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RESUMO

E de notério conhecimento o poder que o Estado possui ndo apenas sobre 0 seu proprio
territério, mas sobre os seus cidad&os e, consequentemente, seu setor econdmico. No caso do
Brasil, pais constituido sob o aspecto da democracia, seguindo a risca seu significado
etimoldgico, todo poder emana do povo, sendo, inclusive, esta a determinacdo inserida no
bojo da Constituicdo Federal de 1988. Entretanto, quando se fala em atuacdo estatal, sabe-se
que o Estado devera observar certos (e inumeros) limites, pois embora dotado de soberania,
esta encontra balizas para seu exercicio. Uma das funcdes mais importantes da Constituicdo
Econdmica — nome ao qual doutrinariamente e jurisprudencialmente convencionou-se chamar
o capitulo especifico da Carta Magna que versa sobre a economia — é limitar o poder
econémico, tanto na esfera publica, quanto privada. Nomeadamente em relacdo ao petréleo,
sabe-se que é uma fonte de energia ndo renovavel e extremamente importante para 0 homem,
sendo atualmente o grande fornecedor de energia mundial, utilizada, por exemplo, no
transporte, além de também ser a principal fonte de energia para dentre tantos outros
segmentos. A problematica petrolifera esta ligada ndo s ao meio ambiente, ja que o petréleo
é uma fonte energética finita que levou milhares de anos para se formar, mas também a
economia, setor especifico que sera abordado no presente trabalho, tendo em vista que as
atividades ligadas ao petroleo sdo atividades econdmicas que fazem parte da politica
energética de qualquer pais, possuindo extrema importancia. Em se tratando do Brasil, além
do monopolio, ha por parte da Unido (artigo 174 da CF/88) o dever de fiscalizar através da
Agéncia Nacional do Petroleo, Gas Natural e Biocombustivel (ANP) os particulares
exploradores dos mesmos. Nesse sentido € que a presente dissertacdo serd desencadeada, com
0 intuito de esclarecer os limites da atuacéo estatal no dominio econémico, sobretudo no setor

petrolifero.

PALAVRAS-CHAVE: Intervencdo estatal. Limites. Poder Estatal. Dominio Econémico.

Setor Petrolifero.



ABSTRACT

The state's power is notorious not only for its own territory, but for its citizens and,
consequently, its economic sector. In the case of Brazil, a country constituted under the aspect
of democracy, strictly following its etymological meaning, all power emanates from the
people, and even this is the determination inserted in the bulge of the Federal Constitution of
1988. However, when speaking of state action, it is known that the State must observe certain
(and also innumerable) limits, because although endowed with sovereignty, it finds goals for
its exercise. One of the most important functions of the Economic Constitution - the name to
which doctrinally and jurisprudentially it has been called the specific chapter of the Magna
Carta that deals with economics - is to limit economic power, both in the public and private
spheres. In particular, in relation to oil, it is known to be a non-renewable source of energy
and extremely important for man, and is now the world's largest supplier of energy, used for
example in transport, as well as being the main source of energy among many other segments.
The oil problem is related not only to the environment, since petroleum is a finite energy
source that took thousands of years to form, but also to the economy, a specific sector that
will be approached in the present work, since the related activities to oil are economic
activities that are part of the energy policy of any country, having extreme importance.
Regarding Brazil, in addition to the monopoly, there is the duty of the Federal Government
(Article 174 of CF / 88) to supervise the private explorers of the National Petroleum, Natural
Gas and Biofuel Agency (ANP). In this sense, the present dissertation will be unleashed, with
the purpose of clarifying the limits of state performance in the economic domain, especially in
the oil sector.

KEYWORDS: State interventionism. Limits. State Power. Economic Domain. Petroleum

Sector.
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INTRODUCAO

A palavra Estado manifestou-se para intitular o status de poder ou estado de poder na
sociedade politica, tendo em vista que no desenrolar do processo de despersonalizacdo a
soberania encontra-se relacionada ndo mais a pessoa do rei, mas a corporacdo politica que
forma o povo organizado, sendo, atualmente a principal forma de organizacdo politica.
Filosoficamente, muito se debateu acerca da natureza e das funcbes do Estado, passando por

visdes mais liberais & pensamentos de maior intervencdo.*

Analisando a histéria do mundo e do Brasil, é notério o quanto o Estado tem obtido
influéncia na sociedade? e na vida dos individuos que dela fazem parte, além de exercer
dominio sobre seu proprio territério. O respectivo conceito de Estado alude que o mesmo
corresponde ao governo soberano de um povo em determinado territério. A inexisténcia de

qualquer desses trés elementos descaracteriza a formagdo de um Estado®.

O Estado Democrético de Direito, da maneira como hoje é conhecido, originou-se
através de um longo processo de evolucdo da maneira como as sociedades foram se

estruturando através do tempo (“dividida” em Estado Liberal de Direito; Estado Social de

! Néo nos cabe, aqui, aprofundamento teérico acerca deste aspecto em funcéo da multiplicidade de pensamentos,
porém, em breve sintese, sem esgotar as visdes de outros tantos filésofos: para Locke, os individuos sdo livres e
iguais, e os poderes do Estado devem garantir que 0s mesmos possam gozar de seus direitos e suas liberdades. A
funcdo do Estado é elaborar normas (legislacdo), expandir o conhecimento (educa¢do), assegurar 0 cumprimento
de regras (seguranga) e providenciar a devida puni¢do ao ndo cumprimento (justica). Todos possuem direito de
se manifestar quanto as excedéncias de um governante em seu mandato. Dessa forma, para Locke o Estado
liberal deve possuir fungfes minimas, com nivel baixo de intervencdo direta na economia e na sociedade, sendo
0 objetivo principal a manutencéao de direitos. Na visao de Jean-Jacques Rousseau, em contraposicdo a Hobbes e
Locke, a sociedade exerce papel de corromper os individuos e o Estado deverd, por ser constituido pela vontade
do povo, expressar a vontade de todos o por meio das leis. Para Marx, em seu dngulo materialista, as relagdes de
producdo determinam o modo pelo qual a sociedade se organiza. O Estado consiste na organizagdo de classe do
poder politico, que defende e garante a dominacdo de uma classe (a burguesia) sobre a outra (o proletariado),
estrutura esta perpetuada numa sociedade capitalista. Dessa maneira, a domina¢do de uma minoria pela ampla
maioria da-se ravés do Estado.

2 “[a] sociedade ¢ um grupo de individuos que formam um sistema semi-aberto, no qual a maior parte das
interagBes € feita com outros individuos pertencentes ao mesmo grupo. Uma sociedade € uma rede de
relacionamentos entre pessoas. Uma sociedade é uma comunidade interdependente. O significado geral de
sociedade refere-se simplesmente a um grupo de pessoas vivendo juntas numa comunidade organizada. A
origem da palavra sociedade vem do latim societas, uma "associagdo amistosa com outros”. Societas é derivado
de socius, que significa "companheiro”, e assim o significado de sociedade € intimamente relacionado aquilo que
é social. Esta implicito no significado de sociedade que seus membros compartilham interesse ou preocupacéo
mUtuas sobre um objetivo comum. Como tal, sociedade é muitas vezes usado como sinénimo para o coletivo de
cidaddos de um pais governados por instituicbes nacionais que lidam com o bem-estar civico”. (SILVA Junior,
Nilson Nunes. O conceito de Estado. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/>.

¥ MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 23.


http://www.ambito-juridico.com.br/

Direito e Estado Democratico de Direito)*.

Cumpre mencionar que as normas produzidas pelo Estado deverdo ser, inclusive,
obedecidas pelo proprio, caracterizando, assim, verdadeira limitacdo ao exercicio de seu
Poder, sendo esta uma das principais caracteristicas do Estado Democratico de Direito. Alias,
alude o principio da legalidade que ao individuo é permitido fazer tudo aquilo que a lei ndo
proiba, porém ao Estado s6 é concedida atuacdo quando expressamente constar no texto

legal >

Em relacdo a atuacdo estatal na seara econb6mica, historicamente o governo
apresentou diversas formas de se estabelecer presente (atuando de forma direta, como agente

econdmico, controlador, fiscalizador ou até mesmo em parceria com o setor privado).

A Constituicdo Federal brasileira elenca como objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, dentre outros, a constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e solidaria,
bem como a garantia do desenvolvimento nacional. Nesse sentido, a propria Magna Carta
garante ao Estado possibilidades de intervir no &mbito econdmico, tudo na intengé@o de buscar
os melhores interesses para 0 pais, tanto internamente quanto diante da sociedade

internacional.

Contudo, dependendo do grau de interesse ou do regime econémico do setor em que
o Estado intervira, sua atuacdo podera ser menos ou mais enfatica. Por exemplo, nos casos em
que a atividade seja explorada por um particular, podera o Estado atuar apenas como
fiscalizador ou ainda exercer parceria. E possivel ainda a atividade Estatal apresentar-se mais
intensa, hipOtese em que o proprio Estado ird atuar como agente direto de um setor da

economia, muitas vezes em regime de monopo6lio — como é o caso do setor petrolifero.

Apesar de a garantia do desenvolvimento ser prevista constitucionalmente como

* A configuragdo do Estado democratico de Direito ndo significa apenas unir formalmente os conceitos de
Estado democrético e Estado de Direito. Consiste, na verdade, na criagdo de um conceito novo, que leve em
conta oS conceitos dos elementos componentes, mas 0s supere na medida em que incorpora um componente
revolucionario de transformag&o do status quo. (SILVA, 2010).

® O conceito de Estado de Direito apresenta utilidade se for entendido no sentido formal da limitacéo do Estado
por meio do direito. Nessa perspectiva, 0 conceito permite avaliar se a atuacdo dos aparelhos estatais se mantém
dentro do quadro tragado pelas normas em vigor. Isso ndo garante o carater justo do ordenamento juridico, mas
preserva a seguranca juridica, isto é, a previsibilidade das decisfes estatais. O conceito do Estado de direito
material é, ao contrario, problematico. As tentativas de "enriquecimento” do conceito, no intuito de considerar
como Estado de direito somente o ordenamento que satisfaz os requisitos da justica, estdo fadadas ao fracasso, ja
que ndo parece possivel definir o que é um Estado justo. DIMOULIS, Dimitri. Manual de Introducdo ao Estudo
do Direito. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2007. p., 155.
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objetivo fundamental do Estado brasileiro, devendo a promogdo de medidas econémicas
funcionarem de forma a viabilizar o seu alcance, a intervencdo do Estado, devera observar
limites, visando a ndo invasdo na esfera dos direitos dos individuos que, em geral, deverdo

manter-se respeitados e intactos.

E necessario enxergar que, a depender da maneira que o Estado intervenha no &mbito
econdmico, podera haver cuminacdo na mitigacdo da liberdade individual inerente ao ser
humano. Analises empiricas demonstram que a intervencdo do Estado no livre mercado acaba
por acarretar além de demasiada burocratizacéo e desvios de finalidade, também limitacdo das

possibilidades do individuo.

Uma das areas de extrema importancia para todo e qualquer pais € o setor petrolifero,
0 que comina, diante de sua relevancia, em inevitavel intervencdo estatal nesta seara.
Historicamente, a industria do petréleo sempre sofreu disputa em relacdo as jazidas, seja por

fatores de rivalidade entre paises, por questdes geo-politicas, ou estratégias econdmicas.

As atividades petroliferas sdo de grande destaque para o interesse coletivo e,
sobretudo, para o progresso e prosperidade das potencialidades nacionais, coeficiente
fundamental de indiscutivel contribuicdo para a garantia e preservacao da soberania do pais.
Assim, pode-se falar, inclusive, em Direito do Petroleo, sendo este um ramo geral do direito,
abarcando aspectos de regulacdo, producdo e da circulagdo de bens, produtos e servicos
oriundos da industria do petroleo e do gas natural. Tal ramo, tendo em vista a grande
complexidade de sua sistematiza¢do, possui caracteristicas de direito publico e de direito

privado, abarcando, ainda, o Direito Internacional e 0 Comércio Internacional®.

No cenario brasileiro, 0 monopolio da Unido em relacdo ao petroleo iniciou-se com a
Lei 2004/53. Com o advento da Emenda a Constituicdo n° 09/1995, que alterou em
abundancia o regime juridico relacionado ao petréleo e gas, findou-se a exclusividade e
reserva de mercado antes atribuida a Petrobras (Petréleo Brasileiro S.A). Assim, a
Constituicdo Federal passou a prever que a Unido poderia contratar empresas estatais ou
privadas para realizar essas atividades, de modo que a Petrobras desempenharia suas

incumbéncias em regime de concorréncia com outras empresas (artigo 177, 8§ 1°, CF).

6 Lier Pires Ferreira. Entrevista: Direito do Petroleo.

<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/entrevistas/direito-do-petroleo/7274>,
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Ademais, 0 § 2° desse artigo 177 previu a criagdo, pela via legal, de um 6érgéo
regulador do monopolio da Unido, a fim de controlar e fiscalizar as atividades desse setor que
passariam a ser executadas por outras empresas, sendo criada, em 1997, através da Lei n°

9.478, portanto, a Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustivel (ANP).

Observa-se tambeém a protecdo ambiental exercida pela ANP em relacdo as
atividades da industria do petr6leo quando se analisa a natureza das resolugcdes/portarias
emitidas pela referida autarquia. Essa caracteristica demonstra a intencdo do ordenamento
juridico brasileiro de se deferir ao poder central um controle sobre essas matérias-primas e
seus derivados, face a importancia estratégica, essencial, de mais de um século até hoje que

eles possuem no funcionamento das sociedades organizadas.

E de completa importancia a maneira em que o Estado decide lidar com o setor
petrolifero interno e mundial, pois suas atuacdes influenciardo tanto em seu préprio pais
quanto internacionalmente, conforme podemos analisar observando as crises do setor

petrolifero (brasileiro e mundial).

Enfim, o presente trabalho sera dividido da seguinte forma: Introducdo, seis capitulos
e conclusdo. O primeiro capitulo dispora sobre o histérico da Intervencao
estatal sobre e no setor petrolifero; o segundo sobre os conceitos estruturais (constituicdo
econdmica, soberania, desenvolvimento, relacdo estado e promogédo de desenvolvimento); o
terceiro sobre o monopolio na Constituicdo Federal de 1988 e a reforma através da Emenda a
Constituicdo n°® 09/1995; o quarto sobre o regime infraconstitucional de atividades
monopolizadas (lei 9.478/97, pds pré-sal); o quinto sobre desenvolvimento e soberania (uma
visdo econdmica sobre monopolios estatais), por fim, o sexto capitulo tratard sobre a

participacao estatal no setor petrolifero em ambito mundial.

12



CAPITULO |

ELEMENTOS HISTORIOS E CONSTITUCIONAIS

Bl Consideracdes histéricas

Na era do absolutismo ndo existia, no ambito estatal, fun¢des sociais. Havia sim
verdadeira dicotomia, sendo a sociedade dividida entre classe dominante e classe
trabalhadora, baseada numa ordem hierarquica que desaguava em acentuada desigualdade
estabelecida pelo status quando do momento do nascimento. Em tal modelo de Estado, o
poder estava restrito nas mdos de uma unica pessoa, a qual o exercia de forma livre,
incondicionada e soberana, sendo a sua vontade tida como lei, e todos os cidadaos deveriam

obedecé-la, sem hesitar.

