mais relevantes da Lei n® 12.351/2010 &, sem duavida, a
instituicdo da obrigatoriedade da participacdo da Petrobras em todos os
Consodrcios para exploracédo e producao de petroleo na area do Pré-Sal sob o
regime de partilha®®, devendo ter participacdo minima de 30% (trinta por
cento)*® e ainda ser a operadora obrigatéria da atividade®’.

Diferentemente da Lei n® 9.478/97, onde a Petrobrds concorre
livremente com outras empresas para explorar as jazidas de petréleo que
sejam de seu interesse, com 0 novo marco legal a estatal passa a ser obrigada
a compor todos 0s consorcios que sejam vencedores para a exploracao
petrolifera na denominada area do Pré-Sal. Em outras palavras, para que
qualguer consércio possa operar na area do Pré-Sal, deverd ter
obrigatoriamente em sua composicdo a Petrobras com uma participacdo
acionaria nao inferior a 30% (trinta por cento), independentemente da vontade

ou interesse dos outros integrantes do consércio ou da propria estatal.

> Art. 20. O licitante vencedor devera constituir consércio com a Petrobras e com a empresa
publica de que trata o § 1° do art. 8° desta Lei, na forma do disposto no art. 279 da Lei n°® 6.404,
de 15 de dezembro de 1976.”

%8 “Art. 10. Cabera ao Ministério de Minas e Energia, entre outras competéncias:

(...)

IIl — propor ao CNPE os seguintes parametros técnicos e econémicos dos contratos de partilha
de producéo:

(...

c) a participacdo minima da Petrobrds no consorcio previsto no art. 20, que ndo podera ser
inferior a 30% (trinta por cento);”

" «Art. 2°. Para fins desta Lei, sdo estabelecidas as seguintes definigdes:

(...)

VI — operador: a Petréleo Brasileiro S.A (Petrobras), responsavel pela conducao e execuc¢ao,
direta ou indireta, de todas as atividades de exploragéo, avaliacdo, desenvolvimento, producéo
e desativacado das instalagdes de exploragédo e produgao;”

“Art. 4° A Petrobras seré a operadora de todos os blocos contratados sob o regime de partilha
de producdo, sendo-lhe assegurado, a este titulo, participagdo minima no consorcio previsto no
art. 20.”
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Assim, independentemente de ter participado ou ndo do processo
licitatorio, a Petrobrés, pelo disposto na Lei, fica vinculada as normas da
licitacdo e a proposta vencedora, sendo obrigada, inclusive, a arcar com a
percentagem correspondente a sua participacdo no consorcio do pagamento
do bbnus de assinatura do contrato, bem como demais investimentos

necessarios e termos avencados®®.

O gue se pode perceber é que a propria estatal estaria subordinada a
obrigacdo de participacdo em projetos muito onerosos, mesmo que ndo sejam
de seu interesse estratégico ou estejam fora de suas possibilidades financeiras.
Nesse espectro, vislumbra-se o claro risco de se onerar demasiadamente uma
empresa estatal que enfrenta sérias turbuléncias administrativas e financeiras
com projetos que podem estar fora de seus interesses ou possibilidades

econdmicas.

Tal hipétese pode significar, num futuro onde estejam sendo exploradas
diversas jazidas de petréleo na area do Pré-Sal concomitantemente, uma perda
de produtividade da empresa, bem como perda de produtividade das proprias
jazidas do Pré-Sal por colapso administrativo da operadora obrigatoria

estatal®

. Ademais, a vinculacao dos consércios a Petrobras cria uma limitacéo
das ofertas a capacidade técnico-econ6mica da estatal, o que pode significar
perdas no excedente de 6leo na produc&o®, no valor do bénus de assinatura

do contrato pago & Unido®, na prépria quantidade de 6leo extraido®® e,

® CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Parecer em consulta formulada pela Associagéo

Brasileira das Agéncias Reguladoras, 2009. Disponivel em
http://www.abar.org.br/images/descricao _pareceres/parecer-pre-sal.pdf. Acessado em
08/11/2015.

> QUINTANS, Luiz Cezar P. Manual de direito do petréleo. So Paulo: Atlas, 2015 p. 307.

% A produtividade das jazidas de déleo do Pré-Sal sera ditada pela capacidade tecnoldgica da
Petrobras na exploracdo, de modo que o consorcio estara refém da operadora obrigatéria no
gue tange ao custo de producao do petréleo.

® Uma vez que a estatal é componente obrigatéria do consoércio, devera arcar com a

percentagem que lhe cabe dos investimentos na empreitada, incluido ai o pagamento do
bénus de assinatura do contrato. Assim, dada a obrigatoriedade de a participagdo acionaria da
empresa ser de pelo menos 30% (trinta por cento), o valor do bdnus de assinatura sera limitado
pela capacidade econdmica da Petrobras, que devera pagar ao menos 30% (trinta por cento)
da quantia. Dessa forma, a Unido tera o valor do bdénus limitado pela situacédo financeira da

40


http://www.abar.org.br/images/descricao_pareceres/parecer-pre-sal.pdf

consequentemente, nas quantias percebidas pelo Estado a titulo de tributos e

royalties®.

Em relacdo ao bonus de assinatura, o paradoxo € ainda mais claro. Ao
definir o valor referente ao bonus de assinatura no edital, a Unido tera que levar
em conta que o quanto maior for o valor determinado, maior sera o 6nus que
obrigatoriamente suportara a empresa estatal no momento da composi¢cao do
consorcio vencedor. Por um lado, quanto maior o valor do bénus, maior o
prejuizo sofrido pela empresa estatal, a qual tem como seu acionista principal a
Unido. Assim, tendo prejuizo a empresa e se desvalorizando a Petrobras, tem
prejuizo a unido. Por outro lado, quanto menor o valor do bénus de assinatura,
menor sera a arrecadacdo aos cofres publicos, o que claramente significa
perda para a Unido. Como inexiste hipotese em que a Petrobras ndo participe
do consércio, de qualquer maneira havera sempre alguma perda ao erario. Nao
h& como negar que existe uma séria incompatibilidade de interesses no proprio

ambito estatal.

Outro efeito, ha que se destacar, € o comprometimento do préprio
planejamento estratégico da Petrobras, que deverd sempre ser feito levando
em conta a possibilidade de ter parte consideravel de seus recursos
mobilizados para o adimplemento das obrigacbes decorrentes de sua
participacdo acionaria em consorcios para a exploracdo petrolifera no Pré-Sal,
tanto os em atividade quanto os que possam futuramente surgir. Assim, caso
seja anunciado pelo Poder o Executivo a realizacdo de processo licitatorio para

exploracdo de petréleo na area do Pré-Sal, a estatal ter4 que refazer todo seu

estatal. Assim, quanto maior o boénus exigido pela Administracdo, maior sera o prejuizo que a
estatal ter4 que bancar.

®2 Eventual sobredemanda da estatal pode causar problemas logisticos na exploracdo de 6leo,
como falta de pessoal, equipamentos, investimentos, etc. Tal problema podera levar a atrasos
no cronograma de extrac@o de 6Oleo, baixa produtividade por auséncia de desenvolvimento e
capacidade técnica da operadora e até mesmo desperdicio de 6leo por incapacidade de a
empresa enquadrar a exploracdo de determinada jazida a seus objetivos politicos e
estratégicos.

% Evidentemente, quanto menor a quantidade de 6leo produzido, menor sera a arrecadacdo
tributaria sobre a atividade e menor sera a distribuicao de royalties na Federacéao.
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planejamento estratégico para adequar-se a obrigacdo de participar do

consorcio que sera formado para a exploragéo.

Tal questdo podera significar um verdadeiro caos administrativo para a
empresa, que se vera impossibilitada de empreender projetos autbhomos de
importancia estratégica para suas atividades por conta da onerosa participacao

obrigatéria em todos os contratos de exploracéo petrolifera no Pré-Sal®*.

Ademais, o novel instituto cria uma vinculagdo entre o particular e a
estatal, obrigando-os a se associarem para desenvolver a atividade econdémica.
Notadamente, tal associacdo obrigatdria vai em direcdo oposta ao interesse
publico da livre iniciativa, consubstanciado nos art.1°, IV%®, e art. 170°® da
Constituicdo da Republica. Isso porque a Lei passa a se imiscuir na atividade
econdmica de modo a determinar com quem deve o particular se associar para
desenvolver a exploracdo petrolifera, mesmo que isso implique em prejuizos
potenciais em termos estratégicos e exploratorios a todos os interessados. De
acordo com tal normativa, mesmo que as empresas privadas integrantes do
consércio possuam tecnologia tdo eficiente quanto ou até mesmo mais
eficiente que a da Petrobras para explorar petréleo na area do Pré-Sal, deveréo

se obrigar a delegar a estatal brasileira o posto de operadora obrigatoria.

Por outro lado, o poder regulador da prépria Agéncia Nacional do
Petréleo estaria comprometido com a instituicdo da Petrobrds como operadora
Gnica e obrigatéria do consoércio. Ora, caso a estatal descumpra

reiteradamente, ao longo da vigéncia do contrato de exploragcdo, normas ou

® SCAFF, Fernando Facury. Impasses regulatérios do pré-sal e o plano de negécios da
Petrobras. TN Petrdleo, n° 93, p. 107, jan. 2014.

%5 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”

% «Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios”
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diretivas técnicas de cunho operacional exigidas pela Administracdo, a ANP
podera apenas advertir a empresa e multar o consorcio, uma vez que a
destituicdo da Petrobrds da posicao de operadora obrigatoria seria impossivel,
eis que a Lei estabelece justamente o carater obrigatorio de sua atuacéo na
atividade. Se a Petrobras fosse destituida da funcdo de operadora, a ANP
estaria afrontando o dispositivo legal e nenhuma outra empresa poderia

assumir suas funcdes®’.

Em dltima instancia, € claro, seria possivel a rescisdo do contrato de
partiiha de producédo. Contudo, na celebragdo de um novo contrato para
substituir o rescindido, ainda figuraria a obrigacdo legal da participacdo da
estatal como operadora obrigatéria. Portanto, a empresa punida seria
novamente integrada ao negécio, mas agora em um novo Consorcio. Ao fim, os
Unicos realmente punidos seriam as demais empresas integrantes do primeiro
contrato que seriam afastadas do negocio por falha na operacéo da exploracéo

desempenhada pela Petrobras.

Assim, percebe-se clara objecao ao poder estatal regulatério, estando a
ANP agora limitada em sua atuacdo pela instituicdo da obrigatoriedade e

unicidade operacional da Petrobras.

Outro interesse publico que ndo estaria sido atendido pela citada
inovacao legislativa seria o da sujeicdo das empresas estatais exploradoras de
atividades econdmicas strictu senso ao regime juridico das empresas privadas,

o qual esta insculpido no §1°, II, do art. 173 da Carta Politica de 1988%. Tal

" QUINTAS, Humberto. Discurso de abertura do Férum Contratos de Petréleo — Concessao
versus Partilha: novas propostas para o Pré-Sal. In: QUINTANS, Luiz Cezar P. (coord).
Contratos de petroleo: concessdo & partilha: propostas e leis para o Pré-Sal. Niteréi: B. Biz,
2011.

%8 «Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de

atividade econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando necessaria aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista
e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica de producdo ou comercializacdo de
bens ou de prestacdo de servigos, dispondo sobre:

(.)

43



dispositivo busca, notadamente, uma liberdade de concorréncia o maior
possivel que garanta um mercado equilibrado e competitivo onde o Poder
Publico ndo seja beneficiado simplesmente pela posicao institucional ocupada

em um terreno regido pela atuacao particular.

Assim, mesmo na remota hipOtese de se considerar vantajosa a
instituicdo da Petrobras como operadora obrigatdria da exploracéo petrolifera
no Pré-Sal, tal vantagem seria oposta ao interesse publico constitucionalmente
estabelecido de garantia de um mercado justo, equilibrado e competitivo. O
Supremo Tribunal Federal, inclusive, no julgamento da Ac&o Direta de
Inconstitucionalidade n° 3.273%, clarificou o entendimento de que a estatal
deve se submeter ao regime juridico das empresas privadas, competindo

igualitariamente com essas no ambito de procedimentos licitatérios:

“(...)14. A Petrobras ndo é prestadora de servigo publico. Nao
pode ser concebida como delegada da Unido. Explora
atividade econbmica em sentido estrito, sujeitando-se ao
regime juridico das empresas privadas [8 1°, II, do art. 173 da
CB/88]. Atua em regime de competicio com empresas
privadas que se disponham a disputar, no &ambito de
procedimentos licitatorios [art. 37, XXI, da CB/88], as
contratacdes previstas no 8 1°do art. 177 da Constituicdo do
Brasil.”

Ao determinar a estatal o papel de componente obrigatério da atividade
exploratéria no Pré-Sal, ha também clara fuga ao interesse de se estabelecer a
livie concorréncia na ordem econdmica nacional’®, uma vez que enquanto
houver esse tratamento diferenciado em relagcdo a empresa, a concorréncia

estara substancialmente limitada quanto a atividade.

Il - a sujeicéo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigacbes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;”

09 Disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=408864

Acessado em 08/11/2015.

" “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre

iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados 0s seguintes principios:

(..)

IV - livre concorréncia;”
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A situacao e tao esdruxula que mesmo que a Petrobras escolha integrar
um consorcio que concorra no procedimento licitatério para a exploracdo por
meio de partilha de producédo e esse consorcio seja vencido por um outro, a
estatal ainda assim fara parte do consoércio vencedor e explorara o bloco.
Contudo, para as outras empresas essa possibilidade ndo existe, eis que o
inciso IV, art. 16 da Lei veda expressamente que uma mesma empresa
participe de mais de uma proposta na licitacdo de um mesmo bloco. O que a
Lei faz, portanto, € conceder a Petrobras uma verdadeira invencibilidade no
processo licitatorio dos contratos de partilha de producéo, clara afronta a livre
concorréncia e a isonomia entre empresas estatais e privadas no ambito

econdmico.

Dessa forma, a determinacéo legal da obrigatoriedade da participacéo
da Petrobras como operadora Unica e obrigatéria ndo se coaduna com a
persecucdo do interesse publico, mas apenas com eventual persecucdo de
interesses da maquina estatal, 0 que passa ao largo do fim precipuo do Estado

Brasileiro nos moldes constituidos em 1988.

N&o obstante, a exigéncia da participacdo da Petrobras nos consorcios
para a exploracdo do petrdleo no Pré-Sal como operadora obrigatoria
representa a perda de oportunidade de desenvolvimento do setor de
explorac@o petrolifera nacional. Uma vez que a Petrobras é instituida como
operadora Unica e obrigatéria de todos os consorcios, as empresas privadas
voltadas a exploracdo petrolifera acabam por ser alijadas da atuacdo na rica
area do Pré-Sal. Como consequéncia, o setor perde a chance de experimentar
um momento de grande desenvolvimento técnico, expansao de postos de

trabalho e desenvolvimento econdmico.

Ao invés de significar uma chance de crescimento para toda a industria
de exploracao de petroleo, o Pré-Sal importara apenas em concentracdo ainda
maior da atividade no bojo da Petrobras. Como resultado, o setor petrolifero
nacional continuard a ser dominado por empresas estrangeiras e pela
Petrobras, inexistindo espago para crescimento de empresas brasileiras

privadas que possam competir significativamente no setor, gerar novos
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empregos no pais, desenvolver novas tecnologias e propiciar uma maior

injecao de riqueza na economia nacional.

Por sua vez, ndo resta duvida que uma industria petrolifera brasileira
mais fortalecida e competitiva propiciaria 0 aumento da participacdo de tais
empresas nos empreendimentos ndo sO nacionais, mas também internacionais,
possibilitando uma maior entrada de riguezas no Brasil — direta e indiretamente
— e também um inevitavel aumento na mao-de-obra empregada pelo setor no
pais, tanto nas atividades-fim como nas atividades administrativas e

subjacentes.

E por essa razdo que a presenca compulséria da Petrobras como
operadora Unica da exploracdo no Pré-Sal se mostra também destoante dos
objetivos de aumento de empregos e da distribuicdo de renda na economia,

ambos consagrados na Constituicdo da Republica’.

Por todo o exposto, impera concluir que a instituicdo pela Lei n°
12.351/2010 da Petrobras como operadora Unica e obrigatoria da exploracdo
petrolifera na regido do Pré-Sal parece nao ter por fim os interesses publicos
expressos pela Carta Constitucional, mas sim outros interesses que vao em
direcdo oposta aqueles e que ndo se mostram condizentes com 0s objetivos do
Estado Constituido em 1988. Parece, em verdade, por meio da utilizacdo da
empresa estatal, buscar o empoderamento da maquina administrativa,
compulsando a imissdo do Estado na atividade econémica com o objetivo de
aumentar a participacdo dos controladores do aparato estatal no mercado,
ignorando o0 interesse da coletividade no estabelecimento de uma ordem

econdmica baseada na livre iniciativa e na livre concorréncia.

™ “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre

iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados 0s seguintes principios:

(..)