O Mercantilismo era a pratica econdmica orientadora do Estado absolutista,
caracterizado pela grande acumulacdo de metais preciosos, como ouro e prata, elevada
cobranca de impostos, além do avanco das exportacbes e a restricdo das importacdes,

objetivando uma balanca comercial favoravel.

Nessa esteira, iniciou-se um papel intervencionista do Estado que visava atingir a
seara econdmica. Estabeleceram-se, entdo, politicas econbémicas protecionistas, visando o
melhoramento do mercado interno em face da concorréncia estrangeira, 0 que também

favorecia a criagdo de monopolios estatais.

No entanto, a demasiada intervengdo do Estado despertou descontentamento entre a
populacdo, incentivando-os a lutar pela liberdade em prol da economia. Nesse cenario,
despontaram defensores da liberdade econémica contrarios aos ideais mercantilistas. Estes
argumentavam a favor das liberdades individuais, de modo a existir um mercado livre das
intervencdes estatais. Assim, nasceu a expressao laissez-faire, laissez-passer, defendendo a

nao interferéncia estatal.

Adam Smith foi um grande expoente desse pensamento, e defendia que o Estado s6

deveria atuar na economia quando a iniciativa privada ndo tivesse interesse em executar

13



determinada atividade ou quando se tornasse impossivel a prestacdo do servigo em regime
concorrencial, sendo necessario, assim, a existéncia de um monopélio estatal. De acordo com
0 mMesmo, 0 governo possui apenas trés funcdes: proteger da violéncia e da invasao de outras
sociedades independentes, oferecer uma perfeita administracdo da justica, e fazer e conservar

obras pUblicas, além de criar e manter institui¢des ptblicas’.

No periodo em que a ideia liberal regeu a economia, existia garantia de um mercado
baseado na livre iniciativa, bem como na livre concorréncia, dando énfase a propriedade
privada. Neste momento, o Estado limitava-se a funcdo de garantidor das condic@es inerentes
ao funcionamento do mercado. No entanto, acontecimentos historicos, tais como guerras
mundiais, a crise econdémica de 1929, além da revolucdo industrial e crescimento dos
movimentos sociais, combinado com essa neutralidade estatal, desaguaram na decadéncia do
sistema liberal classico enquanto modelo econdmico e no surgimento do Estado do bem-estar

social.

O welfare-state, modelo politico-econémico intervencionista, tem como objetivo
sanar a desarmonia originada do liberalismo. Assim, visa promover, através do Estado, a
protecdo social e organizacdo da economia. Para isso, regulamenta toda a atividade social,
politica e econbmica do pais, assumindo a prestacdo de determinados servicos publicos e a

protecdo da sociedade.

Nesse modelo, o Poder Publico passa a atuar no cenario econémico ndo mais como
observador, mas assume papéis interventivos, chamando para si a execucdo de inimeros
servigos que antes eram proporcionados pelo mercado de forma livre. O Estado Social passa a
adotar medidas e préaticas intervencionistas com o intuito de garantir condi¢cdes minimas de

sustentabilidade a populagé&o.

Nesse sentido, Fabio G. Gomes (2006, p. 203), define welfare state como um
conjunto de servicos e beneficios sociais de alcance universal promovidos pelo Estado com a

finalidade de garantir uma certa "harmonia™ entre o avanco das forcas de mercado e uma

" Primeiro, a fungdo de proteger da violéncia e da invasdo de outras sociedades independentes; segundo. A
funcdo de proteger, na medida do possivel, todo membro da sociedade da injustica e da opressao de qualquer se
seus membros ou a funcdo de oferecer uma perfeita administracdo da Justica; e, por fim, a funcdo de fazer e
conservar certas obras publicas, cuja criagdo e manutencéo nunca despertariam o interesse de qualquer individuo
ou de um grupo de individuos, porque o lucro nunca cobriria as despesas que teriam estes individuos, embora,
quase sempre, tais despesas pudessem beneficiar e reembolsar a sociedade como um todo. (SMITH apud HUNT,
1981, p. 82).
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relativa estabilidade social, suprindo a sociedade de beneficios sociais que significam
seguranga aos individuos para manterem um minimo de base material e niveis de padrdo de
vida, que possam enfrentar os efeitos deletérios de uma estrutura de producdo capitalista

desenvolvida e excludente.

Ocorre que a responsabilidade da prestacdo de diversos servi¢os a sociedade, no
entanto, desencadeou um sobrepeso de atribuicdes para o Estado, que se tornou incapaz de,
satisfatoriamente, exercer o que havia previamente se proposto. Isto porque ofertar diversos
servicos demanda, necessariamente, mais capital. O Estado, entdo, ndo possuia mais recursos

para manter os projetos de satisfagéo da coletividade.

Parafraseando Batista Jr.?, dentre os fatores que contribuiram para a ineficiéncia
estatal em oferecer as necessidades sociais estdo: a multiplicacdo da populacdo; a falta de
manutencdo do padréo de eficiéncia dos servicos prestados diretamente sem o recebimento da
devida contrapartida; o crescimento desmedido do aparelho estatal, através da criacdo das
empresas, esgotando a capacidade de investimento, e ocasionando a deterioracdo do servico

publico; e, por fim, o crescimento das dividas externas e internas.

Em consequéncia disso, novamente reduziu-se 0 intervencionismo no campo
econdmico, diminuindo as obrigacdes estatais e devolvendo a esfera privada o exercicio de
determinadas atividades. Desta forma, o Estado que antes oferecia diversos servicos,

transferiu uma parte para o setor privado e passou a regular os mesmo.

Em meio a esse novo modelo, surge as agéncias reguladoras, instrumento que auxilia
0 Estado a controlar os exercicios que previamente delegou. Outra maneira de intervir na
economia € através da provisao de recursos pecuniarios através da tributacdo, considerando
que estes constituem, além de um grande meio arrecadatorio, fortes instrumentos para

intervencdo estatal.

8 BATISTA JUNIOR, Mércio Roberto Montenegro. O poder de intervencdo do Estado no setor privado.
Publicado em: fev. 2014. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/26662/0-poder-de-intervencao-do-estado-no-
setor-privado/3>. Acesso em: 30 ago. 2018.
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No cenério brasileiro, no ano de 1930, iniciou-se uma intensa atuacdo do Estado
sobre a economia. Justamente na época do governo de Getulio Vargas, governo esse marcado

por transformacdes relevantes na economia brasileira®, a exemplo da criacdo da Petrobras

Embora tomadas medidas drésticas, o Brasil, por ter utilizado toda a reserva de
capital estrangeiro que possuia a fim de contornar a situacdo, acabou, por conquéncia disto,
por ficar sem crédito no mercado, impossibilitado de realizar importacdes. Tal fator acabou
por revelar um lado positivo para a economia nacional, pois despertou (com ar de desespero,
mas intensidade) a industrializacdo interna. Esta situacéo, segundo Thomaz Skidmore®®, teve
reflexo positivo para o pais, pois ampliou 0 mercado interno, enquanto o governo trabalhava

intensamente para resguardar a economia do pais*.

E certo que o Estado brasileiro cumpre uma funcdo eminentemente social, ora
garantindo determinados servicos, ora fiscalizando atividades dos setores privados, sempre
em nome da coletividade. Ocorre que diversos outros paises mostram empiricamente que
guanto maior a atuacdo estatal, pior € a qualidade dos servicos oferecidos, pois se tornam
demasiadamente burocréaticos e de baixa qualidade, a desigualdade entre a sociedade acaba
por se tornar gritante, com um grande nimero de miseraveis. Pode-se dizer, assim, que nac6es

eminentemente estatistas se mantém estagnadas.

Em contraposicdo, paises com uma maior liberdade econdmica possuem um maior
desenvolvimento em diversas areas. O capitalismo proporciona a esses paises uma
competitividade que favorece tanto aos consumidores quanto aos produtores de bens e
servigos, desta forma o padrdo de vida da populacdo torna-se mais elevado, tendo em vista
que basicamente todos desfrutam de uma vida confortavel. Isto ndo significa dizer, entretanto,

que o Estado devera se abster de todo e qualquer posicionamento relativo a serara econdmica,

% A principal atividade econdmica brasileira a partir de meados do século XI1X era a producdo de café. A crise
econdmica e financeira p6s 1929 afetou diretamente o setor, com a queda abrupta dos pedidos estrangeiros, e
levou o governo federal a adotar diversas medidas de regulagdo operacional. As principais medidas foram o
aumento da compra de excedentes de café, garantindo a sobrevivéncia dos produtores, e a subsequente queima
desses excedentes, para que a oferta do produto no mercado mundial fosse diminuida. Entre 1931 e as vésperas
da Il Guerra Mundial, incineraram-se ou langaram-se ao mar cerca de 80 milhdes de sacas, o equivalente a quase
cinco milhdes de toneladas. (JUNIOR, 1980, p. 294)

19 SKIDMORE, Thomaz. Brasil, de Gettlio a Castelo. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1996.

1 Os empresérios particulares eram estimulados a prosseguir com seus proprios esforcos, enquanto 0 governo
federal ampliava a sua autoridade para dirigir a economia por dois modos principais: a ‘manipulacdo de
incentivos’, tais como impostos, controles de cambio, cotas de importacdo, controles de crédito e exigéncias
salariais; e a intervencdo direta, através de investimentos publicos e indUstrias basicas, como o petréleo e o aco.
(SKIDMORE, 1996, p. 67)
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pois “o poder econdmico ndo ¢ mau per se, a0 contrario, sem o poder econdmico ndo se

L. . . , . . , 5512
tornam vidveis grandes obras e investimentos necessarios para o desenvolvimento do pais™™*.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 170, paragrafo Unico, assevera que
sdo garantidos a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, mesmo que ndo haja

a autorizacdo de orgdos publicos, exceto nos casos legalmente previstos.

Tal dispositivo legal, induz a conclusdo de que o Brasil adota um caracteristico
modelo “capitalista liberal”, isso também pela andlise de outros direitos e garantias
constitucionalmente previstas, tais como o direito de propriedade, a livre empresa, a garantia

expressa da livre concorréncia, dentre outros.

Todavia, a0 mesmo tempo em que demonstra sua face liberal, o constituinte
brasileiro também traz a tona a sua preocupacdo social ao determinar que a propriedade
devera cumprir sua funcdo social, bem como quando assegura a busca ao pleno emprego,
razdo pela qual alguns doutrinadores preferem afirmar que o Brasil adota 0 modelo de
“capitalismo misto”, visto que assegura direitos individuais tipicos para o desenvolvimento de
uma economia de mercado, porém faculta ao Estado intervir na economia, por meio de

instrumentos de regulacdo, ou mesmo diretamente no dominio econémico.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, possui principios especificos, destinado a
nortear a ordem econémica do pais, 0s quais encontram-se estampados nos incisos do ja
mencionado artigo 170 da referida Magna Carta, quais sejam: soberania nacional, propriedade
privada, funcdo social da propriedade, livre concorréncia, defesa do consumidor, defesa do
meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme impacto ambiental dos
produtos e servigos e de seus processos de elaboracdo e prestacédo, reducéo das desigualdades

regionais e sociais, e a busca do pleno emprego.

Insta trazer a tona, nesse ponto, que o Estado também possui uma agéo regulatoria, a
qual, segundo José dos Santos Carvalho Filho®, esta concentrada basicamente na elaboracio
de normas com o intuito de: reprimir o abuso do poder econémico; interferir na inciativa

privada; regular precos; e controlar o abastecimento.

12 AJAJ, Claudia. Monopélio do petréleo e a emenda constitucional n. 9, de 1995. Sao Paulo, 2007, p. 21.
13 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 232 ed. Rio de Janeiro: Lamen Jiris,
2010.
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Nesse pensamento, portanto, é que o Estado poderd intervir no dominio econdémico
utilizando-se de seu poder de inovar no ordenamento juridico, criando principios e regras que
tenham como objetivo disciplinar a conduta do mercado, estabelecendo limites, inventivos e
parametros que devem ser observados e com isso impactar um determinado segmento ou toda

a politica econémica.

Cumpre informar que essa prerrogativa de o Estado interferir no dominio econémico,
via de regra, ndo € exclusividade do ordenamento juridico brasileiro, sendo tal ferramenta
também utilizada por nagdes como Franca, Inglaterra, Estados Unidos, dentre outras.
Ressalta-se ainda que o abuso do poder econémico podera se dar de diversas formas™, por
exemplo: com a dominagdo do mercado, eliminagdo de concorréncia, aumento arbitréario dos

lucros, truste, cartel, dumping, etc.

O art. 173 da Carta Magna Brasileira estabelece que: “Ressalvados os casos previstos
nesta Constituicdo, a exploracao direta de atividade econémica pelo Estado s6 serd permitida
quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei”. Ja o artigo 174 da mesma Carta alude que: “Como agente
normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as funcbes
de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e

indicativo para o setor privado”.

Apesar do uso do termo “necessario”, que da ideia de uma participagdo minima do
Estado na economia, a atuacdo é, em verdade, em larga escala, o que leva a perceber, ainda

que superficialmente, que o Estado possui grande papel interventivo.

Um exemplo de atuacdo do Estado buscando reprimir o abuso do poder econémico
estd na atuacdo da Secretaria de Acompanhamento Econdmico — SEAE, que nada mais é do

 Dominac&o de mercado — caso uma empresa venha a dominar o mercado, ela terd o poder de ditar as regras
relativas a qualidade do produto ou servico, assim como o preco a ser praticado. Eliminacdo da concorréncia — o
processo de busca pela dominagdo do mercado passa necessariamente pela busca da eliminagéo da concorréncia,
seja por meio de aquisicBes agressivas ou falsas fusGes e incorporagfes. Aumento arbitrario dos lucros — trata-se
da consequéncia decorrente da eliminacdo da concorréncia e da dominacdo de mercado. Toda empresa visa
aumentar a0 maximo seus lucros, mas quando isso ocorre em um ambiente sem competi¢do, tal elevagdo se
revela abusiva, 0 que torna imperiosa uma intervencgdo estatal visando proteger os interesses da coletividade.
Truste — ocorre quando uma ou algumas empresas dominam o mercado, seja pela fusdo e incorporacdo de
empresas, eliminando a concorréncia, seja pressionando os concorrentes e, com isso, dominando o mercado e
suprimindo a livre concorréncia. Cartel — ocorre quando hd um acordo comercial entre empresas de um
determinado segmento visando impor pregos e impedir ou eliminar concorrentes. Dumping — ocorre quando uma
empresa pratica precos abaixo do custo, normalmente quando recebe subsidio governamental. (NETO e
TORRES, 2018, p. 147)
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que um o6rgdo vinculado ao Ministério da Fazenda — MF, designado para acompanhar 0s
precos de mercado, a economia, subsidiar decisdes em matéria de revisdes de tarifas pablicas,
assim como analisar atos de concentracao entre empresas a reprimir condutas que brequem a

concorréncia.