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;”
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4.2. A Delimitacdo dos Blocos de Exploragéo

Mantendo o disposto na Lei n° 9.478/97, a Lei do Pré-Sal estabelece
como objeto dos contratos de partiiha de produgcdo o chamado “Bloco”,

definidos como

“parte de uma bacia sedimentar, formada por um prisma
vertical de profundidade indeterminada, com superficie
poligonal definida pelas coordenadas geogréaficas de seus
vértices, onde sédo desenvolvidas atividades de exploracdo ou
producéo de petréleo e gas natural;”"

A definicdo dos blocos tem por fim a individualizacdo das areas de
exploracdo petrolifera, levando-se em conta caracteristicas técnicas e
geoldgicas da prospeccdo a ser realizada. Podem-se classificar os blocos de
acordo com o grau de dificuldade e risco da exploracao, custos exploratorios,
guantidade de 6leo e gas natural exploraveis, localizacdo geogréfica, qualidade

do 6leo, viabilidade econdémica, entre outros quesitos”>.

Assim, pela alta relevancia do teor técnico da exploracdo do petréleo, o
natural € que a delimitacdo dos blocos de exploracdo fosse também uma
escolha eminentemente técnica. Nesse sentido, a tarefa da definicdo de blocos
deveria ser entregue ao ente regulador e fiscalizador especializado no setor
petrolifero, ou seja, a ANP. E assim o era durante a vigéncia exclusiva da Lei
n°® 9.478/1997, a qual trazia na redacdo do paragrafo Unico do art. 23 a
determinacao de que caberia a ANP a definicdo dos blocos a serem objeto de
contratos de concessao. Sao inumeras as razdes para a escolha 6bvia da ANP
como responsavel pela definicdo dos blocos: a alta especializacdo da agéncia

no setor petrolifero; a qualificacdo técnica dos servidores exigida em concurso

2 ei n° 9.478/97, art. 6°, inciso XIII.

®ZYLBERSZTAJN, David e AGEL, Sonia. A reforma do setor de petroleo de 1997:
racionalidade, concepgdo e implementagcdo. In GIAMBIAGI, Fabio e LUCAS, Luiz Paulo
Vellozo (Organizadores). Petrdleo: reforma e contrarreforma do setor petrolifero brasileiro. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2013 p. 55 — 80.
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publico para diversas areas de trabalho relacionados ao setor; a natureza
autarquica da ANP, o que |he confere maior autonomia e independéncia
politica; etc.

Contudo, a Lei n°® 12.351/2010 revogou o dispositivo que dava a ANP a
competéncia para delimitar os blocos de exploracéo e entregou a atribuicdo ao
Conselho Nacional de Politica Energética — CNPE, conforme a nova redacéo
do inciso VII, art. 2° da Lei n°® 9.478/97’*. Com a nova Lei, & autarquia cabe
agora apenas “promover estudos técnicos para subsidiar o Ministério de Minas
e Energia na delimitacdo dos blocos que serdo objeto de contrato de partilha de
producdo™. A redacdo também foi alterada na Lei n° 9.478/97, de modo que
essa € a Unica atribuicdo da ANP em matéria de delimitacdo de blocos tanto no

modelo de concessao quanto no modelo de partilha de producéo.

N&o obstante o suporte técnico dado a ANP ao CNPE, este ultimo é um
orgao substancialmente politico, contrastando com o carater primordialmente
técnico da antiga responséavel pela delimitacdo dos blocos. Ndo h4 como se
esperar que um colegiado composto por 14 (quatorze) membros, sendo 9
(nove) Ministros de Estado nomeados e exonerados livremente pelo Chefe do
Poder Executivo’®, v& tomar suas decisdes apenas com base em questdes

técnicas.

A situacdo se agrava quando se constata que dentre os membros
titulares do CNPE ha responsaveis por pastas sem qualquer conexao técnica
com o ramo do petréleo, como, por exemplo, o Ministro de Estado da
Agricultura, Pecuéaria e Abastecimento. Além da 6bvia falta de expertise da

™ «“prt. 2° Fica criado o Conselho Nacional de Politica Energética - CNPE, vinculado a
Presidéncia da Republica e presidido pelo Ministro de Estado de Minas e Energia, com a
atribuicdo de propor ao Presidente da Republica politicas nacionais e medidas especificas
destinadas a:

(.)

VIII - definir os blocos a serem objeto de concesséao ou partilha de producgéo;”
® Art. 11, I, da Lei n° 12.351/2010

® De acordo com o Decreto n® 3.520/2000, integram o CNPE, dentre outros, os Ministros de
Estado de Minas e Energia; da Ciéncia e Tecnologia; do Planejamento, Orcamento e Gestao;
da Fazenda; do Meio Ambiente; do Desenvolvimento, Indlstria e Comércio Exterior; da Casa
Civil; da Integracao Nacional; e da Agricultura, Pecuéria e Abastecimento.
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maioria dos membros no setor, o CNPE é inevitavelmente atingido com mais
vigor por interferéncias de interesses politico-partidarios canalizadas por meio
de seus integrantes.

Neste ponto impende ressaltar que ndo se esta a falar da competéncia
quanto as decisdes acerca da periodicidade das rodadas de licitagédo, do perfil
dos Blocos que serdo oferecidos em cada pleito ou da quantidade de Blocos
oferecidos em cada rodada. Evidentemente que as decisfes dessa hatureza
sdo representativas da estratégia energética nacional e, portanto, da total
alcada do CNPE como ente predominantemente politico. A discusséo em tela
se cinge ao processo de delimitacdo dos Blocos, seus limites, caracteristicas,

dimensdes, quantidade de jazidas viaveis e outros aspectos afins.

Além do desperdicio da capacidade técnica da ANP para a realizacédo da
tarefa, vislumbra-se também a real possibilidade de uma decisdo de grande
importancia técnica ser tomada com base em questdes diversas das
operacionais. Em tal hipotese o risco € grave diante da possibilidade de perdas
na producédo petrolifera, de baixo interesse na exploragéo, de inviabilizagdo das

jazidas entre outras questdes substancialmente técnicas.

A Lei do Pré-Sal, ao retirar a competéncia da delimitacdo dos blocos de
exploracdo do ente técnico, especializado e regulador — a ANP-, e passa-la a
um ente fundamentalmente politico, sem expertise, mais volatil e influenciavel
por questdes externas, afasta-se da busca pela eficiéncia administrativa. Nesse
ponto cabe esclarecer que ndo se acusa o CNPE de estar delimitando os
blocos de exploracdo sem levar em conta 0s quesitos técnico-operacionais,
mas aponta-se o risco de paulatinamente serem tomadas decisdes relativas a
guestdo cada vez menos comprometidas com o carater técnico e cada vez
mais influenciadas por anseios diversos oriundos de interferéncias politico-
partidarias’’. O que se alerta é para a possibilidade real de uma perda de
eficiéncia na gestdo do petréleo nacional ao se retirar o processo decisério de
um oOrgao técnico e autbnomo e o passar a um ente politico e absolutamente

dependente.

"7 QUINTANS, Luiz Cezar P. Manual de direito do petréleo. S&o Paulo: Atlas, 2015 p. 108.
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Ha que se ressaltar, por questdo de justica, que desde a promulgacéo
da Lei do Pré-Sal o CNPE tem acatado todas as recomendacdes da ANP
quanto a delimitacdo dos Blocos licitados, de modo que ainda ndo houve
nenhum conflito que efetivamente colocasse em cheque a credibilidade quanto
aos aspectos técnicos da delimitacdo Blocos. Todavia, apenas a curta
experiéncia historica ndo € garantia de que sempre sera esse 0 modus
operandi do CNPE, uma vez que a novel Lei Ihe da ampla abertura para
rechacar as sugestdes da ANP e adotar critérios proprios para a delimitacao

dos Blocos de Exploracao.

Ao abrir mdo de um processo decisério em relacdo a delimitacdo dos
blocos de operacdo mais técnico em relacdo a um processo menos técnico e
com mais riscos, portanto, de falhas operacionais, é evidente que ha um
afrouxamento potencial em termos de eficiéncia da decisdo administrativa, o
que nao parece condizente com o interesse publico da busca pela maxima
eficiéncia no bojo da Administracdo Publica, o qual insculpido no caput do art.
37 da Constituicdo de 1988’%. Ora, uma vez constatada a existéncia de um
grande potencial de exploracdo petrolifera no pais seria mais harmdnico com a
ordem constitucional que se buscasse mecanismos que aumentassem a
seguranca e a eficiéncia técnica da atividade, de modo a possibilitar um maior
ganho decorrente da exploracdo do recurso publico. Contudo, a Lei do Pré-Sal
procura justamente fazer o contrario e dar carater apenas subsidiario as
questdes técnicas, dando primazia as composi¢cdes politicas do Poder

Executivo.

Novamente, o que se vé é um ganho de poder da Administracdo e do
administrador, mesmo que a custa de potenciais danos a coletividade, essa sim

proprietaria legitima do petrdleo a ser explorado.

Por tal razdo, pelo fato de a perda de tecnicidade na decisdo da
delimitacdo dos blocos para exploragdo do petréleo nacional trazer um

incremento do risco potencial a operacionalidade da atividade, verifica-se que

8 “Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos

Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:”
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mais essa novidade trazida pela Lei do Pré-Sal ndo parece buscar atender ao

interesse publico ao caminhar na direcao oposta da eficiéncia administrativa.

4.3 A Composicdo do Comité Operacional do Consadrcio

De acordo com o art. 21 da Lei do Pré-Sal, a estatal Pré-Sal Petréleo
S.A. — PPSA integrard o Consorcio na condicdo de representante dos

interesses da Uni&o no contrato de partilha de produc&o firmado”®.

Assim, além da participacdo obrigatoria da Petrobras como operadora
obrigatéria da atividade, a nova estatal também compord o Consoércio,
participando do negécio mesmo sem fazer nenhum investimento ou assumir

qualquer risco na atividade.

Nesse contexto, dentre as diversas novidades implementadas pela Lei
n® 12.351, uma das mais peculiares é a composicdo do Comité Operacional do
Consoércio que explorara o bloco. Ao referido Comité cabera a administragédo do
Consoércio®®e ele serd composto por representantes da recém criada estatal
Pré-Sal Petréleo S.A. - PPSA® e dos demais consorciados — incluindo-se no

consércio sempre, é claro, a operadora obrigatoria, Petrobras.
No rol de atribuicbes do Comité Operacional do Consorcio estéo:

“ - definir os planos de exploracdo, a serem submetidos a
analise e a aprovacao da ANP;
Il - definir o plano de avaliacdo de descoberta de jazida de

petréleo e de gas natural a ser submetido a andlise e a
aprovacao da ANP;

" “Art. 21. A empresa publica de que trata o § 1°do art. 8°integrard o consércio como

representante dos interesses da Unido no contrato de partilha de produgao.”

%«Art. 22. A administragdo do consoércio cabera ao seu comité operacional.”

® Empresa publica na forma de sociedade anénima criada pela Lei n° 12.304/2010 e cujo
objeto é a gestdo dos contratos de partilha de producdo e a gestdo dos contratos para a
comercializacdo de petréleo e gas natural.
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[l - declarar a comercialidade de cada jazida descoberta e
definir o plano de desenvolvimento da producédo do campo, a
ser submetido a analise e a aprovacéo da ANP;

IV - definir os programas anuais de trabalho e de producéao, a
serem submetidos a analise e a aprovacao da ANP;

V - analisar e aprovar 0s orgamentos relacionados as
atividades de exploracdo, avaliacdo, desenvolvimento e
produgéo previstas no contrato;

VI - supervisionar as operacfes e aprovar a contabilizacdo dos
custos realizados;

VIl - definir os termos do acordo de individualizacdo da
producdo a ser firmado com o titular da &area adjacente,
observado o disposto no Capitulo IV desta Lei; e

VIII - outras atribuicdes definidas no contrato de partilha de
produgao.”?

Cabera ao Comité, em sintese, proceder todo o planejamento e a
administracdo da exploracdo petrolifera, traduzindo-se em verdadeiro 6rgao

diretivo do Consoércio formado.

Quanto a sua composicdo, a PPSA indicara metade dos integrantes do
Comité Operacional, inclusive o presidente do Comité®3, o qual tera poder de
veto e voto de qualidade no caso de empate em votaces®. Assim, mesmo
participando do Consércio com 0% (zero por cento) de investimento, a nova
estatal deterd, na pratica, o controle operacional quase absoluto.

De fato, com base no modelo de contrato de partilha de producéo
elaborado para o Leildo do Campo de Libra®, as tnicas decisées que podem
ser tomadas sem a anuéncia da PPSA sao as referentes ao encerramento

antecipado da fase de exploracéo, aos planos de avaliacdo de descoberta e de

82 Art. 24 da Lei n° 12.351/2010

8 «Art. 23. O comité operacional ser4 composto por representantes da empresa publica de que

trata o § 1° do art. 8° e dos demais consorciados.
Paragrafo Gnico. A empresa publica de que trata o § 1°do art. 8%indicard a metade dos
integrantes do comité operacional, inclusive o seu presidente, cabendo aos demais
consorciados a indicagédo dos outros integrantes.”

8 “Art. 25. O presidente do comité operacional terd poder de veto e voto de qualidade,
conforme previsto no contrato de partilha de produgéo.”

8 Disponivel em http://www.brasil-

rounds.gov.br/arquivos/Edital pl/Contrato_autorizado 030913.pdf, p. 104-105. Acessado em
23/11/2015.
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exploracdo, a aquisicao de dados geologicos e geofisicos, a devolucdo parcial
de &reas do contrato e a solicitacdo de prorrogacdo do prazo da fase de
exploragédo. Contudo, se tais deliberagbes ocorrerem apos a submissédo de um
Plano de Avaliacdo de Descobertas ao Comité, novamente torna-se

imprescindivel a anuéncia da PPSA para a aprovacao da proposta.

Evidentemente que é de se causar estranheza o fato de que uma
empresa que nao realizara investimento algum e, portanto, ndo correra nenhum
tipo de risco na empreitada, seja a responsavel por tamanho peso nas decisdes
administrativas para a conducdo do projeto®®. Isso porque, mesmo no ja
questionado caso da participacao obrigatdria da Petrobras nos Consorcios na
condicdo de operadora, € inegavel que ha uma cooperacao técnico-econbmica
oriunda de sua integracdo ao Consorcio. A Petrobras efetivamente arcara com
parte dos investimentos do empreendimento e se encarregara de dar cabo a
sua operacdo. A PPSA, por outro lado, ndo acrescentara absolutamente
nenhum ganho ao Consorcio, mas apenas se encarregara de aumentar ainda

mais a imissao estatal na exploracéo petrolifera.

Frise-se, a PPSA nao investira um centavo sequer no Consorcio, ndo
exercera qualquer atividade de carater técnico ou gerencial relacionada a
operacionalizacdo da exploracdo ou da producdo do petr6leo, mas mesmo

assim serd a responsavel pela tomada das decis6es administrativas.

Ora, ndo suficiente a Lei do Pré-Sal obrigar a associacdo entre as
empresas interessadas em explorar petréleo na area do Pré-Sal e a Petrobras,
0 novo marco legal obriga também as empresas a integrarem em seu negoécio
uma nova estatal, mesmo sem qualquer contrapartida por ela realizada,

delegando-lhe ainda a dire¢éo e a administragdo do empreendimento.

O excesso da intromissao estatal na atividade exploratoria contratada

com o particular se mostra em descompasso com os interesses coletivos. Da

% CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Parecer em consulta formulada pela Associagéo

Brasileira das Agéncias Reguladoras, 2009. Disponivel em
http://www.abar.org.br/images/descricao_pareceres/parecer-pre-sal.pdf. Acessado em
08/11/2015.
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mesma maneira que se verificou no caso da instituicdo da participacdo da
obrigatéria da Petrobrds nos Consodrcios, a medida aqui em andlise representa
novo avanco em direcdo oposta a liberdade associativa e a liberdade de
iniciativa, interesses publicos constitucionalmente eleitos. Querer obrigar os
demais integrantes do Consorcio a acatarem decisdes tomadas unicamente por
um ente que ndo contribuird com nenhum recurso no negdcio, com o qual ndo
houve nenhuma criagéo de afinidade comercial justificadora de seu ingresso na
empreitada e delegar a tal ente a conducdo do empreendimento ndo parece se
amoldar aos interesses publicos ja aviltados pela participacdo obrigatoria de

outra estatal nos Consorcios.

O papel do particular parece ser de mero ente financiador da atividade,
ficando a mercé das decisbes administrativas tomadas pela PPSA e das
operacles realizadas pela Petrobrds. Apesar de contratar o particular para a
realizacdo da atividade, a Administracdo, na pratica, direciona para si a tomada
das decisbes gerenciais e a atividade exploratéria strictu sensu, sendo
meramente subsididrio o papel delegado aos integrantes privados do
Consoércio. Ao fim, a Lei n® 12.351/2010 parece querer implementar um modelo
exploratério semelhante ao existente antes da vigéncia da Lei n°® 9.478/97,
onde o0 monopdlio estatal na exploracdo do petréleo era absoluto e concentrado
nas maos do Estado, mesmo que ao arrepio da livre concorréncia e da
isonomia de tratamento entre empresas estatais e empresas privadas na

exploracéo de atividades econémicas®’.