Outro exemplo é o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE™, uma
autarquia federal vinculada ao Ministério da Justica, que possui competéncia de verdadeiro
tribunal administrativo, com sede no Distrito Federal, mas que exerce sua competéncia em
todo o territorio nacional, composto por um presidente e seis conselheiros, nomeados pelo
Chefe do Poder Executivo Federal, aprovados pelo Senado para um mandato de quatro anos,
néo coincidentes, vedada a reconducdo, com atribuigédo para julgar processos de formacao de
cartéis e monopolios privados, aumento arbitrario de lucros, dominio de mercado relevante e
combater a pratica de dumping, truste, cartel, dentre outras praticas que visem a inibir ou
suprimir a competicéo e impor sancdes tais como multa, proibicdo de licitar, de contratar com

instituicdes financeiras oficiais e, até mesmo, cessacdo parcial de atividade.

Outras autarquias federais que possuem forte funcdo regulatéria e que interferem na
economia sdo a Comissdo de Valores Mobiliarios — CVM e o Banco Central do Brasil —
BACEN.

Percebe-se, entretando, que o cenéario ideal ndo é o da repressao, visto que pressupde
0 descumprimento e até mesmo uma lesdo ao interesse da sociedade, mas a prevencdo,
materializada pela faculdade de o Estado atuar na fiscalizacdo, incentivo e planejamento da
atividade econdmica, de modo que impega o desrespeito aos direitos do cidaddo, como ocorre

quando da competéncia das agéncias reguladoras, por exemplo.

E dessa forma que o controle de abastecimento se mostra uma medida necesséria em

situacBes extremas, como quando ocorre tabelamento de precos® e os fornecedores néo veem

> O CADE também um programa de leniéncia que surgiu em decorréncia da Lei n® 12.529/2011, que é conjunto
de iniciativas com vistas a detectar, investigar e punir infracdes contra a ordem econdmica. O programa permite
gue empresas e/ou pessoas fisicas envolvidas ou que estiveram envolvidas em um cartel ou em outra pratica
anticoncorrencial coletiva celebrem acordo de leniéncia com CADE, comprometendo-se a cessar a conduta
ilegal, a denunciar e confessar a pratica de infracdo da ordem econdmica, bem como a cooperar com as
investigacGes apresentando informac6es e documentos relevantes a investigacao e, em contrapartida, possam se
beneficiar com a extingdo da acdo punitiva da administracdo publica ou a reducdo de 1 a 2/3 da penalidade
aplicavel.

1® Tabelamento de precos — trata-se de uma alternativa que ja foi fartamente utilizada pelo Brasil e por diversos
paises da América do Sul, por meio do qual o Estado determina qual o valor que deve ser praticado pelas
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vantagem em comercializar o produto, oportunidade na qual armazenam a mercadoria

aguardando por um momento mais vantajoso no futuro.

Porém, em relacdo aos derivados do petréleo que possuem maior rotatividade no
mercado (gasolina, por exemplo), ndo ha possibilidade de estes serem estocados por um
tempo elevado e até indeterminado, visto possuir “prazo de validade” extremamente curto. No
caso de outros produtos, que podem ser armazenados por um periodo relativamente maior, de
maneira que possam aguardar uma melhor oportunidade para estarem disponiveis no
mercado, acarretando numa maior vantagem financeira para o seu entdo possuidor, a
consequéncia pode ser prejudicial ao consumidor final, causando o desabastecimento e/ou a
elevacdo excessiva de preco do item, momento no qual o Estado deveréa interferir comprando,

armazenando, distribuindo e vendendo os itens autorizados pela Lei Delegada n° 4/62"".

Em obediéncia aos ditames constitucionais estabelecidos nos artigos 170 e 174 da
Carta Magna, a intervencéo estatal na economia, como instrumento de regulagdo dos setores
econdmicos deve ser exercida com respeito aos principios e fundamentos da ordem
econbmica, de modo a ndo malferir o principio da livre iniciativa, um dos pilares da
Republica. Nesse prumo, o Superior Tribunal de Justica — STJ entendeu que “ndo ¢é valido o
disposto no art. 1° inciso Il, do Decreto n® 7.860/2012 que estabelece a intervengdo da
autoridade publica na atividade de praticagem, para promover, de forma ordinaria e
permanente, a fixacdo dos pregos maximos a serem pagos na contratacdo dos servicos em

cada zona portuéria”l8.

A atuacdo do Estado intervindo diretamente por meio da criacdo de empresas
publicas e sociedades de economia mista visando explorar um determinado segmento da
economia deve ser considerada como uma excec¢ao e nunca como regra, vez que o artigo 173

da CF/88 ¢ expresso ao afirmar que “ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a

empresas privadas, quando entende que tais precos se encontram desconectados da realidade do mercado. Tal
medida costuma produzir efeitos deletérios e ndo os beneficios almejados, vez que 0s pregos devem ser
determinados pelo mercado, através da lei da oferta e da procura e quando o Estado interfere para arbitrar qual o
melhor valor a ser praticado, costuma desestimular o segmento afetado por tal interferéncia, produzindo o efeito
oposto ao desejado, ou seja, caréncia de fornecedores ou prestadores o que acarreta o aumento do valor do
produto ou servigo.

7 Lei Delegada n° 4, de 26 de setembro de 1962. Dispde sobre a intervengdo no dominio econdmico para
assegurar a livre distribuicdo de produtos necessarios ao consumo do povo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/Leis/LDL/LdI04.htm>. Acesso em: 30 set. 2018.

18 STI, REsp 1.662.196-RJ, DJe 25/09/2017. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/docs_internet/informativos/PDF/Inf0612.pdf>. Acesso em: 30 set. 2018.
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exploracdo direta da atividade econdémica pelo Estado sé ser& permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em

1)

lei”.

Dessa forma, ndo é suficiente que exista a vontade estatal em interferir na seara
econdmica, faz-se imperiosa a presenga de uma das hipoteses permissivas elencadas no texto
constitucional, quais sejam: Que trate de hipdtese contemplada no texto constitucional como o
servico postal, de instalacdo de energia elétrica, infraestrutura aeroportuaria, dentre outros;
Nos casos imperativos para a seguranga nacional, tais como guerra, revolugdes, etc.;

Atendimento de relevante interesse coletivo, definido em lei.

Merece destaque a situacdo de que, apesar de as empresas estatais figurarem com
entidades que compdem a administracdo publica indireta, tal modalidade de intervencdo na
economia € considerada pelo legislador constitucional brasileiro como exploracdo direta de
atividade econdmica pelo Estado, cabendo, por fim, destacar que quando o Estado opta pela
criacdo de empresas publicas, tais entidades se despem de sua natureza juridica de direito
publico e se submetem ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quando

aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios.

Nesse momento, surge a ideia de monopdlio, o qual é definido por Didgenes
Gasparini19 como sendo “a supressao de uma atividade do regime da livre iniciativa, imposta
pelo Estado, em beneficio do interesse coletivo”, ndo podendo ser admitido o monopdlio

privado, vez que violaria os principios basicos das leis de mercado.

Embora seja uma opg¢éo do Estado instituir determinados monopalios legais, a atual
Carta Magna Brasileira restringiu tal faculdade para situacfes extremas, as quais, insta
ressalvar, vém sofrendo inimeros cortes ao longo do tempo, por exemplo, através das
Emendas Constitucionais n® 9/1995 e 49/2006, que alteraram a redacéo original do artigo 177
da Constituicdo Federal, que prevé o monopolio da Unido para certas atividades, inclusive

relacionadas ao petroleo.

19 GASPARINI, Di6genis. Direito Administrativo. 62 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 614.
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Apesar de existir essa previsdo dos monopolios da Unido, hd também a previsdo de
que ela podera contratar empresas estatais’® ou privadas para a realizacdo das seguintes
atividades (elencadas nos incisos do artigo 177, da Constituicdo Federal de 1988): Pesquisa e
a lavra de jazidas de petrdleo e gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos; A refinacdo do
petroleo nacional ou estrangeiro; A importacdo e exportacao dos produtos e derivados basicos
resultantes das atividades previstas nos incisos anteriores; O transporte maritimo do petroleo
bruto de origem nacional ou de derivados basicos de petroleo produzidos no Pais, bem assim
o0 transporte, por meio de conduto, de petréleo bruto, seus derivados e gas natural de qualquer
origem. Firmadas essas contratacdes, podera acarretar numa reducdo, de maneira saudavel, da

concentracdo desses segmentos nas méaos do Estado.

Importante  ressaltar que, ndo obstante tais hipOteses de monopdlio
constitucionalmente previstas, a lei ordinaria podera estabelecer outros monopolios legais,

desde que voltados para prestacao de servico publico, tais como o servigo postal.

Nesse aspecto, importante fazer mengcdo a Reforma Administrativa ocorrida no
Brasil, ainda inconclusa, porém com significativas manifestacdes ocorridas nos anos 90. Essa
reforma repercutiu bastante no modelo de administracdo publica, alterando institutos outrora

concebidos e criando outros tantos, que hoje fazem parte do ordenamento juridico brasileiro.

Frisa-se também que esse movimento ndo foi identificado apenas no Brasil. As
alteracOes sociais, econdmicas e politicas que ocorreram no final do século XX, afetaram toda
a populacdo mundial, pois causaram transformacdes nos modelos estatais, culminando com

aquilo que se costumou chamar de “crise do Estado Social”.

Se a grande crise de 1929 e a existéncia do socialismo soviético foram cruciais para a
transformacédo do Estado, que abandonou a sua configuracdo minima, proposta pela maxima
laissez faire, laissez passer, para adotar uma postura intervencionista, caracteristica do

welfare state, também os problemas politico-econémicos vividos ap6s a década de 70, como a

20 por empresas estatais devem-se considerar as empresas publicas, as sociedades de economia mista e as
empresas que, ndo tendo as caracteristicas destas, estdo submetidas ao controle do Estado, tais como as que
foram adquiridas por outras estatais e que ndo se enquadram no conceito de empresa pUblica ou de sociedade de
economia mista, em razdo da auséncia de lei que autorize a sua criacdo. E possivel que uma empresa privada
tenha suas ac¢Ges adquiridas ou desapropriadas pelo Poder Publico, que passa a ser seu controlador. Com isso a
empresa passa a ser uma estatal, embora, para tanto, seja necessaria prévia autorizagdo legal. Cabe observar que,
antes do advento da Constituicdo Federal de 1988, algumas empresas privadas passaram ao controle da
Administracdo Publica direta ou indireta sem a autorizacdo legislativa. Tais empresas sdo consideradas empresas
estatais, apesar da irregularidade em sua instituicdo. Marcal Justen Filho de empresas estatais de fato.
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crise do petroleo, o endividamento fiscal dos Estados, as dificuldades de satisfacdo (outputs)
das exigéncias sociais e dos grupos de interesse organizados (inputs), a pratica indiscriminada
de rente-seeking (busca de privilégios pela manipulacdo do ambiente econémico ou politico)
e a propria crise de legitimidade estatal, levaram ao fortalecimento dos pensamentos

contrarios a ampliacdo da estrutura administrativa.

Noutras palavras, se as caréncias do mercado influenciaram a passagem para o
modelo do Estado Social, o déficit do governo incitou o debate sobre a necessidade de nova

roupagem aos paradigmas.

A problematica sobre a redefinicdo da funcdo estatal ganhou enfoque na questdo de
ordem. Portanto, seguindo o novo pensamento majoritario, influenciado pelo raciocinio
neoliberal, deveria o Estado reduzir sua influéncia no Mercado e equacionar seus gastos,
inclusive aqueles destinados as prestacGes de servigos publicos, alicercados na vigéncia e

prevaléncia do Welfare State.

Essa redefinicdo do papel estatal exigia uma revisdo da funcéo exercida pela propria
Administracdo Publica, de maneira que estivesse em sintonia com as altera¢fes que ocorriam
no mundo, decorrentes da modificacdo de arquétipos que acompanhavam o movimento da

globalizagéo.

Segundo Di Pietro®!, antes dessa reforma administrativa, 0s governantes brasileiros
se deparavam com pelo menos duas realidades na seara da administracdo publica. Primeiro,
com a que se relacionava a situacdo da crise, sobretudo no setor financeiro, ja que o Poder
Publico ndo conseguia cumprir fielmente as competéncias atribuidas pela popria Constituicao.
Segundo, quando deparados com a procura de solugdes que permitissem a efetivacdo dos
ditames constitucionais de um Pais que, entre seus objetivos, deveria (deve) buscar a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento, erradicar a

pobreza e promover o bem-estar de todos.

A constatacdo, no Estado Brasileiro (Democratico de Direito), da revisdo do modelo
administrativo, comecou com a reforma da gestdo publica realizada entre os anos de 1995 a

1998, através da qual o Brasil acompanhou a segunda grande reforma do Estado Moderno,

21 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 202 edicdo. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 127.
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iniciada desde a década de 80, em paises como a Inglaterra. Essa reforma administrativa ficou
marcada pela tentativa de implantacdo de uma administracdo gerencial, que repercutiu na

incluséo da eficiéncia como um dos principios constitucionais da Administracéo Publica.

Esse principio foi inserido no texto constitucional pela EC n° 19/98, passando
expressamente a vincular e nortear a administracdo publica, exigindo que a atividade
administrativa fosse exercida com presteza, perfeicdo e rendimento funcional. Por isso
também, de acordo com o artigo 37, da CF/88, “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 (...)”.

Entretanto, no caso do Brasil, perdura ainda a critica de que a modificacdo no
modelo administrativo levou governos recentes a importacdo de modelos internacionais que
ndo tinham a necessaria relacao de simetria juridica com o ordenamento patrio. Os objetivos e
as diretrizes para a reforma da administracdo publica brasileira foram registrados no Plano
Diretor da Reforma do Aparelho do Estado.

Essa visdo do Estado influenciou o acolhimento de varias medidas que modificaram
0 panorama da Administracdo Publica. De qualquer maneira, importante salientar que a
reforma do aparelho estatal brasileiro foi fortemente influenciada pelas mudangas do final do
século XX que atingiram tanto o modelo estatal como o préprio capitalismo. Assim, passamos

a analisar aordem econdmica do Brasil.

B~ ordem econdmica constitucional brasileira

Historicamente, a ordem econdmica ganhou importante papel no ordenamento
juridico quando passou a constar nos textos constitucionais®?, o que aconteceu pela primeira

vez com a Constituicdo mexicana de 1917. No cenario nacional, influenciada pela

22 A relagdo entre constituigdo e sistema econdmico ou mesmo Regime Econdmico, é freqiiente nas constituicdes
modernas que contemplam pautas fundamentais em matéria econémica. Chega-se a falar que, ao lado de uma
constituicdo politica, reconhece-se a existéncia de uma constituicdo econdmica. BARACHO, José Alfredo de
Oliveira. O principio da subsidiariedade: conceito e evolugdo. Cadernos de direito constitucional e ciéncia
politica, n. 19. p. 11.
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Constituicdo alema de Weimar, a Carta Magna de 1934 elencou dispositivos sobre a ordem
econdmica, 0 que ocorreu também na Constituicdo Federal Brasileira de 1988, que possui
titulo proprio sobre o tema.

Sobre a ordem econémica na Constituicdo de 1988, Eros Roberto Grau elenca que

~ , 23
“estdo prenhes de cldusulas transformadoras™*”.

No primeiro artigo do referido titulo, a Constituicdo alude claramente que o
fundamento da ordem econdmica é a valorizacdo do trabalho humano e a livre iniciativa, de
modo que assegura uma existéncia digna, elencando, em seus incisos, 0s principios que

deverdo servir de base para o sistema econémico nacional®”.

Hé& grande impasse na doutrina acerca da base do contetdo inserido na Constituicdo
Federal. Parte da doutrina assegura que a ordem econdmica nacional constitui-se,
indiscutivelmente, um sistema capitalista. Outros, no entanto, preceituam que a ordem
econdmica defendida pela Carta Magna possui cunho social. Defendendo seu ponto de vista,
José Afonso da Silva, afima que “a ordem econdmica consubstanciada na Constitui¢do ndo é

sen&o uma forma econdmica capitalista™,

O posicionamento do autor supramencionado € similar do de Alexandre de

Moraesquando afirmou que “a ordem econdmica na Constituigdo de 1988, em seu artigo 170,

2 A ordem econdmica e a Constituicdo de 1988, no seu todo, estéo prenhes de clausulas transformadoras. A sua
interpretacdo dindmica se impde a todos quantos ndo estejam possuidos por uma visdo estéatica da realidade.
Mais do que divididos, os homens, entre aqueles que se conformam com o mundo, tal como esta, e aqueles que
tomam como seu projeto o de transforma-lo, aparta-os o fato de os segundos terem consciéncia de que a Historia
— como a vida — € movimento. E de que a Historia ndo acabou, ilusdo que s6 pode ser alimentada por quem nao
tenha a menor ideia das condicBes de vida do homem nas sociedades subdesenvolvidas. (GRAU, 2018, p. 341)

% Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacio 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: | -
soberania nacional; Il - propriedade privada; Il - funcdo social da propriedade; IV - livre concorréncia; V -
defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servi¢os e de seus processos de elaboragdo e prestagdo; VII - reducdo das
desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais. (BRASIL,
1988)

25 [...] a ordem econdmica consubstanciada na Constituicdo ndo é sendao uma forma econdmica capitalista,
porque ela se apoia inteiramente na apropriacdo privada dos meios de producéo e na iniciativa privada (art. 170).
Isso caracteriza 0 modo de producgdo capitalista, que ndo deixa de ser tal por eventual ingeréncia do Estado na
economia nem por circunstancial exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado e possivel
monopolizacdo de alguma area econdmica, porque esta atuacdo estatal ainda se insere no principio basico do
capitalismo que é a apropriacdo exclusiva por uma classe dos meios de producdo, e, como € essa mesma classe
que domina o aparelho estatal, a participacdo deste na economia atende a interesses da classe dominante. A
atuacdo do Estado, assim, ndo é nada menos do que uma tentativa de por ordem na vida econémica e social, de
arrumar a desordem que provinha do liberalismo. (SILVA, 2010, p. 786)
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optou pelo modelo capitalista de producéo, também conhecido como economia de mercado
(art. 219), cujo coragdo ¢ a livre iniciativa”. Do mesmo modo, Walber de Moura Agra26 traz a
tona 0 motivo de se regulamentar a ordem econdmica constitucional (preocupacdo com o

desenvolvimento econdmico e organizacao das atividades produtivas).

Ocorre que os principios elencados no art. 170 indicam uma ampla possibilidade de
intervengdo estatal, o que levou alguns autores a falarem na existéncia de uma economia

mista. A ordem econdémica nacional esta, para Moraes®’ “impregnada de principios e solugdes

contraditorias™?.

N&o obstante o posicionamento dos autores supramencionados, ha fundamentos para
se discordar, data méaxima vénia, dos mesmos, pois basta enxergar a ordem econdmica,
conforme disposta no texto constitucional, olhando-a através de seu marcadamente aspecto de

cunho social. Sendo, veja-se:

Embora baseie-se na livre iniciativa e na apropriacdo privada dos meios de producao,
aspectos que, em si, constituem fundamento de um sistema capitalista, o proprio texto
constitucional traz em si inUmeros principios que preservam a atuacdo econdmica brasileira e
que, sendo assim, ndo apenas limitam, mas verdadeiramente descaracterizam um real sistema

capitalista e revelam uma economia social.

Para José Afonso da Silva®, apesar de mencionar a livre iniciativa, esta devera
priorizar os valores do trabalho humano em relagdo aos demais valores da economia de
mercado, ou seja, a liberdade de iniciativa apenas sera legitima quando atentar para o
interesse da justica social, e sera ilegitima se observar apenas o lucro e interesse pessoal. Em

outras palavras, a livre iniciativa é a “liberdade de desenvolvimento da empresa no quadro

26 O motivo de se regulamentar a ordem econdmica ndo é apenas tentar incluir a maioria da popula¢do nos
beneficios provenientes do desenvolvimento econdmico, mas ao mesmo tempo, por intermédio da interferéncia
estatal, organizar as atividades produtivas para que elas possam ser mais eficientes, evitando as crises que
constantemente rodam o sistema capitalista. (AGRA, 2008, p. 695)

" |mpregnada de principios e solugdes contraditérias. Ora reflete no rumo do capitalismo neoliberal,
consagrando os valores fundamentais desse sistema, ora avanga no sentido do intervencionismo sistematico e do
dirigismo pacificador, com elementos socializadores. (HORTA apud MORAES, 2009, p. 809)

% |mpregnada de principios e solucBes contraditorias. Ora reflete no rumo do capitalismo neoliberal,
consagrando os valores fundamentais desse sistema, ora avanga no sentido do intervencionismo sistematico e do
dirigismo pacificador, com elementos socializadores. (HORTA apud MORAES, 2009, p. 809)

# SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010.
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estabelecido pelo poder publico™.

A livre concorréncia, que figura como principio da ordem econdmica nacional (art.
170, 1V), € um desdobramento da livre iniciativa e encontra sua condicionante no art. 173, §
4°, que preceitua que a lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise a dominagdo dos

mercados, a elimina¢do da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

Quanto a propriedade privada, o texto constitucional de 1988 positivou a unido
indissociavel entre a propriedade e a sua funcdo social. Ao arrolar o direito de propriedade
dentre os direitos e garantias individuais fundamentais, logo em seguida agrega a funcao
social: “Art. 5°. [...] XXII — é garantido o direito de propriedade; XXIII — a propriedade

atendera a sua fungao social”.

Esse carater de inseparabilidade também é demonstrado no artigo 170 quando este
elenca a propriedade privada em seu inciso Il para, logo ap6s, no préximo inciso, frisar a

funcdo social da propriedade™.

Extrai-se, assim, que se agregou ao direito de propriedade, ndo mais delineado sob
um prisma unicamente privatista, o dever juridico de agir em consonancia ao interesse
coletivo. Desta forma, o direito subjetivo do proprietario privado encontra-se submetido ao
interesse comum, imprimindo-lhe o exercicio de uma funcdo social voltada ao interesse
coletivo. Nesse sentido, Rochelle Jelinek®” aduz que: “Na atual ordem juridico-constitucional,

a funcdo social é parte integrante do conteudo da propriedade privada”.

A propriedade privada carrega um valor social tdo forte que é passivel de

desapropriagéo33 pelo Poder Pablico. Tal medida esta prevista no artigo 5°, XXIV da Carta

% Ottaviano apud SILVA, p. 794, 2010.

31 0 atendimento ao principio da funcéo social da propriedade requer ndo sé que o uso do bem seja efetivamente
compativel a sua destinacdo socioeconémica [...], mas também que sua utilizacdo respeite 0 meio ambiente, as
relacBes de trabalho, o bem-estar social e a utilidade de exploracdo. Deve haver, portanto, uso efetivo e
socialmente adequado do bem sobre o qual recai a propriedade. Busca-se equilibrar o direito de propriedade
como uma satisfacdo de interesses particulares, e sua fungdo social, que visa atender ao interesse publico e ao
cumprimento de deveres para com a sociedade. Logo, a propriedade, como diz Ebert V. Chaumon, sem deixar de
ser um jus (direito subjetivo), passa a ser um munus (direito-dever), desempenhado uma funcdo social. A
propriedade esta, portanto, impregnada de socialidade e limitada pelo interesse pablico. (DINIZ, 2010, p. 108)

%2 JELINEK, Rochelle. O principio da funcéo social da propriedade e sua repercussio sobre o sistema do cdigo
civil. Disponivel em: <http://www.mprs.mp.br/areas/urbanistico/arquivos/rochelle.pdf>. Acesso em: 30 ago.
2018.

%% Sobre a desapropriagdo, Celso Anténio Bandeira de Mello (2004) a conceitua como sendo “o procedimento
através do qual o Poder Pablico compulsoriamente despoja alguém de uma propriedade e a adquire, mediante
indenizacdo, fundado em um interesse publico. Trata-se, portanto, de um sacrificio de direito imposto ao
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Maior, que preceitua que “a lei estabelecera o procedimento para desapropriagdo por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizacdo

em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢ao”.

Ademais, os principios que aludem a defesa do consumidor, a defesa do meio
ambiente, a reducdo das desigualdades regionais e sociais e a busca do pleno emprego séo,

indiscutivelmente, normas que visam solucionar problemas sociais.

Cumpre frisar novamente que a finalidade da ordem econémica nacional é assegurar
a todos uma existéncia digna conforme os ditames da justica social. Ou seja, todo o sistema
nacional econdmico, além de possuir condicionantes para todos os aspectos capitalistas que
foram inseridos na Carta Magna, dando ensejo a uma larga possibilidade de intervencgéo
estatal que, a principio, visa o interesse publico, possui como finalidade maior o alcance da
justica social, o que demonstra, malgrado as caracteristicas inerentes ao sistema capitalista,

uma economia que prioriza, notadamente, o aspecto social.

Corroborando com esse entendimento de que a ordem econdmica possui maior cunho
social em detrimento do aspecto capitalista, encontra-se a ADI 319. O Ministro Moreira
Alves, em seu voto na referida acao direta de inconstitucionalidade, afirma que a Constituicdo
ndo elegeu a livre iniciativa da economia liberal classica. Este inicia refutando um dos
principais pressupostos da economia liberal de que o empresério € livre para determinar o
preco de seus produtos. Diz o Ministro que “[...] a liberdade de iniciativa econdmica abarca a
liberdade de determinacdo dos precos pelo empresario. Essa liberdade, no entanto, ndo €

absoluta [...]”34.

Mais definitiva ainda € a citacdo do Ministro Moreira Alves na supramencionada
ADI, referente ao Habeas Corpus n° 30.355, que teve como relator o Ministro Castro Nunes,

quando diz que a Constitui¢do Brasileira de 1988 “ndo adotou — e nem podia adotar — 0

desapropriado”. (MELLO, 2004, p. 758)

% Embora a atual Constituicio tenha, em face & Constituicdo de 1967 e da Emenda Constitucional n° 1/69, dado
maior énfase a livre iniciativa, uma vez que, ao invés de considera-las como estas (arts. 157, | e 160, I,
respectivamente) um dos principios gerais da ordem econdmica, passou a té-la como um dos dois fundamentos
dessa mesma ordem econdmica, e colocou expressamente entre aqueles principios o da livre concorréncia que a
ela esta estreitamente ligado, passou a té-la como um dos dois fundamentos dessa mesma ordem econémica, nao
€ menos certo que tenha dado maior énfase as suas limitacdes em favor da justica social, tanto assim que, no
artigo 1°, ao declarar que a Republica Federativa do Brasil se constitui em um Estado Democratico de Direito,
coloca entre os fundamentos destes, no inciso 1V, néo a livre iniciativa da economia liberal classica, mas o0s
valores sociais da livre iniciativa [...]”. (BRASIL, ADI 319, internet, grifo nosso)
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anacronico laissez-passer em faze da ordem econdémica”.

J& 0 Ministro Marco Aurélio, em seu voto, abordou sobre as condicionantes que
delimitam o livre mercado, demonstrando a imensa interferéncia estatal no mercado,

mitigando, assim, a livre concorréncia que proporciona a competitividade®.

Também acerca das limitagcdes da livre iniciativa e livre concorréncia, o Ministro
Celso de Mello afirmou que referidos principios ndo sdo absolutos®’. Elencou, ainda, que “o
Estado Social €, nitidamente, um Estado intervencionista” e, de forma cabal, defende a

existéncia de um sistema econdmico voltado para o ambito social®®.

Neste diapasdo, em consonancia com o entendimento defendido na ADI 319,
entendemos que a ordem juridico-constitucional abordada pela Constituicdo Federal de 1988,
apesar de conter aspectos que possuem esséncia capitalista, ndo adota a politica do laissez-
faire, laissez-passer em seu ambito econdmico, tendo em vista que, nesta seara, as liberdades

individuais sdo mitigadas e extremamente vinculadas ao interesse social, abrindo uma ampla

% A constituicdo vigente permite ampla intervencdo do poder estatal na ordem econdmica. H4, nesse sentido,
uma série de providéncias que marcam, inequivocadamente, que ela ndo adotou — e nem podia adotar — o
anacronico laissez-faire, laissez-passer em face da ordem econdémica. Se a constituicdo manda que se reprima
qualquer lucro ilicito, imodesto, exagerado, naturalmente ndo se pode compreender que, em seu mecanismo, um
dos seus dispositivos torne indtil e ineficaz a proibicdo. Se ndo é possivel o lucro imodesto e se essa proibi¢do
consta da lei constitucional, em letra expressa e categérica, € preciso que todas as leis obedecam, em sua
estrutura, ao principio capital da lei constitucional, a termos de possibilitar-se a repressdo. E assim ndo pode a
vedagdo das delegacdes impedir a repressdo constitucional do lucro excessivo. (BRASIL, ADI 319, internet,
grifo nosso)

%1...] Inibe (a lei) a iniciativa privada no que introduz desequilibrio nas relagdes juridicas mantidas entre alunos
ou pais de alunos e as escolas [...]. Interfere na livre concorréncia dos estabelecimentos de ensino, distanciando-
se, assim, do mandamento constitucional pertinente — inciso 1V do artigo 170, introduz mecanismo de pregos que
coloca em plano secundério aliberdade de mercado, acabando por forgar os prestadores dos servicos a aceita-lo,
ainda que em prejuizo até mesmo da qualidade do ensino e do empreendimento econdmico, ante o evidente
achatamento das mensalidades, com quebra, inclusive, da natureza sinalagmatica dos contratos firmados,
compreendida nesta a comutatividade. A ndo ser isto, a Unica alternativa é o abandono das atividades. (BRASIL,
ADI 319, internet)

%7 As atividades empresariais - qualquer que seja o campo em que se exercam, inclusive na area de exploracio
econdmica das atividades educacionais - ndo tém, nos principios da liberdade de iniciativa e da livre
concorréncia, instrumentos de protecdo incondicional. Esses postulados - que ndo ostentam valor absoluto - ndo
criam, em torno dos organismos empresariais, qualquer circulo de imunidade que os exonere dos gravissimos
encargos cuja imposicao, fundada na supremacia do bem comum e do interesse social, deriva do texto da prdpria
Carta da Republica. O principio da liberdade de iniciativa ndo tem, desse modo, carater irrestrito e nem torna a
exploragdo das atividades econdmicas um dominio infenso e objetivamente imune a acéo fiscalizadora do Poder
Publico. (BRASIL, ADI 319, internet)

% No constitucionalismo brasileiro, a ideia social foi introduzida pela Constituicdo Federal de 1934. Esse
documento constitucional marca o instante de ruptura com as praticas liberais e burguesas do antigo regime. Essa
Carta republicana surge, na real verdade, como o marco divisério entre duas concepc¢des virtualmente
inconciliaveis de Estado. A Constituicdo brasileira de 1934 representa, assim, dentro desse contexto, um
momento de superacdo doutrinaria e dialética de todos os obstaculos criados pelo liberalismo. (BRASIL, ADI
319, internet).
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possibilidade de intervencéo estatal que restringe o individuo em nome da coletividade.