Ademais, quando se passa a analisar especificamente as atribuicdes
instituidas ao Comité Operacional, ha um ponto especifico que anseia por uma
analise mais detida. O inciso VI, art. 24, da Lei do Pré-Sal, supra, atribui ao
Comité controlado pela PPSA a supervisdo das operacdes exploratorias e dos

custos operacionais. Assim, além de dirigir o empreendimento, o Comité sera

% FERREIRA, Antdnio Luis de Miranda. Problemas e inconsisténcias juridicas do novo marco
regulatério: a ética dos principios constitucionais da livre iniciativa, da economia de mercado e
do direito comercial. In GIAMBIAGI, Fabio e LUCAS, Luiz Paulo Vellozo (Organizadores).
Petréleo: reforma e contrarreforma do setor petrolifero brasileiro. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013
p. 179-199.
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responsavel também pela fiscalizacdo das atividades. A incongruéncia €

gritante.

Ao delegar ao Comité Operacional a tarefa de fiscalizar as atividades
que o proprio Comité dirige e gerencia, a Lei do Pré-Sal cria uma situacdo de

conflito de interesses totalmente evitavel.

Em primeiro lugar, ha um esvaziamento do papel do ente regulatério do
setor, a ANP, a qual deveria ser a fiscal natural das atividades empreendidas
no ambito da exploragdo petrolifera. E evidente que a supervisdo das
atividades desenvolvidas pelo Consércio contratado € prépria da atividade
reguladora do Estado, na medida em que busca a protecdo aos interesses da

coletividade na exploracéo de recursos pubicos®®.

Em segundo lugar, a fiscalizacdo empreendida pelo préprio Comité
parece uma espécie de autofiscalizagdo, uma vez que o 06rgdo estara
responsavel por fiscalizar atividades dirigidas e gerenciadas por ele préprio, o
que pode comprometer inclusive a lisura do processo. Além de a ANP ser
tecnicamente mais apta e juridicamente responsavel por desempenhar a
funcdo de ente regulador-fiscalizador, o fato de se encontrar em posicao
externa a atividade fiscalizada inevitavelmente aumenta o grau de confianca na

isencdo da supervisao.

Verifica-se novamente uma mudanca de instancia decisoria, no caso
fiscalizatéria, de um ente que, pelo menos em principio, mais apto a agir de
maneira isenta e técnica a um outro cujas capacidades parecem mais
limitadas, o que leva a uma possibilidade real de perda de eficiéncia na
atividade de supervisdo, o que se distancia do interesse publico que busca a
eficiéncia na atuagdo administrativa e a também do interesse na efetiva

regulacéo estatal por meio de fiscalizagdo das atividades econémicas.

Os defensores da concentracdo da gestdo da atividade nas mé&os da

PPSA alegam por, seu turno, a necessidade de se assegurar um melhor

% ARANHA, Marcio Iério. Manual de Direito Regulatério: fundamentos de Direito Regulatdrio.
Londres: Laccademia Publishing, 2015, 32 edi¢ao p. 3.
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exercicio do monopodlio estatal sobre o petroleo, de modo a assegurar o
controle sobre o recurso com vistas & garantir a soberania nacional no setor®.
Todavia, se é esse 0 objetivo por tras dessa participacdo impositiva da PPSA
na gestao da atividade, ndo ha duvida existem outras maneiras de se alcancar
o mesmo fim de maneiras muito menos gravosas e ofensivas as liberdades

associativa e de iniciativa e com lastro na legislagéo ja existente.

Em primeiro lugar, a Lei da PPSA estabelece que cabera a estatal a
venda da producéo, ndo seu armazenamento ou estocagem, uma vez que seu
objeto é a gestdo dos contratos para a comercializacéo de petroleo®™. Assim, a
producdo continuard a ser vendida, sendo a PPSA responséavel apenas pela
gestao dos contratos de comercializacdo e nao pela construcdo de reservas em

0leo que visem garantir a soberania e estabilidade do mercado nacional.

Em verdade, se o objetivo é permitir que o Estado controle melhor as
reservas de 6leo no mercado interno, tendo, para isso, a propriedade do 6leo
para compor estoques que possam garantir o preco e o abastecimento no
mercado interno, seria suficiente e até mais eficaz que alterasse apenas a Lei
do Petrdleo para estabelecer que as participacfes especiais e royalties devidas

a Unido sejam pagas em 6leo®.

Ademais, no modelo geral de concessao, caso seja preciso efetuar o
controle dos estoques e a estabilizacdo da producédo petrolifera nacional, ha ja
mecanismos para a garantia da soberania nacional por meio da diminuicdo das
exportacdes do recurso®, seja via previsdo contratual, via Lei do Petréleo ou
via ANP.

89 Exposicdo de motivos do Projeto de Lei n° 5.938/2009. Disponivel em

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra;jsessionid=6 E84F8FA7179896
F49B35C83D704F1FD.proposicoesWebl1?codteor=686063&filename=PL+5938/2009, p. 19-20.
Acessado em 23/11/2015.

% ei n° 12.304/2010: “Art. 2° A PPSA tera por objeto a gestdo dos contratos de partilha de
producé@o celebrados pelo Ministério de Minas e Energia e a gestdo dos contratos para a
comercializagao de petroleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos da Unido.”

%L QUINTANS, Luiz Cezar P. Manual de direito do petréleo. Sao Paulo: Atlas, 2015 p. 304.

%2 QUINTANS, Luiz Cezar P. Manual de direito do petréleo. Sdo Paulo: Atlas, 2015 p. 304.
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Também em relacdo ao controle de estoque interno do petréleo com o
objetivo de estabilizar pregos e o abastecimento do mercado nacional, o préprio
CNPE, responséavel pelo estabelecimento das diretrizes do Sistema Nacional
de Estogues de Combustiveis, pode impor ao concessionario, via ANP, que
disponha do petréleo produzido em consonancia com as necessidades de

consumo interno constatadas®.

Ainda quanto a garantia da soberania nacional no que tange ao
consumo de petréleo, desde a 12 Rodada de Licitacdes da ANP constam nos
contratos de concessédo que, uma vez declarada a necessidade emergencial de
limitar exportacdes de petréleo para garantir o consumo interno, basta que a
ANP notifigue por escrito e com antecedéncia de 30 (trinta) dias o
concessionario para que seja determinado que ele atenda as necessidades do
mercado interno ou de composi¢do de estoques estratégicos com o petroleo
produzido®.

Assim, observa-se que a suscitada necessidade garantia da soberania
nacional por meio de maior controle das reservas de petréleo poderia ser muito
bem atendida por simples reformas legislativas que determinem o pagamento
de royalties e participacBes em 6leo, bem como pela atuacdo do CNPE e da
ANP em respeito ao Sistema Nacional de Estoques de Combustiveis e na
elaboracao dos contratos, ndo sendo necessaria a criacdo de um novo regime

juridico com esse fim.

Pelas razdes expostas, mostra-se problematica mais essa inovacgao
trazida pela Lei n® 12.351/2010, sendo sua adequacao aos interesses publicos
muito improvavel. Novamente, verifica-se uma opg¢éo legislativa com vistas a
fortalecer os mecanismos de intervencéo e controle da atividade pelo aparato
administrativo, mesmo que impliqguem em distanciamento dos interesses da
coletividade. Nao ha uma persecucao do interesse publico democraticamente

constituido, mas sim uma busca dos interesses administrativos eleitos pelos

% QUINTANS, Luiz Cezar P. Manual de direito do petréleo. Sao Paulo: Atlas, 2015 p. 305.

% QUINTANS, Luiz Cezar P. Manual de direito do petréleo. Sdo Paulo: Atlas, 2015 p. 305.
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detentores da Maquina Publica, o que ndo se coaduna com nosso paradigma

estatal.

4.4. O Regime de Partilha da Produgéo

N&o obstante a diversidade e complexidade dos novos institutos e
praticas trazidas pelo Marco Regulatorio do Pré-Sal, ndo é exagero dizer que a
mais estrondosa inovacéo verificada foi a adocdo do regime de partilha de
producéo, até entdo inédito no ordenamento patrio.

Os contratos de partilha da producado petrolifera foram concebidos em
meados de 1960 em paises em desenvolvimento como Indonésia, Peru, Egito,
Siria e Angola, e se diferenciavam pelo gerenciamento compartilhado das
atividades de exploracédo, pela participacao estatal nos resultados da producao
e pela transferéncia de tecnologia ao pais hospedeiro. Em comum a todos
esses paises pioneiros na implementacdo do modelo de partilha da producéo,
além da presenca de regimes de governo totalitarios, era a auséncia de
legislacdo voltada a regulamentacdo das atividades de exploracéo e producao
de petréleo®™. Hodiernamente, o regime de partilha de producéo é utilizado em
larga escala em paises como China, india, Libia e Angola®, onde igualmente
persistem davidas acerca do carater democrético dos governos. Conforme ja
mencionado, o regime de partiha de producdo é caracterizado pela
propriedade do petréleo ser da Unido, os custos da atividade exploratoria

serem compensados economicamente ao contratado (o chamado cost oil) e o

% FERREIRA, Antonio Luis de Miranda. Problemas e inconsisténcias juridicas do novo marco
regulatério: a 6tica dos principios constitucionais da livre iniciativa, da economia de mercado e
do direito comercial. In GIAMBIAGI, Fabio e LUCAS, Luiz Paulo Vellozo (Organizadores).
Petréleo: reforma e contrarreforma do setor petrolifero brasileiro. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013
p. 188.