Eros Roberto Grau® preceitua que o tema interesse social, em alguns momentos, esta
intimamente relacionado com o interesse publico. Apesar de ambas as expressdes serem
utilizadas equivocadamente aduzindo um mesmo conceito, ha diferenca entre eles. Nesse
sentido, Hugo Mazzilli*® explica que “a expressio interesse pubico tornou-se equivoca,
quando passou a ser utilizada para alcancar também os chamados interesses sociais, 0S
interesses indisponiveis do individuo e da coletividade, e até os interesses coletivos, 0s

interesses difusos etc.”

Reiterando o pensamento, Francesco Carnelutti*! elenca que se houvesse unicamente
necessidades que pudessem ser satisfeitas por meio de interesses individuais, cada homem
poderia viver isolado dos demais. Entretanto, a experiéncia mostra que ndo acontece assim,
sobretudo se se considera a trama dos interesses imediatos com os mediatos, que permite
apreciar imediatamente qudo é limitada a série dos interesses estritamente individuais em
comparagdo com as de necessidades fundamentais do homem, e quéo limitada seria a

satisfacdo das necessidades do homem se vivesse sozinho.

E de se observar que a existéncia de interesses coletivos explica a formacio dos
grupos sociais. Os individuos se agrupam porque a satisfacdo de suas necessidades ndo pode
ser obtida isoladamente com respeito a cada um. A determinacdo dos interesses coletivos &,
portanto, fungdo dos grupos sociais, que se constituem sem outro objeto que o desenvolver
esses interesses. Simplificando: o interesse publico engloba o bem geral — interesse de toda a

coletividade — enquanto o interesse social é de determinado grupo, por assim dizer.

Conforme demonstrado acima, a Ordem Econdmica brasileira possui aspectos
capitalistas, porém ndo ha que se falar em Estado minimo, pois 0 mesmo pode intervir de
inimeras formas na economia. Assim, a Constituicdo Federal de 1988 possui forte cunho

social, observando em diversos aspectos o interesse publico acima do privado.

% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 19. ed. atual. S&o Paulo: Malheiros, 2018.
“ MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. Sdo Paulo: Saraiva 18 ed., 2005, p. 45.

* CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. vol. | — traduzido por Hitomar Martins
Oliveira. 1%d. Sao Paulo: Classic Book, 2000, p. 57-58.
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Il Constituicio Economica

A Emenda Constitucional n® 26, de 27 de novembro de 1985 efetivou a Assembleia
Constituinte que se instalou em 1° de fevereiro de 1987. Apds meses de trabalho, a
Constituicdo Federal Brasileira foi promulgada, em 5 de outubro de 1988, sob a presidéncia
dos trabalhos do Deputado Ulisses Guimaraes, que apelidou a Carta de “constituigdo cidada”,

dada a ideologia adotada pelo texto no campo econdmico e social.

A Constituicio Federal de 1988 foi classificada por Alexandre de Moraes* como:
formal, solenemente consubstanciada de forma escrita pelo poder constituinte originario;
escrita, sendo assim a lei fundamental do povo brasileiro; legal, algaca ao apice da piramide
normativa, dogmatica, resultado escrito e sistematizado de principios e teorias fundamentais
do direito dominante trabalhados pelo poder constituinte; promulgada, fruto de uma
Assembleia Nacional Constituinte formada por representante eleitos pelo povo; rigida, pode
ser alterada por meio de processo legislativo solene; e analitica, por tratar de todos 0s temas

considerados relevantes a formacdo, destinacdo e funcionamento do Estado.

Desde que foi promulgada, em 1988, a Constituicdo Federal foi emendada 106
vezes®, sendo 99 do tipo ordinario. Vale elencar que no titulo da Constituic&o, onde estdo os
principios fundamentais do Estado Democratico de Direito, tem-se a base da ordem politica
que permeard o conteddo econémico constitucional, ou seja, o Direito Constitucional

Econdmico®*.

A Constituicdo Econbmica, portanto, deve ser interpretada a luz das demais
disposicdes constitucionais, e ndo apenas daquelas contidas no Titulo VII (“Da Ordem

Economica e Financeira”), pois os principios e objetivos da politica economica estdo

*2 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 24 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 11.

*  WIKIPEDIA, 2018. Lista de emendas & constituicio brasileira de 1988. Disponivel em:
<https://pt.wikipedia.org/wiki/Lista_de_emendas_%C3%A0_constitui%C3%A7%C3%A30_brasileira_de 1988

>. Acesso em: 01 set. 2018.

* Compreende, pois, as normas juridicas basicas que regulam a economia, disciplinando-a, e especialmente
controlam o poder econdmico, limitando-o, com o fito de prevenir-lhe os abusos. (FERREIRA FILHO, 2007, p.
352)
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expressos em outros topicos da Carta, constituindo, todo esse conjunto, a Constituicdo

Econdmica do Brasil.

O artigo 1°*°, nos incisos I, 11, 111 e 1V, dispde que a Republica Federativa do Brasil
tem como fundamento a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana e os valores
sociais do trabalho e da livre-iniciativa e como objetivos fundamentais, dispostos no artigo
39% incisos | a IV, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, com a erradicacéo
da pobreza e da marginalizacao e a reducdo das desigualdades sociais e regionais, a promocao

do bem de todos e a garantia do desenvolvimento nacional.

O artigo 3° consiste, portanto, em um instrumento normativo que transformou fins
sociais e econémicos em juridicos, em conformidade com o desenvolvimento e interpretacao
teleologica da Constituigdo. Em termos de teoria da norma, “¢ uma ‘norma objetivo’ ou
‘norma-fim’ (norma di scopo), ou seja, indica os fins, os objetivos a serem perseguidos por

todos os meios legais disponiveis para edificar uma nova sociedade”.

J& o parégrafo Unico do artigo 4° dispde acerca da integracdo latino-americana que o
Brasil tem como principio nas suas relacGes internacionais. Destaca-se que além dos aspectos
politico, social e cultural, a integracdo econdmica é um dos pilares para se formar uma

comunidade de nagdes latino-americanas.

No artigo 5°, destacam-se os direitos a igualdade, seguranca e propriedade, sem 0s

quais uma economia de mercado ndo conseguiria prosperar.

Ja que esse € um momento oportuno para se comentar acerca de alguns artigos da

Constituicdo Federal de 1988, insta trazer a tona o artigo 20, que discrimina quais sdo os bens

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

| - a soberania;

Il - a cidadania

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicdo.

*® Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

111 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao.
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da Unido. Além disso, o § 1° do referido artigo, confere a participacdo no resultado da
exploracdo de petrdleo ou gas natural, de recursos hidricos para fins de geragdo de energia
elétrica e de outros recursos minerais no respectivo territdrio, plataforma continental, mar
territorial ou zona econémica exclusiva, ou compensacdo financeira por essa exploracdo aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, bem como a érgdos da administracéo direta da

Unido, nos termos definidos em Lei.

Com a denominagdo “Constituicio Econdmica”, surgem os seguintes
questionamentos: E possivel que o Estado intervenha diretamente na economia? Ha limites
que devam ser observados? Ha controveérsias doutrinarias em relacdo a existéncia ou ndo da

constituicdo econdmica

A Constituicdo Econémica pode ser compreendida como um conjunto de principios e
normas relativos a economia. Alguns doutrinadores acreditam que ela surgiu quando do
Estado Social outros quando do Estado Liberal. A verdade é que ela possui um carater
estatutario, o que significa que ela tera a finalidade de organizar, estruturar a atividade

econdmica de um Estado.

O Estado é dominado por grupos e por interesses, cuja dominacdo esta alicercada
numa ideologia. Cumpre esclarecer que, em relacdo ao Estado Liberal, hd entendimento
equivocado de que néo havia a atuacdo do Estado na economia. A ideologia do Estado Liberal
era a de “Estado Minimo”, no qual a ele somente competia assegurar a protecao aos contratos,

a propriedade, mentenca da ordem, da seguranca e da defesa nacional.

Ora, quando a Constituicdo desse modelo de Estado ndo permitiu que intervisse na
atividade econdmica, nas entrelinhas ela esta pondo um limite para atuacdo do Estado,
organizando a atividade econdmica, deixando claro que essa sera exercida pelo setor privado.

Ou seja, nesse aspecto restava posto o limite de atuacdo do Estado no ambito econémico.

Percebe-se, portanto, que o Estado Liberal possui como discursso tipico a
manutencdo da lei e da ordem. As preocupacdes principais eram: a tutela da propriedade

privada e o respeito aos contratos.

A miséria causada pela existéncia de um Estado minimo (dominio da burguesia), fez
com que a populacdo se rebelasse, momento no qual o Estado Liberal (praticamente ausente

da atividade econb6mica, pouco preocupado com direitos e garantias individuais) se

33



transformou em Estado Social (promotor de politicas publicas). As revolugdes sociais foram o
pontapé inicial para tanto. Nesse diapaso, Vicente Bagnoli*’ preceitua que a “Constituigdo de
1988 destaca-se pelo aspecto social e pela relevancia com que trata o cidaddao, bem como, no
campo econémico, pelo novo foco que é atribuido ao Estado no desempenho de suas

fungdes”.

Dessa forma, os direitos sociais que hoje norteiam o Brasil, um Estado Democratico
de Direito, foram objetos de lutas e conquistas da propria populacdo. No Estado Social houve,
portanto, um alargamento das atribuicdes designadas ao mesmo. O que quer dizer que oS
aspectos do Estado Liberal foram englobados a uma realidade social. Por exemplo: Quando o
Estado Liberal visava somente a protecdo da propriedade, no modelo de Estado Social, a
protecdo a propriedade perdurou, entretanto deverd a propriedade obedecer a uma funcéo
social (artigo 5°, XXIIl, CF/88). Entdo, o Estado passou a ter como funcdo ndo s6 assegurar

direitos, como também implementa-los.

No modelo de Estado Liberal, a grande preocupacdo da Constituicdo Econdmica era
com o poder politico, uma vez que esse sofria grandes limitacGes, visto que o Estado nédo
poderia atuar numa série de atividades econémicas. No Estado Social, a preocupacédo
constitucional passou a ser o poder econdmico, pois ele é capaz de causar misérias,
desigualdades, como também, se bem gerido, podera alavancar todo o status econémico do

pais.

Observado todo esse contexto histérico de permuta do Estado Liberal para o Estado
Social, verifica-se que a Constituicdo Federal Brasileira consagra um modelo de Constitui¢cdo
Econdmica de carater social, conforme ja analisado. Ou seja, ela ndo se limita somente a
organizar a atividade econdmica (carater estatutario), mas possui também funcédo diretiva,
programatica, implementacdo de politicas publicas que reduzam possiveis desigualdades

regionais e sociais.

Uma das maiores caracteristicas da Constituicdo Federal de 1988 é o alargamento
acerca das normas inerentes a ordem econdmica e financeira, materia esta que esta tratada no

Titulo VII, sendo este subdividido em quatro capitulos: dos principios gerais da atividade

*" BAGNOLLI, Vicente. Direito econdmico e concorrencial. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2017, p. 132.
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Econbmica (arts. 170 a 181); da politica urbana (arts. 182 e 183); da politica agricola e
fundiaria e da reforma agraria (arts. 184 a 191) e do sistema financeiro nacional (art. 192).

Como ja explanado anterioemtne, a ordem constitucional econémica é embasada na
valorizacdo do trabalho humano e la livre iniciativa, sendo a todos assegurado o exercicio de
qualquer atividade econdmica, onde havera necessidade de autorizagdo do Poder Publico
apenas em casos ja previstos em lei. Esse modelo visa assegurar uma existéncia digna de
axcordo com os parametros de justica social, observando-se os principios contantes no art.
170.

No ambito da intervencdo estatal no dominio econémico, desde a Carta Magna de
1937 j& se havia previsao acerca do seu funcionamento,*® sendo o termo “intervenco” sempre

usado para designer a atividade estatal na seara econémica.

Necessario esclarecer que, para a Constituicdo de 1988, o termo “interven¢do” ndo
mais foi utilizado com a anterior concep¢do mencionada no paragrafo anterior, sendo
substituido por “exploragdo” ja no caput do art. 173. Assim, “interveng@o’” nao consta mais no
capitulo da ordem econémica, mas do Sistema tributario. Entretando, a doutrina continua

usando mencionado termo.

A intervencdo no dominio econémico nomeadamente no texto constitucional de 1988
é permitida e pode o Estado atuar como agente normativo e regulador visando exercer
fiscalizacdo, incentivo e planejamento junto ao setor privado, obsevando-se sempre 0S

principios constitucionais.

Jé& a exploracdo direta de atividade Econdmica realizada pelo Estado, prevista no art.

173, podera ocorrer atraves de empresas publicas, sociedades de economia mista e suas

8 A constituicdo de 1937 previa que a intervencdo do Estado no dominio econdmico s6 se legitimava para suprir
as deficiéncias da iniciativa individual e coordenar os fatores da producdo, de maneira a evitar ou resolver os
seus conflitos e introduzir no jogo das competi¢cBes individuais o pensamento dos interesses da Nagéo,
representados pelo Estado. A intervencdo no dominio econdmico poderia ser mediata ou imediata, revestindo a
forma do controle, do estimulo ou da gestdo direta. (art. 135). Para a Constituicdo de 1946: a Unido poderia,
através lei especial, intervir no dominio econdmico e monopolizar determinada indUstria ou atividade. A
intervencdo tinha por base o interesse publico e por limite os direitos fundamentais assegurados na propria
Constituicdo. (art. 146). Em sede da Constituicdo de 1967/69: eram facultados a intervencdo no dominio
econdmico e o0 monopolio de determinada industria ou atividade através de lei federal, quando fundamental por
motivo de seguranca nacional ou para organizacdo de setor que ndo podesse ser desenvolvido com eficacia no
regime de competicéo e de liberdade de iniciativa, asseguradando-se os direito e garantias individuais.
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subsidiarias (81° do artigo supramencionado), podendo haver exploracdo de atividade
econémica de producédo ou ainda a comercializa¢do de bens e prestacao de servicos.

N&o ha mais que se falar em um Estado monopolista de diversas areas ou, tampouco,
um Estado que se abstém em exercer seu papel na economia, permitindo que a concorréncia e
os padrdes liberais restem desprovidos de qualquer normatizacdo. H4, em verdade, um

verdadeiro sistema misto, que anseia alcancar o equilibrio entre os dois extremos.