% QUINTANS, Luiz Cezar P. Manual de direito do petréleo. Sao Paulo: Atlas, 2015 p. 303.
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lucro, em Oleo, ser repartido entre a Unido e os participes do contrato

(membros do Consorcio, excetuada a PPSA)?’.

No processo licitatorio, o valor do bénus de assinatura é fixo, e vence a
proposta que apresentar a oferta de maior excedente em 0leo para a Unido,
sendo estabelecido no edital um percentual minimo a ser ofertado. A titulo de
receitas governamentais, exige-se também o pagamento mensal de royalties
com aliquota de 15% (quinze por cento) do valor de toda a producédo

petrolifera, sendo o valor ndo incluido no calculo do custo em 6leo®.

Como se pode notar, no referido regime a participacao estatal sobre o
total do petroleo produzido é muito consideravel, somando-se a parcela do
excedente em Oleo, as receitas provenientes dos royalties e o valor do bénus
de assinatura do contrato. Evidentemente que h& ai clara pretensdo

arrecadatoria do Estado, o que ndo se mostra absurdo numa primeira analise.

E natural que queira a Unido maximizar as receitas provenientes da
exploracdo de um recurso pertencente a coletividade® e administrada por ela,
sobretudo para posteriormente transformar tais receitas em retorno a
sociedade na forma de servicos publicos. Parece, em principio, buscar atender
ao interesse publico, portanto. Contudo, a eleicdo da modalidade da partilha da
producdo para alcancar o referido fim na exploracao petrolifera na regido do

Pré-Sal ndo se mostra tdo adequada.

* QUINTANS, Luiz Cezar P. Manual de direito do petréleo. Sao Paulo: Atlas, 2015 p. 32.

Buprt. 42. O regime de partilha de produgéo tera as seguintes receitas governamentais:

| - royalties; e

Il - bdnus de assinatura.

§ 1° Os royalties, com aliquota de 15% (quinze por cento) do valor da produgéo, correspondem
a compensacgdo financeira pela exploragdo do petrdleo, de gas natural e de outros
hidrocarbonetos liquidos de que trata 0 8 1° do art. 20 da Constituicdo Federal, sendo vedado,
em qualquer hipétese, seu ressarcimento ao contratado e sua inclusdo no célculo do custo em
Oleo.”

% Na condicao de recurso natural, o petréleo é tido como bem da Uni&éo, nos termos do inciso
V do art. 20 da CF, sendo, portanto, atribuido a ele carater publico. Assim, como todo bem
publico, deve servir ao interesse da sociedade que constituiu esse Estado.
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Em primeiro lugar, a associacdo comumente feita entre o modelo de
partilha de produgdo a um baixo risco exploratorio e um alto potencial de
producéo deve ser questionada. Prova disso é o fato de paises como a Arabia
Saudita, reconhecidos pela grande quantidade de petréleo e o baixo risco
exploratério, optarem pelo modelo de concessdo'®. O risco da atividade
exploratdria é inerente a atividade econdmica e ndo pode ser motivador unico
da escolha do modelo de contrato a ser utilizado™*.

Assim, mesmo sendo o paradigma do Pré-Sal o baixo risco exploratério
e o0 alto potencial produtivo, o fato de as decisGes administrativas serem
ditadas por uma empresa estatal que nao investira um centavo no negécio e a
imposicado de uma outra estatal no Consoércio com participacdo minima de 30%
(trinta por cento) podem afugentar o interesse comercial dos investidores
privados pela excessiva submissdo ao Estado e as composicdes politicas que

o regem.

E inevitavel que a atratividade do empreendimento serd severamente
comprometida. Como resultado serdo feitos leildbes com baixa ou inexistente
concorréncia, como no caso do Leildo de Libra, onde houve um anico consorcio
participando da licitagcdo, sendo entabulada a oferta minima de excedente em

6leo para a Uniao.

O que se percebe é que, caso a intencdo do Estado seja apenas
arrecadatoria, a adoc¢ao do regime de partilha de producao parece equivocada.
Mesmo com o baixo risco do empreendimento petrolifero no Pré-Sal, persistem
os altos custos da producdo em grandes profundidades maritimas , de modo
gue talvez o modelo de concessao, feitos alguns ajustes pontuais, fosse o mais

interessante.

A atratividade do modelo de concessdo pela transferéncia da
propriedade do petrdleo ao concessionario, o que afastaria o receio do

empresariado da grande submisséo de suas atividades aos mandos estatais,

1% QUINTANS, Luiz Cezar P. Manual de direito do petréleo. Sao Paulo: Atlas, 2015 p. 303.

%0 QUINTANS, Luiz Cezar P. Manual de direito do petréleo. Sdo Paulo: Atlas, 2015 p. 303.
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poderia ser conjugada com o incremento da arrecadacao estatal por meio de

redefinicbes de aliquotas dos royalties e das participacdes especiais'®?.

Por outro lado, ha também que se discutir se o0 modelo de contrato de
partilha estd ou ndo autorizado pela Constituicdo Federal, haja vista a
legalidade estrita como norte da atuagcdo administrativa. Isso porque a Emenda
Constitucional n° 6/1995, que permitiu a contratacdo de particulares para a
pesquisa e lavra de recursos minerais, dispde que a referida contratacdo
somente poderd ser feita mediante autorizacdo ou concessdo da Uni&o™®.
Dessa forma, poderia discutir-se se o0 modelo de partilha de producgéo, o qual
em muito distinto da concesséo, estaria ou nao autorizado pelo texto

constitucional.

Além do mais, o modelo de concessao leva em conta, quando da
licitacdo, a melhor oferta em bonus de assinatura (0 que significaria que,
guanto maior a concorréncia, maior a arrecadacdo estatal), e também o

Programa Explorat6rio Minimo — PEM.

Havendo maior atratividade para as empresas pela ado¢do do modelo
de concessdo na exploracdo do Pré-Sal, resultando em maior concorréncia,
portanto, a Unido teria a chance de arrecadar um valor maior a titulo de bénus
de assinatura; poderia contar com uma producdo mais eficiente de petréleo,
regida pela proposta vencedora de PEM e ocasionando em arrecadacao maior
de royalties; e poderia ainda continuar a incentivar o desenvolvimento nacional

por meio da garantia de fomento a economia insculpida no critério do Contetido

192 QUINTANS, Luiz Cezar P. Manual de direito do petroleo. Séo Paulo: Atlas, 2015 p. 304.

108 «“Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais e 0s potenciais de

energia hidraulica constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de exploracdo ou
aproveitamento, e pertencem a Unido, garantida ao concessionario a propriedade do produto
da lavra.

§ 1° A pesquisa e a lavra de recursos minerais e o aproveitamento dos potenciais a que se
refere o "caput" deste artigo somente poderdo ser efetuados mediante autorizacdo ou
concessdo da Unido, no interesse nacional, por brasileiros ou empresa constituida sob as leis
brasileiras e que tenha sua sede e administracdo no Pais, na forma da lei, que estabelecera as
condigdes especificas quando essas atividades se desenvolverem em faixa de fronteira ou
terras indigenas.”
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Local — este Ultimo interesse publico expresso no inciso IX do art. 170 da CF'**,

fugindo também de qualquer davida acerca da constitucionalidade do regime

adotado.

Percebe-se, portanto, que inclusive do ponto de vista arrecadatério, a
adocédo de um modelo de exploracdo como o de partilha de producdo, em se
tratando de atividade exploratéria de alto custo, ndo parece vantajoso a
coletividade. O preco pago pelo controle estatal da exploracdo petrolifera
parece muito alto, reduzindo substancialmente o retorno a sociedade dos

produtos da exploragao do recurso natural.

4.5. A Instituicao do Fundo Social

Outro ponto de grande repercusséo trazido pela Lei n° 12.35/2010 foi a
implementacdo do chamado Fundo Social - FS com a finalidade de constituir
fonte de recursos para o desenvolvimento social’®. Tal fundo, nos temos da
Lei, serd constituido por recursos oriundos do bbnus de assinatura dos

contratos de partilha de producdo, dos royalties cabidos a Unido, da

comercializacdo da parcela do excedente em Oleo destinada a Unido, dos

104 «Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre

iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados 0s seguintes principios:

(-..)

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administracéo no Pais.”

105 “Art. 47. E criado o Fundo Social - FS, de natureza contabil e financeira, vinculado a
Presidéncia da Republica, com a finalidade de -constituir fonte de recursos para o
desenvolvimento social e regional, na forma de programas e projetos nas areas de combate a
pobreza e de desenvolvimento:

| - da educacao;

Il - da cultura;

Il - do esporte;

IV - da salde publica;

V - da ciéncia e tecnologia;

VI - do meio ambiente; e

VII - de mitigagéo e adaptacdo as mudangas climaticas.”
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resultados das aplicacGes financeiras feitas pelo proprio FS bem como de

outros recursos destinados por lei'®.

Tal Fundo Social encontra paralelo claro no modelo noruegués
implementado em 1990. Por meio do Fundo Noruegués s&o feitos
investimentos em diversos setores da economia mundial, principalmente em
negocios de baixo risco, sendo os retornos de tais investimentos aplicados

principalmente em programas de bem-estar social em todo o pais’.

Assim, na medida em que se constitui em um mecanismo capaz de
canalizar as receitas obtidas com a exploracdo do recurso natural em prol da
sociedade, a instituicdo do FS se mostra novidade muito promissora trazida
pela nova legislagdo. Por meio de tal Fundo poderdo ser incrementados 0s
investimentos em areas socialmente sensiveis como a educacéo, a cultura e a
tecnologia, o que claramente se coaduna com o0s interesses publicos

constitucionais que buscam garantir direitos sociais a populacéo®°®.

O Fundo Social funcionaria também como uma espécie de poupanca do
petréleo extraido do Pré-Sal, garantindo o bem-estar de geracdes futuras pelo

investimento de suas receitas em programas de desenvolvimento social que

108 «Art. 49. Constituem recursos do FS:

| - parcela do valor do bénus de assinatura destinada ao FS pelos contratos de partilha de
producéo;

Il - parcela dos royalties que cabe a Unido, deduzidas aquelas destinadas aos seus 0rgaos
especificos, conforme estabelecido nos contratos de partiiha de produgdo, na forma do
regulamento;

Il - receita advinda da comercializacéo de petréleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos
fluidos da Unido, conforme definido em lei;

IV - os royalties e a participacao especial das areas localizadas no pré-sal contratadas sob o
regime de concesséo destinados a administragdo direta da Unido, observado o disposto nos 88
1% e 2° deste artigo;

V - os resultados de aplicacdes financeiras sobre suas disponibilidades; e

VI - outros recursos destinados ao FS por lei.”

pisponivel em

http://www.noruega.org.pt/ARKIV/facts/economy/policy/pensionfund/#.VkOCvvmrSzc Acessado
em 16/11/2015.

1% CF: “Art. 6° S&o direitos sociais a educacéo, a salde, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigdo.”
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garantam melhores condi¢cGes para a coletividade mesmo apds o esgotamento

das reservas petroliferas.

Contudo, para que seja operacionalizada a utilizacdo do Fundo Social,
bem como sua gestdo, é necessario que seja feita a regulamentacdo pelo
Poder Executivo das regras a serem aplicadas. Por isso, ausente a necessaria
regulamentacdo do FS, as receitas relativas ao contrato de partilha de
producdo do Campo de Libra destinadas ao Fundo estdo paradas. Assim, a
verba que deveria ser utilizada como uma espécie de poupanca da exploracéo
do petréleo do Pré-Sal e direcionada ao atendimento de interesses e
necessidades publicas jA& bem conhecidas, encontra-se retida e imobilizada por
inércia administrativa'®. Além da indisponibilidade dos recursos para sua
aplicacdo imediata em programas sociais, a auséncia de regulamentacao
impede também que as verbas sejam aplicadas em investimentos que possam
lhe acrescer, o que é também de clara pertinéncia em termos de eficacia na

gestdo do bem publico.

De nada adiantard uma destinacao vultuosa de recursos para um Fundo
destinado a otimizar as receitas obtidas pela exploragcdo do bem publico em
prol da sociedade se tais recursos continuarem indisponiveis para a utilizacéo a

gue foram destinados.

O comprometimento da efetividade do FS pela auséncia de
regulamentacao é tamanho que, talvez, a arrecadacao tradicional das receitas
oriundas da exploracdo no Pré-Sal fosse mais vantajosa e Util se realizada nos
moldes comuns, sendo os valores destinados diretamente ao erario, e ndo a

um Fundo Social especifico.

Isso porque inexistiria 0 problema da imobilizagdo das verbas até a
criacdo de regulamento especifico, as quais entrariam no orcamento publico
diretamente e seriam reguladas por meio das regras comuns do direito
financeiro, bastando que fossem vinculadas tais receitas as areas e programas

de interesse por meio de instrumento legal.

1% Disponivel em http://ultimosegundo.ig.com.br/politica/2014-06-17/sem-regulamentacao-

fundo-social-do-pre-sal-retem-verbas-de-educacao-e-saude.html Acessado em 23/11/2015.
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Portanto, mesmo nesse instituto de grande potencial de atendimento ao
interesse publico, a inércia administrativa trava o seu aperfeicoamento e sua
concretizacdo, de modo que, na situacdo atual, a efetiva persecucdo do

interesse publico é frustrada.

4.6. A abrangéncia da aplicacdo da Lei

Por derradeiro, outra questdo introduzida pela Lei n° 12.351/2010 que
merece detida atencao é o ambito de aplicacdo da referida legislacdo. Segundo
0 Art. 1° da Norma, a Lei. “dispBe sobre a exploracdo e a producdo de petrdleo,
de gés natural e de outros hidrocarbonetos fluidos em areas do pré-sal e em
areas estratégicas”. Da leitura do dispositivo ndo resta davidas que o regime
diferenciado para a exploracao petrolifera trazido pela Lei tem como &reas de
incidéncia a chamada regido do Pré-Sal e demais areas estratégicas. Assim,
nas demais regibes onde haja reserva de petrdleo exploravel continuara a se

aplicar o regime geral da Lei n°® 9.478/97.

Apesar de se discordar, como ja dito, veementemente da escolha
legislativa por um novo modelo de contratacdo para a exploracdo do petréleo
na area do Pré-sal, € compreensivel a intencdo do Legislador em, dado o
grande potencial produtivo das reservas, buscar uma tutela diferenciada para a
gestado do recurso natural la localizado. Portanto, apesar das criticas tecidas, é
cristalino que a Lei n° 12.351/2010 tem por objetivo claro dar um tratamento

diferenciado para a exploracéo petrolifera na area do Pré-Sal.

Como também ja mencionado a exaustdo, a implementacdo desse novo
regime de contratacdo apresenta grandes diferencas em relacdo ao modelo
padrao da concessao exploratoria. O regime introduzido pela Lei do Pré-Sal
tem como caracteristicas uma intervencdo maior do Estado na atividade
exploratdria, o alinhamento obrigatério entre o particular e as estatais (PPSA e
Petrobrds) para a exploragdo, a administracdo e o0 gerenciamento do

empreendimento feito sempre pela PPSA, a obrigatoriedade da Petrobras
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como operadora uUnica da exploracdo, a propriedade do Oleo pelo Poder
Publico e divisdo do produto da exploracdo entre o Consércio contratado e a
Unido. Assim, ndo h& duvidas que tal modelo € deveras mais oneroso ao
particular, dada a presenca macica do Estado nas tomadas de decisédo, na

operacado de exploracao e na divisao dos dividendos em Oleo.

Contudo, o termo “areas estratégicas” presente no citado art. 1° da Lei
pode representar uma expansdo desenfreada da adocdo desse regime
largamente intervencionista e restritvo a outros contrato, mesmo que

localizados fora da regido do Pré-Sal.

Isso porque o inciso V do art. 2° da mesma Lei n° 12.351/2010 define
area estratégica como ‘regido de interesse para o desenvolvimento nacional,
delimitada em ato do Poder Executivo, caracterizada pelo baixo risco
exploratorio e elevado potencial de producéo de petréleo, de gas natural e de

outros hidrocarbonetos fluidos”.

Ou seja, basta que o Poder Executivo discricionariamente delimite certa
regido que defina ser de interesse para o desenvolvimento nacional, alegue ser
elevado o potencial de producédo de petréleo e baixos os riscos exploratdrios ali
e podera aplicar o regime da Lei do Pré-Sal integralmente. Em sintese, por
meio de ato discricionario, o Poder Executivo podera escolher livremente qual
marco legal utilizar4 para reger a atividade de exploracdo de petréleo em
determinada regido, tendo como Unico parametro o baixo risco exploratério e a
alta potencialidade da jazida, fatores que sé@o declarados pelo CNPE, 6érgao

politico vinculado ao Executivo.