Frise-se que as empresas publicas e as sociedades de economia mista estdo (ou
deveriam estar) sujeitas ao regime juridico inerentes as empresas privadas (aqui pode-se
elencar os direitos trabalhistas, comerciais, tributarios, obrigacdes civis, além da inexisténcia
de beneficios fiscais que ndo se aplicam ao setor privado (art. 173, 81, 82, 83)). Nota-se,
assim, a atencdo da constituinte em proporcionar circunstancias igualitarias aos agentes
econémicos, ndo importando se esses sao privados ou se é o Estado agindo como se privado

fosse.

Cabe ainda a lei reprimir qualquer que seja o abuso do poder econémico que
pretenda dominar os mercados, eliminar a concorréncia ou aumentar arbitrariamente 0s
lucros, conforme de depreende do 84 do art. 173, o que coaduna perfeitamente com o

principio da livre concorréncia.

A nova funcéo do Estado, definida no art. 174 da Constituigdo Federal de 1988, de
atuar como agente normativo e regulador da economia, podendo, assim, fiscalizar, incentivar
e planejar (junto ao setor publico e/ou privado), acaba por justificar e ensejar a criacdo das
agéncias reguladoras, o que demonstra o novo papel do Estado em sede da atual ordem

juridica-econdmica.*

Importante ainda mencionar que os arts. 175, 176, 177 e 177 da Carta Magna de
1988 aludem outras formas de atuacdo estatal na economia, e.g. prestacdo de servigos
publicos através de concessdes, propriedade de jazidas e consequente monopolio do petrdleo e

gas natural, transportes aéres, maritimos e terrestes, dentre outros.

A concessdo mencionada no paragrafo anterior encontra normatizacéo especifica na

Lei 8.987/95, que dispde acerca do regime da concessdo e permissao de prestacdo de servigos

* BAGNOLLI, Vicente. Direito econdmico. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 71.
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publicos, além da tdo importante Lei 9.074/95, que elenca normas para permissao e
prorrogacdo de concessdes, além de permissdes de servigos publicos.

Em se tratando do monopdlio estatal no setor petrolifero e sua inerente flexibilizacéo,
0 art. 177 em seu 81° (trazido pela Emenda Constitucional 9/95) alude que podera a Unido
contratar com empresas estatais ou ainda privadas visando realizar pesquisa e lavra de jazidas
de petroleo e gés natural, além da refinacdo do petrdleo — seja ele nacional ou estrangeiro —,
bem como a importacdo e exportacdo dos produtos e seus respectivos derivados basicos, o que

desagua nas atividades de transporte (maritimo ou mediante condutos).

E de extrema importancia mencionar que em 1994 teve inicio um ciclo de mudancas
em se tratando da intervecdo estatal na economia, que se deu, dentre outras normatizacdes,
através das Emendas Cosntitucionais n° 5, 6, 8 e 9, que foram efetivamente promulgadas em
1995. Tais Emendas reduziram a atuacdo do Estado, de modo a adequa-lo a visdo neoliberal,
que ansiava a desestatizacdo e abertura de mercado. Entretando, como forma de assegurar o
equilibrio, aumentou-se o papel regulatério estatal através da criacdo de dérgdos especificos
para fiscalizar e regular os servicos de telecomunicacdes e as atividades petroliferas (EC n° 8
e9).

Em breve sintese acerca das supracitadas emendas: a EC 5/95 autorizou a concessao
perante empresas privadas de explorar os servids de fas canalizado, hipdtese que
anteriormente s era permitida através do préprio Estado ou empres estatal; a EC 6/95 afastou
do texto constitucional o tratamento diferenciado acerca das empresas brasileiras e empresas

50
I

brasileiras de capital nacional, propiciando um ambiente favoravel a globalizag&o; a EC 7/95

% 0 art. 171, anterior & promulgacdo da emenda, considerava empresa brasileira a constituida sob as leis
brasileiras, com sede administracdo no pais; ja empresa brasileira de capital nacional era aquela cujo controle
efetivo estivesse sob a titularidade direta ou indireta de pessoas fisicas domiciliadas ou residentes no pais ou de
entidades de direito puablico interno, entendendo-se por controle efetivo a titularidade da maioria de seu capital
com direito a voto e o efetivo exercicio de poder decisério em sua gestdo. O art. 171 previa que somente a
empresa brasileira de capital nacional poderia ser beneficiaria de protecdo, de beneficios especiais temporarios
para desenvolvimento de atividades consideradas estratégicas para a defesa nacional ou imprescindiveis ao
desenvolvimento do pais e de tratamento preferencial na aquisicdo de bens e servicos pelo Poder Publico. A
Emenda n. 6 alterou da mesma forma o principio geral da atividade econfmica consistente no tratamento
favorecido para empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte (inc. IX do art. 170 da CF), que passa
a ser dirigido as empresas brasileiras de pequeno porte. Doravante, os beneficios desse principio da ordem
econdmica sdo estendidos a quaisquer empresas de pequeno porte, ndo importando que sejam de capital nacional
ou de capital estrangeiro, desde que se constituam sob as leis brasileiras e tenham sede e administracdo no pais.
Alterou da mesma forma o art. 176, 8 1° da CF, que antes da emenda permitia somente a autorizagdo ou a
concessdo da pesquisa e lavra de recursos minerais eaproveitamento dos potenciais de energia hidraulica a
brasileiros ou a empresa brasileira de capital nacional. Com a promulgacdo da emenda, mencionada autorizacdo
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permitiu que embarcacOes estrangeiras pudessem exercer a navegacdo de cabotagem e
navegacdo interior, que anteriormente era de exclusividade de embarcacdes nacionais®
(excetuava-se, aqui, os casos de necessidade publica; a EC 8/95 passou a prever a
possibilidade de empresas privadas explorassem 0s servicos de telecomunicacdes mediante
permissdo, concessdo ou autorizacdo (permanece, entretando, a possibilidade de o préprio
Estado realizar diretamente a atividade); por fim, a EC 9/95, que alterou a redagéo do artigo
177 da Carta Magna, inseriu paragrados acerca da materia constitutica do monopolio da
Unido, especialmente em se tratando do petrdleo, gas natural e minerais nucleares — tal

emenda sera melhor analisada adiante no presente trabalho.

CAPITULO I

ASPECTOS GERAIS SOBRE MONOPOLIO

2.1 Breve conceituagao

A existéncia do monopdlio caracteriza-se quando apenas um vendedor é capaz de
apoderar-se de todo o mercado de determinado produto/setor. Os consuminores se veem
impedidos de procurar outro fornecedor tendo em vista que ndo ha substitutos para tal, além

de existirem barreiros para a entrada estrangeira desse produto®.

ou concessdo pode ser dada a empresa brasileira (constituida sob as leis brasileiras e com sede e administragdo
no pais), que pode ou ndo ter a participacdo de capital estrangeiro. Essa modificagdo pode levar de certa forma a
uma eventual desnacionalizagdo do subsolo e dos potenciais de energia hidraulica. (AJAJ, 2007, p. 26-27)

. 0 § 2° do art. 178 da CF, em seu texto anterior, dispunha sobre a necessidade de serem brasileiros os
armadores, 0s proprietarios, os comandantes e dois tercos, no minimo, dos tripulantes das embarcagdes
nacionais. Esse paragrafo foi suprimido pela EC n. 7/95 do art. 178 da CF. (AJAJ, 2007, p. 27)

%2 “Quando a entrada de agentes econdmicos num determinado mercado ou a sua saida sdo dificultadas por
peculiaridades desse mercado, cabe a regulacdo intervir como um elemento facilitador, removendo total ou
parcialmente as barreiras” (MARTINS, 2006. p. 90).
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Dessa forma, sob o prisma do interesse publico, observa-se que a problematica
inerente a0 monopolio é a exarcebacdo de lucros do produtor/fornecedor, que poderd, por ser
exclusivo no mercado, restringir seu produto e aumentar os precos dos mesmos. Se
compararmos essa hipotese com a livre concorréncia, tem-se que o monopélio podera causar a
reducdo da producéo e respectivo aumento de precos ocasiona 0 enriquecimento em demasia

dos produtores, que ocorrera mediante o dinheiro dos consumidores.

A existéncia do monopdlio ocorre mediante o0 comportamento de agentes
econbmicos ou ainda através de criacdo da propria legislacdo, que poderd prever que
determinado setor seja de exercicio exclusivo de determinado ente estatal. Em relacdo a
segunda hipdtese, podemos citar o caso do monopdlio da Unido em relagdo a inddstria do
petréleo (excetua-se, aqui, a distribuicdo e revenda), caso previsto explicitamente na
Constituicdo Federal de 1988, que posteriormente sofreu flexibilizacdo pela Emenda
Constitucional 9/95.

Em referéncia ao monopélio natural®®, este ir4 verificar-se sempre que a atividade
econbmica necessitar de um alicerse de rede, de forma que, para a sociedade, & mais benéfico
possuir apenas um agente explorando determinada atividade, ja que a criacdo de uma segunda

infra-estrutura causaria um gasto exarcebado.**

Em se tratando dos monopdlios privados bem como os oligopdlios e demais formas de
atividade econémica privada, a lei brasileira coibe a dominacdo de mercados, bem como a

eliminacdo de concorréncia e aumento arbitrario de lucros (art. 173, §49).

J& 0 monopolio publico, este é de dificil configuragdo tendo em vista que atualmente
ja ndo se monopoliza alguma industria ou atividade, mas sim a exploracdo direta referente a
mesma sempre que se demonstrar necessario, observando-se a seguranca nacional e/ou o

interesse coletivo.

53 «“O termo ndo se refere ao nimero real de vendedores em um mercado, mas a relacdo entre a demanda e a
tecnologia do fornecimento. Se a demanda total em um mercado relevante pode ser satisfeita a0 menor custo
pela atuacdo de uma empresa, do que pela atuacdo de duas ou mais, 0 mercado é um monopdlio natural, qualquer
gue seja 0 nimero de empresas que nele atuam. Se esse mercado contém mais de uma empresa, Ou as empresas
vao rapidamente solucionar essa questao através de fusdes ou cessacao de atividades, ou a produgdo continuara a
consumir mais recursos do que 0s necessarios”. (POSNER, 1999. p. 1)

> AJAJ, Claudia. Monopélio do petréleo e a emenda constitucional n. 9, de 1995. Sdo Paulo, 2007.
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Em sede do direito brasileiro, o monopolio esta explicitamente normatizado no art.
177 da Constituicdo Federal, que posteriormente sofreu alteracGes através da ja& mencionada
EC 9/95. Cumpre frisar que existe constitucionalmente proibicdo em relacdo a edicdo de
medida provisoOria acerca das matérias previstas nos incisos | a IV do art 177 (excetua-se,

aqui, o inciso V).

Com o advento da EC 9/95, a Unido recebeu a possibilidade de contratar empresas
estatais ou privadas para realizar as atividades elencadas nos incisos | a IV do artigo
supracitado, desde gque se observe as condicOes estabelecidas em lei, 0 que demonstrou devido
cuidado acerca do tema. A lei em questdo é a Lei 9.478/97, e dispde sobre a politica
energética nacional, as atividades relativas ao monopélio do petréleo, além de instituir o

Conselho Nacional de Politica Energética e a Agéncia Nacional do Petrdleo.

Depreende-se desses dispositivos legais que o monopolio previamente estabelecido
pela Constituicdo foi devidamente alargado, acometendo as areas do petréleo, gas natural e

minério.

2.2 Diferenca entre monopolio estatal e servigo publico

Sabe-se que o Poder Publico possui func@es tipicas inerentes ao mesmo, entretanto,
cumpre salientar que a exploracdo e a producgéo de petréleo e gas natural ndo estdo inseridas
nessas funcbes e constituem, assim, verdadeiras atividades econdmicas. O servico publico
prestado pelo Estado ocorre quando a atividade econémica é de competéncia essecial do

Poder Publico.>®

Be]a prestagdo de servico publico esta voltada a satisfagdo das necessidades, o que envolve a utilizagdo de

bens e servicos, recursos escassos. Dai podemos afirmar que o servico publico é um tipo de atividade econémica.
Servico publico - dir-se-4 mais — é o tipo de atividade econd6mica cujo desenvolvimento compete,
preferencialmente ao setor publico. Ndo exclusivamente, note-se, visto que o setor privado presta servico publico
em regime de concessdo ou permissdo. Desde ai poderemos também afirmar que o servico publico esta para o
setor publico assim como a atividade econdmica esta para o setor privado.” (GRAU, 2005. p. 103)
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Como j& mencionado no presente trabalho, a Constituicdo Federal de 1988, em seu
artigo 176, estabelece a intervencao estatal no dominio econémico, estipulando que pertende
ao Estado a pesquisa e alavra de jazidas de petroleo e gas natural, além de oturos

hidrocarbonetos fluidos.

As linhas divisdrias entre a prestacdo de servigo publico e a participacdo estatal em
atividade econdmica sdo deveras sutis. Pode-se, inclusive, dizer que boa parte da doutrina

afirma a ndo existéncia de um consenso acerca da distingdo destas modalidades.

Com certo esforco, tem-se que a distincdo fundamental entre monopolio e servico
publico diz respeito a natureza da atividade, ou seja, 0 monopo6lio ocorre quando a atividade
possui cunho publico, j& o servico publico acontecera sempre que, mediante relevante
interesse publico, o Poder Publico trouxer para si determinada atividade que poderia ser

facilmente prestada por um particular®’.

2.3 O monopolio do petréleo no Brasil

Primeiramente, cumpre estabelecer alguns parametros acerca dao direito da
propriedade brasileiro. O inciso XXII do artigo 179 da Constituicdo Federal Brasileira de
1824 garantia o direito de propriedade, em sua plenitude (ad coelum et ad inferos),
ressalvadas as hipoteses de interesse publico, em que o proprietario da terra deveria ser
indenizado. Essa norma constitucional, contudo, ndo fez aluséo ao subsolo, pelo que se deu a
entender, prevaleceu as ordenagfes e as normativas que regiam a situacdo a época, as quais
atribuiam a propriedade mineral (do subsolo) ao patrimdnio estatal (durante o periodo

colonial a Coroa e com o Império, ao Estado), tratando-se de forma distinta da superficie.

®VVIRGA, Pietro. Diritto amministrativo. Milano: Giuffre, 1994. p. 330

>7«...] monopdlio é a atividade econdémica em sentido estrito. J4 a exclusividade da prestagdo de servigos
publicos ndo é expressdo sendo de uma situacdo de privilégio. Note-se que ainda quando estes sejam prestados,
sob concessao ou permissdo, por mais de um concessionario ou permissionario — o que nos conduziria a supor a
instalacdo de um regime de competicéo entre concessionarias ou permissiondrias (é o caso da navegacao aérea —
art. 21, XII, c, da Constituigdo — e dos servigos de transporte rodoviario — art. 21, XII, e; 30, V e 25, §1°, da
Constituicdo), ainda entdo o prestador do servico o empreende em clima diverso daquele que caracteriza a
competigdo, tal como praticada no campo da atividade econdmica em sentido estrito. O que importa salientar é a
ndo intercambialidade das situacbes nas quais de um lado o servico publico é prestado, titulares ainda os
concessionarios ou permissionarios de certo privilégio, por mais de um deles e o regime de competicdo que
caracteriza o exercicio da atividade econdmica em sentido estrito em clima de livre concorréncia”. (GRAU,
1999, p. 144)
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Esse tratamento caracteriza o sistema regaliano de propriedade®®,

Entre 0 ano de 1891 e 1934, o Brasil passou a adotar um sistema fundiario ou de
acessdo, sob o regime da livre iniciativa, no qual a riqueza do subsolo pertencia ao
proprietario do solo. Dessa forma, o artigo 72, § 17 da Constituicdo Federal de 1891,
determinava que “As minas pertencem aos proprietarios do solo, salvo as limitagdes que

forem estabelecidas por lei a bem da exploragdo deste ramo de industria™®.

Ainda na primeira metade do século XX, imbuido da teoria keynesiana de Estado, o
Brasil adotou uma politica de incentivo ao desenvolvimento do setor energético brasileiro,
tendo tido forte participacdo na industria do petroleo e do gas natural. Assim é que, durante
consideravel periodo, apenas a Unido ou empresas sob o seu controle direto é que podiam
desenvolver atividades petroliferas e/ou gaseiferas. Tal intervencdo restou consagrada na
Constituicdo Federal de 1946, que dispunha que a Unido, por meio de lei especial, poderia

intervir monopolisticamente no dominio econdmico®.

Acerca da concessdo para a existéncia de exploracdo de carvéo, turfa e folhedo
betuminoso, pode-se observar sua existéncia desde 0 ano de 1858. Entretanto, em setratando
do petréleo em si, mencionada concessdo sO ocorreu em 1864, onde Thomas Denny Sargent

ficou incubido pela exploracdo em certa regido da Bahia.

Sucedeu-se que, até o ano de 1889 existiram concessdes para nacionais e estrangeiros,
que exerciam a exploracdo através de seus poucos conhecimentos. Afirma-se que o primeiro
poco de petréleo em territdrio brasileiro foi descoberto e perfurado em S&o Paulo, nos anos de
1892 e 1897.

Com a posterior Proclamacao da Republica, o entdo setor petrolifero do Brasil seguiu
seu curso um tanto desordenado, pois carente de normatizacdo espeficica. Foi criado o
Servigo Geologico e Mineralogico do Brasil (SGMB) no ano de 1907, e em 1933 concebeu-se

0 Departamento Nacional de Producdo Mineral (DNPM).

%8 PIRES, Paulo Valois. A evolugdo do monopélio estatal do petréleo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 14.
%9 BUCHERB, José Alberto. Direito do Petréleo: a regulagio das atividades de exporagdo e produgéo de petréleo e
gas natural no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 1-2.

% Artigo 146 — A Unifo podera, mediante lei especial, intervir no dominio econémico e monopolizar
determinada indGstria ou atividade. A intervencdo tera por base o interesse publico e por limite os direitos
fundamentais assegurados nesta Constituicao.
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E de se perceber que o lapso temporal entre 1854-1858, bem como o0 ano de 1938, s&o
considerados a fase mais liberal do setor petrolifero nacional tendo em vista que possibilitava

investimentos privados.

Em 1938 criou-se o Conselho Nacional do Petroleo (CNP) através da promulgacao da
Lei do Petroleo do Brasil, a primeira da seara, assim, reduziu-se a concessao de exploracdo
para brasileiros exclusivamente. O CNP prosseguiu com suas descobertas, resultando em
cinco campos consideraveis de gas natural ap6és uma década de sua criacdo, aléem do
descobrimento de petréleo em Lobato (PR), Candeias (MG), Aratu (BA) e Itaparica (BA).

Em 1953, subersos por uma visdo mais nacionalista, onde anseiava-se a que a
atividade realizada no setor petrolifero ocorresse em nome da Unido, através do monopolio da
exploracdo, producédo, transporte e refino de petréleo e seus derivados, foi criada a Petrobras,
que herdou as atividades que anteriormente eram exercidas pelo CNP, permanecendo este

ultimo como érgéo regulador.

Em se tratando da Constitui¢do Federal de 1988, o art. 20, inciso IX alude que “sao
bens da Unido os recursos minerais, inclusive os do subsolo”. Ademais, o artigo 176, caput,
preceitua: “as jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais e os 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”. Tem-e ainda o artigo 177, inciso I, que estabelece que “constituem monopdlio da
Unido a pesquisa e a lavra das jazidas de petr6leo e gas natural e outros hidrocarbonetos
fluidos™.

Depreende-se dos dispositivos legais supramencionados que as jazidas petroliferas e

0s recursos minerais sdo considerados bens publicos de uso especial®

, pertencente a Uniao,
vez que tem destinacdo publica abordada do texto da Carta Maior, qual seja, a exploracdo e

aproveitamento de seus pontenciais.

61 Os bens publicos podem ser de uso comum do povo, de uso especial edominicais. Nesse sentido, explana
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (1999, p. 518): “[...] o critério dessa classificacao ¢ o da destinacdo ou afetagdo
dos bens: os da primeira categoria sdo destinados, por natureza ou por lei, ao uso coletivo; os da Segunda ao uso
da Administracdo, para consecugdo de seus objetivos, como os imoveis onde estdo instaladas as reparticGes
publicas, os bens moveis utilizados na realizacdo dos servicos publicos (veiculos oficiais, materiais de consumo,
navios de guerra), as terras dos silvicolas, os mercados municipais, 0s teatros publicos, os cemitérios publicos; os
da terceira ndo tém destinacdo publica definida, razdo pela qual podem ser aplicados pelo poder publico, para
obtencdo de renda; é o caso das terras devolutas, dos terrenos de marinha, dos iméveis ndo utilizados pela
Administragdo, dos bens moveis que se tornem inserviveis.”
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Destaque-se ainda que, mesmo apds a Emenda Constitucional n® 9/1995, que alterou
largamente a redacdo do artigo 177 da Constituicdo Federal — como sera estudado adiante — a
Unido conservou a titularidade do dominio em relacdo aos recursos minerais, abrangendo o
petréleo e o gas natural, sendo apenas permitida a possibilidade®® de escolha so sistema
preenxistente ou da contratacdo de empresa (estatal ou privada), de acordo com 0s requisitos
estabelecidos em lei®.

Essa titularidade se mantém — e dificilmente se extinguira — tendo em vista que a
atividade de exploracdo e producdo do setor petrolifero e gas natural constitui atividade
econdmica de extrema importancia para a segurancga nacional e interesse coletivo, de forma
que a propria Carta Magna, em seu artigo 176, bem como a legislagdo infraconstitucional,

estabelecem a intervencdo estatal.

Pode-se afirmar que a EC n° 9/1995 finalizou o monopdlio estatal no exercicio da
atividade petrolifera e gaseifera, contudo, estabeleceu a manutencdo em relagdo ao monopolio
da propria atividade. Em outras palavras, 0 monopdlio em face as pesquisa e lavra de petréleo

mantem-se, porém pode o Poder Publico definer quem exercera tal atividade econémica.®*

Nesse sentido prescreve o artigo 177, §1° da CF/88: “a Unido podera contratar com
empresas estatais ou privadas”, desde que “observadas as condigdes estabelecidas em lei.” Tal
lei foi posteriormente promulgada — Lei n® 9.478/1997 —, e tambem estabelece, em seu artigo
5°, que a pesquisa e a lavra das jazidas de petréleo e gés natural e outros hidrocarbonetos

fluidos poderdo ser exercidas mediante concessdo ou autorizacao.

Mencionado diploma legal criou ainda a Agéncia Nacional de Petr6leo. Ora, a
transferéncia de um sistema de monopolio tradicional para outro de novo modelo ndo poderia

ocorrer de maneira desorganizada, 0 que ensejou a criacdo da ANP, que possui natureza

62 «“Trata-se, pois, de uma nova concepcao de monopélio, no mais relacionado a intervencéo estatal no dominio
econdmico com exclusividade no controle dos meios de producdo (intervencdo por absor¢do), mas sim
relacionado ao monopdlio de escolha do Poder Publico, que poderd, conforme as normas constitucionais, optar
entre a manutencdo da pesquisa e a lavra das jazidas de petroleo e gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos
por uma s6 empresa, ou ainda, pela contratagdo com empresas estatais ou privadas.” (MORAES, 2008, p. 6)

% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 24 ed. Sao Paulo: Atlas, 2008.

% «pode-se afirmar que a concesséo de petréleo ndo corresponde & concessdo de servico plblico, uma vez que a
Administracdo Publica ndo delegou a outrem a execugdo de um servico publico, mas sim, a possibilidade de
exploracdo de um bem que é publico. Dessa forma, trata-se de concessdo de exploragdo de bem publico”
(MORAES, 2008, p. 8)
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juridica de autarquia especial, detendo competéncia para atuar normatizando e regulando a
atividade econdmica, conforme art. 174 da CF/88%°.

% Mencionado dispositivo legal preceitua que “como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o
Estado exercerd, na forma da lei, as fun¢des de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante
para o setor publico e indicativo para o setor privado”.
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CAPITULO Il

O SETOR PETROLIFERO BRASILEIRO

3.1 Cosideragdes iniciais acerca do surgimento, expansdo e importancia do petroleo

E cedico que as chamadas fontes energéticas primarias equivalem as matérias-primas e
fendmenos naturais os quais sao utilizados na producdo de energia. Em relacdo a primeira —
matérias-primas — frisa-se 0s combustiveis fosseis, tais como o petréleo, bem como o gas
natural, carvao mineral, dentre oturos. Acerca do segundo — fendmenos naturais — pode-se

citar a 4gua fluvial e os ventos.®®

Tem-se ainda as fontes energéticas secundarias, que surgem mediante a modificacdo
ou conversdao das fontes primarias, sendo exemplos deste seguimento a gasolina e o Gleo
diesel, ambos advindos do refino do petrdleo. Outro exemplo para este seguimento € a energia
elétrica, podendo ser obtida através das hidrelétricas, das usinas termonucleares, bem como da

forca edlica.

Cumpre salientar que antes da Primeira Guerra Mundial, os Estados Unidos,
juntamente com a Russia, eram detentores quase exclusivos da producdo global de petrdleo, e
tornou-se o combustivel mais utilizado a partir de 1960. Apesar desta data (1960), cerca de
um século antes ja havia se iniciado a produgdo comercial em na Pensilvania (EUA) e em
Baku (RUssia)®’.

Apos a Segunda Guerra Mundial, o petroleo ja havia se consolidado como a matéria

prima mais importante em sede de funcdo energética e industrial para o inteiro planeta, de

% ANGLO, 2002, p. 107

%70 petréleo que, apesar de ser conhecido desde os tempos remotos e utilizado basicamente como produto
farmacéutico, inicia sua histdria como fonte energética, em 1859, quando o norte-americano Edwin Darke, em
Titusville, povoado da Pensilvania, fez jorrar grande quantidade do combustivel de um pogo. Encontrava-se uma
nova fonte fossil de energia, capaz de proporcionar imensas quantidades de 6leo iluminante e a baixos custos, o
que eliminava as restricGes ao abastecimento do mercado. (CANTON, 2000, p. 8).
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modo que houve consirdvel aumento em relacdo a exploracdo em grandes profundidades, ao
transporte através de oleodutos, ao refino para obtencdo de derivados e, enfim, a estudos e
avancos tecnoldgicos no setor. Outro fator de grande relevancia, que alavancou a importancia
do petroleo mundialmente, foi, ao final do século XIX, a criacdo de motores movidos a

combustdo interna.

Cumpre ainda mencionar que em 1960 foi criada a Organizacdo dos Paises
Exportadores de Petroleo (OPEP) o que culminou, ja na década de 70, na nacionalizacdo dos

mercados produtores de petréleo considerados os mais importantes®®.

No cenario brasileiro, o petroleo, apesar de possuir anteriormente normas a seu
respeito, ganhou forga no ambito econdmico em 1953 com a criagdo da Petrobras, sendo esta
criada para executar atividades do setor petrolifero dentro do territério nacional e em nome da
Unido. Tal periodo foi marcado por forte cunho nacionalista, onde ansiava-se aumentar a

producio interna de modo a fortalecer a soberania econdmica nacional®.

3.2 O setor petrolifero brasileiro: breve visdo anterior a criacdo da Petrobras

Até o0 ano de 1930, tinha-se que a propriedade do solo e de seu respectivo subsolo era
inseparavel, sendo propriedade dos Estados as terras devolutas e regulamentacdo acerca da
mineragdo. Porém, em 1931, com a anulacdo da Constituicdo brasileira de 1891, iniciou-se a
permissdo de pesquisas e lavras de recursos minerais no pais. Continuadamente, em 1934 a

propriedade do solo foi separada da propriedade do subsolo, e em 1937, imerso numa aurea

% No mundo, até um pouco antes da criacdo da OPEP, os oligopélios internacionais do petréleo dominavam a
exploragdo e a producdo desse recurso mineral. Com a criagdo da OPEP e a nacionalizagdo das empresas dos
paises que possuem as maiores reservas mundiais de dleo provadas, as multinacionais passaram a perder
posices. Caberessaltar que, no ano de 1992, 28 empresas estatais detinham 83% das reservas petroliferas
mundiais, enquanto as 22 maiores empresas privadas da industria do petréleo tinham apenas 4,5% dessas
reservas, (ROCHA, 1998).

22 maiores empresas privadas da industria do petrdleo tinham apenas 4,5% dessas reservas, (ROCHA, 1998).

% de acordo com Navarrete (1999, p. 57): O auge da supremacia da corrente nacionalista em questdes de
petroleo se traduziu na Lei 2004, de outubro 3 de 1953, que dispds sobre a politica nacional do petréleo,
estabeleceu 0 monopélio da Unido sobre: a pesquisa e lavra de jazidas de petroleo; o refino do petréleo nacional
ou estrangeiro; o transporte maritimo do petrdleo bruto de origem nacional ou estrangeiro ou de derivados de
petréleo produzidos no pais; e o transporte, por meio de dutos, de petrdleo bruto e seus derivados, assim como de
gases raros de qualquer origem.
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nacionalista, foi-se exigido que as exploradoras de minas possuissem acionistas

exclusivamente brasileiros.

Acerca do petroleo, em 1938 houve grande nacionalizacdo da industria de refino, bem
como a criacdo do Conselho Nacional de Petroleo (CNP). Ato continuo, em 1948 fundou-se o
Centro de Estudos do Petréleo, objetivanto organizar a tdo famosa campanha “o petrdleo é
nosso”, porém apenas em 1950, em meio a grande celeuma sobre o tema, criou-Se, em
outubro de 1953, a Petrobras (Petroleo Brasileiro S.A.) e institui-se 0 monopdlio estatal do

petréleo no Brasil.”

3.3 A atuacado da Petrobras como instrumento de monopdlio estatal

Como dito anteriormente, a grande sede por nacionalizacdo do setor petrolifero

. . 71
desencadeou a camapanha “O Petrdleo ¢ nosso”

, que culminou na criacdo da Petrobras
durante o governo do entdo presidente Getulio Vargas, e visava a restricdo da criacdo de

refinarias particulares.

Necessario, ainda, frisar que a instituicdo do monopolio estatal no setor Petrolifero,
ocorreu também em consequéncia a fase de recionamento de combistiveis que assolou o pais

durante a segunda Guerra Mundial (nomeadamente entre nos anos de 1939 e 1945)"2.