Ora, ndo parece adequar-se ao interesse publico consistente na
vinculacdo das decisdes administrativas a letra estrita da lei, também chamado
de legalidade estrita, que o detentor do Poder Publico tenha a liberdade de
verdadeiramente escolher para cada caso qual legislagéo ir4 aplicar para reger
a atividade exploratoria. Com tal permissivo, € possivel que duas jazidas de
petréleo localizadas fora do Pré-Sal e com condi¢cfes geologicas de exploracéo
idénticas recebam uma tutela legal distinta caso o Poder Executivo

discricionariamente delimite uma delas como area estratégica.
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Conferir tamanha liberdade ao Poder Executivo, permitindo que ele
escolha, sob o prisma indecifravel do “interesse para o desenvolvimento
nacional” — conceito que pode abarcar qualquer interesse da Administracao -
,qual regime juridico sera aplicado para cada caso de exploracéo petrolifera €,

no minimo, teratolégico em nosso atual paradigma constitucional.

Além do mais, tal liberdade de escolha dada ao Poder Executivo se
mostra ainda mais ofensiva ao interesse publico quando rememoramos o fato
de o regime da Lei d Pré-Sal ser muito mais oneroso ao particular,
comportando uma série peculiar de limitacées e imposicdes feitas pelo Poder
Publico ao longo do empreendimento. Assim, a limitacdo ao ambito de
aplicacao da citada Lei deveria ser bem delineada, sob risco de fuga também a

moralidade administrativa.

Vale lembrar que a justificativa para a adocdo de um novo marco legal
para a exploracdo do petrdleo na area do Pré-Sal se justificou pela riqueza
peculiar do recurso natural naquela regido. Contudo, a expansao do ambito de
aplicacdo da legislacao a areas de exploracéo fora da regido do Pré-Sal vai em
sentido contrario a legalidade estrita que se espera da Administracdo. Néao é
toleravel que fique o particular totalmente & mercé dos designios do Poder
Executivo, ndo tendo seguranca sequer em relacdo a qual sera o marco legal

aplicavel a atividade que deseja explorar.

Novamente o que se vé € uma medida que busca concentrar ao maximo
a gestdo da atividade econémica na esfera politica, buscando atender aos
anseios arbitrarios dos detentores da Maquina Publica, o que, como ja
defendido, ndo é admitido como interesse publico sob a égide da Constituicdo
Federal de 1988.
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5. CONCLUSAO: AS INOVACOES TRAZIDAS PELA LEI DO PRE-SAL
VISAM A PERSECUCAO DO INTERESSE PUBLICO?

Conforme exposto, as inovacfes trazidas pela Lei n° 12.351/2010
rompem com o modelo padrdo do contrato de concessao da Lei n° 9.478/97 e
submetem o particular interessado em explorar petréleo na &rea do chamado
Pré-Sal — ou até mesmo fora dela, no caso das areas estratégicas — a uma
série de restricbes e imposicdes para a atividade, ndo obstante os ja altos

custos do negécio decorrentes das caracteristicas operacionais da regiao.

A excessiva intromissdo estatal em todas as etapas do negdcio, a
criacdo de mecanismos de concentracdo de poder e gestdo em entes menos
técnicos e mais politicos, a inércia administrativa entre outas questdes mitigam
sobremaneira a atratividade das jazidas do Pré-Sal e parecem implicar em
grande perca de potencial econémico da atividade. Ndo obstante o monopdlio
da Unido sobre o a atividade petrolifera, a flexibilizacdo dada por meio de
emendas a Constituicdo para a exploracao do setor por particulares ndo pode
ser encolhida pelas inovagdes da Lei n° 12.351/2010.

Indicativo do alegado € o resultado do 1° Leildo do Pré-Sal, realizado em
outubro de 2013. Apesar do anuncio do grande potencial produtivo do campo
de Libra, apenas um Consércio concorreu no processo licitatorio, vencendo

com a oferta minima de percentual do excedente em 6leo.

Como razbes para a baixa atratividade do 1° Leildo, apontam-se,
principalmente, os elevados custos de investimento no campo e a incerteza
acerca das exatas taxas de retorno; a interferéncia da PPSA no Consorcio,
controlando de fato o Comité Operacional; a imposicdo da Petrobrds como
operadora unica do empreendimento entre outras e a instabilidade do mercado
do petroleo em decorréncia de movimentos insurgentes ao redor do mundo

arabe®®,

1% QUINTANS, Luiz Cezar P. Manual de direito do petroleo. Sédo Paulo: Atlas, 2015 p. 306 -
310.
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Em verdade, todos os problemas apontados ao longo do trabalho ja
direcionavam-se para uma inevitavel pecha de incertezas e receios sobre o
regime legal de exploragéo petrolifera na regido do Pré-Sal. Além de reduzir o
interesse dos investidores na atividade, a Lei do Pré-Sal institui uma série de
medidas que se afastam de interesses publicos insculpidos no texto da
Constituicdo da Republica em beneficio de um incremento na concentracéo

das decisdes no ambito administrativo.

Para o aumento do poder dos entes politicos, contudo, procedeu-se a
uma série de medidas que violentam a coletividade e o préprio potencial de
aproveitamento do petréleo do Pré-Sal em prol da sociedade. E esse 0 prego
pago para atender aos anseios dos componentes politicos da Administracao

por mais controle e poder decisorio no setor petrolifero.

Ao optar pela criacdo de todo um novo regime para a tutela dos
contratos de exploracdo petrolifera no Pré-Sal em detrimento do regime ja
aplicado no pais, o Legislador acabou por criar uma série de novos elementos
gue pareceram mais com um retrocesso do que um avancgo na atratividade e

produtividade do setor.

Como dito, a instituicdo da Petrobras como operadora obrigatéria e o
controle do Comité Operacional pela PPSA se mostram em direcdo oposta a
interesses publicos como o da livre associacdo, livre iniciativa, livre
concorréncia, regulacdo estatal da economia e paridade de armas entre
empresas estatais e empresas privadas no desempenho de atividades
econdbmicas. Tudo isso sob o argumento de garantia de uma soberania
nacional quanto ao petréleo que poderia ter sido providenciada sem tantos
custos em termos de interesses publicos constitucionais e ainda sob o

paradigma geral dos contratos de concessao.

Ja4 em relacdo a competéncia para a delimitacdo dos Blocos , seu
deslocamento do ente técnico regulador para o ente politico executivo se
comprovou grande risco de perca de eficiéncia na tomada da decisdo, o que
claramente se afasta do interesse publico da eficiéncia da gestdo

administrativa.
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Por sua vez, a criacdo de um regime de contratacdo néo previsto na
Carta Constitucional pode significar fuga ao interesse publico da legalidade
estrita da atuacdo administrativa, além de impor uma associagcdo
desnecessaria do perfil do risco exploratorio com o modelo de contrato adotado
gue nao parece ter atraido o interesse dos investidores, fugindo novamente do

interesse na maxima eficiéncia na gestédo dos bens publicos.

Em relacdo a implementacdo do Fundo Social do Pré-Sal, ha que se
reconhecer seu potencial atendimento a diversos interesses publicos, de modo
que nos compulsa afirmar seu carater promotor de interesses coletivos,
Contudo, a inércia administrativa na regulamentacdo do FS tem acabado por
atribuir a ele um resultado exatamente oposto ao concebido, imobilizando

receitas obtidas e impedindo sua utilizacdo em prol da sociedade.

Por fim, a abrangéncia do ambito de aplicacdo da Lei do Pré-Sal por
meio das chamadas “areas estratégicas” representa grande perigo de se
submeter o particular a um quase arbitrio administrativo na definicdo de qual o
modelo aplicavel a cada jazida de petrdleo, sendo as amarras estabelecidas
pela Lei submetidas a definicbes dadas pelo proprio Poder Executivo, o que
parece fomentar inseguranca na conducdo da atividade econdmica, 0 que se

opde ao interesse publico do desenvolvimento econdmico.

Assim, aumentar o poder e a arbitrariedade do Poder Publico para
conduzir o futuro do pais como queiram as composicdes politico-partidarias
dominantes ndo se confunde, em absoluto, com o conceito democrético de

interesse publico.

Mesmo acreditando-se na boa intencdo do legislador quando da
promulgacéao da Lei do Pré-Sal, € inegavel que o novo marco legal remeteu o
setor a uma situacdo mais gravosa e mais suscetivel aos desejos da
administracdo do que a experimentada sob a vigéncia absoluta do regime da
Lei n°® 9.478/97.

Portanto, por estar claro que a maioria esmagadora das inovacoes

trazidas pela Lei do Pré-Sal caminhar em sentido oposto ao dos interesses
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publicos constitucionalizados e na direcdo dos interesses exclusivamente dos
administradores, nao se pode falar que a promulgacao da Lei n° 12.351 foi feita
com vistas a perseguir os interesses da coletividade.
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