Cumpre explanar acerca da natureza juridica da Petrobras, que é uma empresa estatal
na modalidade de sociedade de economia mista e, desta forma, é parte integrante da

Administracdo Publica Indireta, sendo dotada de personalidade juridica de direito privado.

"% |ei n° 2.004/53. No entanto, 0 monopdlio do petréleo somente seria incluido na Constituicdo de 1967.

™ «A campanha O Petroleo E Nosso, ou simplesmente a campanha do petrdleo, entre os anos 1947 e 1953,
correspondeu a uma das maiores mobilizagdes populares ja ocorridas no Brasil e contou com a lideranca de
grandes vultos nacionais da época, incluindo forte participacdo de militares, sindicalistas e estudantes, tendo
servido para induzir algumas correntes politicas, inclusive o governo, a aceitarem a tese do monopdlio estatal do
petroleo e da criagdo da Petrobras”. (FERROLLA ¢ METRI, 2006. p. 39)

2 «A disputa pelo controle das jazidas de petroleo, entre o Eixo e os Aliados, durante a Segunda Guerra
Mundial, foi crucial para a defini¢do do vencedor. [...] Em 1945, os Estados Unidos Saiam da Segunda Grande
Guerra como poténcia mundial, se reduzia o brilho da hegemonia inglesa no mundo, novos ventos de liberdade
circulavam mundo afora e, com a Europa dilacerada pelo sangrento conflito, suas remanescentes colénias, no
terceiro mundo, viriam logo a conseguir as respectivas independéncias.” (FERROLLA e METRI, 2006. p. 35-
36)
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As empresas estatais sdo criadas por lei e funcionam como instrumento de acdo do
estado, conforme art. 37, XIX da Constituicdo Federal de 1988 e Decreto-Lei 200/1967.
Destarte possuam personalidade de direito privado, deverdo obedecer a regras especidicas
inerentes a sua natureza, que constam na lei que as criar. Cumpre mencionar que o Estado nédo

age como acionista, mas como Poder Publico.

No caso da Petrobras, que é, como ja mencionado, socidade de economia mista, sua
constituicdo apenas podera ocorrer na forma de Sociedade Andnima, conforme determinacao

legal, e 0 seu capital majoritario sera sempre pertencente ao Estado.

A Constituicdo Federal de 1988 determinou que as empresas estatais serdo
submetidas aos dispositivos legais que versam sobre a Administracdo Publica — art. 37 da CF
e, sendo uma estatal federal, devera ainda sofrer controle do Congresso Nacional, Tribunal de
Constas da Unido e Controladoria Geral da Uniao, tendo seu orcamento, inclusive, previsto no

orcamento geral da uniéo.

A sociedade de economia mista € um instrumento de atuacdo do Estado, devendo os
interesses publicos que motivaram sua criacdo estarem acima dos interesses privados segundo
as disposicdes legais. A esséncia das sociedades de economia mista ndo devera ser a obtencao
de lucro, mas a concretizacdo de politicas publicas, tendo em vista que o que legitima o
Estado a atuar na economia é exatamente a producdo de bens e servicos que nao sdo obtidos

de forma eficiente e justa no regime de exploragdo econdmica privada.”

A atuacdo da Petrobras ocorre mediante companhias subsidiarias, controlodas e
coligadas, do setor petrolifero que eram seu monopdlio, como exploracdo, perfuragéo,
producdo, refino, transporte, importacdo e comercializagdo. Entretanto, a distribuicdo nao
estava incluida no monopdlio. O monopdlio estatal no setor petrolifero, bem como a atuagéo
de uma empresa estatal como principal nesse segmento ndo é exclusividade brasileira,

conforme veremos posteriormente.”*

* BECOVICCI, Gilberto. A importancia do controle estatal sobre o petréleo no Brasil. Brasil Debate, 2016.
Disponivel — em:  <http://brasildebate.com.br/a-importancia-do-controle-estatal-sobre-o-petroleo-no-brasil/>
Acesso em: 10 nov. 2018.

™ «Cerca de 90% das reservas petroliferas do mundo pertencem ao Estado, sendo exploradas por empresas
estatais, que controlam aproximadamente 73% da producdo, atuando em regime de monopdlio ou quase
monopolio sobre os recursos de seus paises.” (BERCOVICI, 2016)
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Tendo em vista sua propria natureza, conforme os ditames constitucionais e legais, o
principal objetivo da Petrobras é o abastecimento interno pelo menor custo possivel.
Entretando, sua atuacdo sempre visou seguir as transformacdes que se sucediam

mundialmente no setor petrolifero.

A Petrobras deu inicio as suas atividades com os recursos do Conselho Nacional do
Petréleo (CNP), que passou a possuir funcéo fiscalizadora, sendo:a) Campos de petréleo com
capacidade para produzir 2.700 barris/dia; b) Bens da Comissdo de Industrializacdo do Xisto
Betuminoso; c) Refinaria de Mataripe-BA (atual RELAM), processando 5.000 barris/dia; d)
Refinaria em fase de montagem, em Cubatdo-SP (atual RPBC); e) Vinte petroleiros com
capacidade para transportar 221 mil toneladas; f) Reservas recuperdveis de 15 milhdes de
barris; g) Consumo de derivados de 137.000 barris/dia; h) Fabrica de fertilizantes em

construgdo (Cubatdo - SP)™.

Até meados da década de 60 a Petrobrés buscava se consolidar de forma efetiva, de
modo que necessitou internalizar as fungdes de producdo e refino, além de estimular a
producdo das indUstrias de equipamentos, os quais eram por ela utilizados.”® Em 1967 a
mencionada empresa estatal iniciou a prestacdo de servi¢os no exterior, porém essa ocorréncia
minguou em 1973, quando deparou-se com o Primeiro Choque do Petréleo, retornando,

assim, a priorizar a producéo e exploracdo interna.”’

O Segundo Choque do Petroleo fez com que a Petrobras mudasse seu foco para as
plataformas maritimas. J& nos anos 80 existiu poquissimo investimo, desaguando na

flexibilizacdo do monopdlio na década de 90, como veremos adiante.

A partir da promulgacéo da lei n® 9.478/97, houve duplicacéo da producéo de petréleo,
que em 2003 atingiu a marca de 2 milhdes de barris de 6leo e gas natural por dia, fator que se
deu, dentre outros aspectos, pela grande exploracdo em &guas profundas e ultraprofundas,

sendo a Petrobras responsavel por inimeras descobertas nesse ambito. Apds, em 2006, o

> AJAJ, Claudia. Monopoélio do petréleo e a emenda constitucional n. 9, de 1995. Sdo Paulo, 2007. p. 50.
Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp061644.pdf> Acesso em: 30 ago.
2018.

® MACEDO E SILVA, Antonio C. 1985. Petrobras: a consolidacdo do monopélio estatal e a empresa privada
(1953-1964). Campinas: UNICAMP (Dissertacdo de Mestrado em Economia).

" CAMPOS, Adriana Fiorotti. Transformacdes recentes no setor petrolifero brasileiro. Rev. PERSPECTIVA
ECONOMICA ON LINE, 1(1): 68-81, jan./jun. 2005.
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Brasil alcangou o nivel considerado para sua autossuficéncia no setor petrolifero através,
especialmente, mas ndo de forma exclusiva, a producdo da plataforma P-50, no Campo de
Albacora Leste, na Bacia de Campos, sendo este o melhor momento da seara petrolifera

brasileira.

3.4 O inicio da flexibilizacdo do monopolio estatal do petrdleo no Brasil

O comeco da préatica da mitigacdo do monopdlio estatal no setor petrolifero ensaiou
seus primeiros passos em 1975 com os contratos de risco’®. Tem-se que as primeiras
licitacOes da area, ocorridas em1976, 1977 e 1978, fracassaram o0s objetivos esperados, o que
gerou grande celeuma acerca do assunto’®. Assim, tendo em vista o decorrido, a Constituicdo
Federal de 1988 coibiu a existéncia de novos contratos de risco, porém concedeu garantia

juridica aos ja existentes, que se mantiveram em devido vigor.

Seguindo adiante no tempo, impulsionado pela reforma macroeconémica, no inicio
da década de 90 houve nova flexibilizagdo na seara petrolifera.?® Foi no governo do entdo
presidente Fernando Collor de Mello que ocorreram algumas privatizacbes em face de
subsidiarias da Petrobras. Para tanto, foi criada a Lei n° 8.031/90, instituindo o Programa
Nacional de Desestatizagdo — PND.

Assim, o inicio da abertura do setor petrolifero nacional deu-se mediante a

privatizacdo de algumas subsidiérias da Petrobras, conforme demonstrado na tabela abaixo:

’® Esta modalidade contrato era realizado diretamente entre a estatal e companhias interessadas.

™ Dessas licitagdes, provieram: 243 contratos de concessdo assinados, investimentos de US$ 2,17 bilhdes,
perfuracdo de 226 pocos, descoberta do campo de Merluza e dos campos de Ponta do Mel, Redonda, Noroeste de
Ponta do Rosado e VVermelho, conhecida por mini-risco, de acordo com Repsold Jr, (2003) e Martins (1997).

80 «A abertura da industria de petréleo deu-se através da privatizagio de algumas subsidiarias do Sistema
Petrobras, do investimento direto de capital privado no upstream, do alinhamento dos precos internos de petrdleo
e derivados aos precos do mercado internacional; e da abertura do segmento de refino e da
importagdo/exportacdo de petroleo e derivados”. (CAMPOS, 2005)
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Tabela 1 = PND: privatizacio

nos setores de petroguimica e de fertilizantes (Atualizacio até Agosto

2001)
Diata do Constrcio Vencedor Preco Minimo Reveitas Agio
Laeildo (USS millsies) 5%
il hikes )
Emjpresa | Petroguimica)
00992 | Constecin PIC  (63,8%), Peros  (187%), 178.6 2156 M0, 7%
Petroflex Funcef (34%), Ouiros Fundos de Pensdo
(104%), Instmuigies Financeiras (3,2%) e
Investidones Estramgeinos (0,5%)
Copesul 15051992 | Consdecio PPE  (45,6%), Ouwras  Empresas &6l7.1 7971 at Rt
Macionads (1,1%), Fundo Poolinvest (7,2%),
Bancos {21, 3%, Uhitras Instingies
Financerras  (9.3%).  COutros Invesndores
Estrangeros (3.5% b, Fundos de Pensdo (11,2%)
& Pesioas Fiscas (0,5%)
Alcalis 15071992 | Consdecio Cirme — Grupo Frasose Pires (1005 ) TR9 T80 (1%
Mitnilex 06081992 | ITAP S AL (1R 2h2 M2 (1%
Pzl 1091992 | Ipiranga (80%) & Hoescht (20%) SR8 6.8 (1%
PFH 20091992 | Odebrecht (47, 7%),  Peropar  (25,8%), 251 4B R L
Polipropileno (8% ) ¢ Himont (25,7 %)
CBE O3 21992 | Undgel (100%) 1.9 10,9 (1%
Poliofelinas TS993 | Odebnecht Quinnea 5.4 (HHPE) Bl i1 1%
Diteno 1530971993 | Dresdener Bank (504%), Uliraguimeca (48, 8% ) e 3319 LERY] 0%
Ohtros (0.2%)
PO 240000994 | Consdecio Polnvest  (32.1%).  Polibrasil 2044 264,49 (1%
{16, 7%), 3an Felipe Adm. e Part. {13,3%),
Pravannvest (11.2%) Bamnco Keal {4,7%),
Lhuiras Insnmngies  Fnancewras (4,07,
Fundagiio Cesp {4%), Ghoex (03%), Oxiteno
{4,3%), Unigel (3,2%), Unipar (2,7%) e
Invesndores Estranoenos (6% )
Acrinor 12081994 | Copene (62.9%) ¢ Rhisdia (37,1%) 131 12,1 (1%
{_'"Perh" 16081994 | Petroflex In. Coa. (T8%) 1."|:l|:l;'|:|u.| {F2%) LT o 1%
Clgpuine 17081994 | Copenar { 0% b 317 3.7 (15
Polizlden 1TO81994 | Copenar | 100% b 16,7 16,7 (1%
Paslite 18081994 | Copenar {30%) ¢ Cia Suzano de Papel e Ay 4.9 0%
Celulose {31%)
Copeni 15081995 | Nonquasa (90%), Petrog (3,2%), Previ (3,2%) ¢ 2534 EAEN.] 1%
Ouiros Fundo de Pensiio (3.6%)
CrC 2009/1995 | EPE - Empr. Petroquinmico do Brasil {1004%) 136 Ti.6 rE
COR 08100995 | Aply Com. Empreend. ( 100% ) 001X 1, 70818 13 B0
_Salgensa 0511995 | EPE (30 @ Copene {50F% ) BB d8.E (1%
CRE 051271995 | Arnwm DTV M {10FE) 24,29 3043 M0, 1%
MNitrocarbome | 05/121995 | Prosor (906%) e Petroguimica da Bahia ns Xk 0.24%
{9,4%)
Pronor USTA1995 | Petroguinnca da Bakhea § 1005 ) (] ] L)
Foopyeil OLAO21996 | Suzano Resinas Petroguinmcas (D00 3146 3146 (1%
P‘"“E'”E-IE"“ LR 199G | Suzand Hesinas Petroguirmcs (D) 1.2 &1.2 1%
[heten 2051996 | Una (1009%) 131 13,1 (1%
Palibirasil 27081996 | Polipropilens (63,9%), Hipart Participagies 004 o 4 (1%
{34,6%) e Ipiranga Quimaca (1,.5%)
EDX 26091996 | Dow Cuimaca (100%) 16,1 ([ 0. 18%
Emprisas | Fertilizantes)
Indag 23001992 | TAP S.A (100%:) 68 6.8 (1%
Fosfértil 12081992 | Ferufor  (87%),  Imstisgtes  Fimancediras 1393 1771 T 1%
{12,1%), lnvesudores Estrangeiros (D.5%) e
Fessoas Fisicas (0.4% )
Gokasfértil OR/O1992 | Foshérnil { D095 § 127 1.7 (1%
Lltrafértil 2406/1993 | Fermultra (100§ 199 .4 1994 (%
Acrafiértil 13990 | Pertisuld (506 e Quambrasal (30%) 1, ¥ 1,7 1%

Fonte: BNDES {2001}
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8 Tabela elaborada por Adriana Fiorotti Campos em seu artigo intitulado “Transformacdes recentes no setor
petrolifero brasileiro”, publicado na revista PERSPECTIVA ECONOMICA ON LINE, 1(1): 68-81, jan./jun.

2005.
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Atualmente, ainda € proibida a privatizacdo da Petrobras, entretanto ha possibilidade
de a empresa ter todo seu acervo técnico provido, mediante respectivo pagamento, em face de
empresas concorrentes, podendo ainda criar subsidiéarias para atuar em atividades nas quais

seja acionista minoritaria.

3.5 O petroleo na Constituigdo brasileira de 1988

O constituinte originario definiu no art. 20, IX da Constituicdo Federal de 1988 que

“os recursos minerais, inclusive os do subsolo” sdo bens da Uniao.

O artigo 98, do Cddigo Civil Brasileiro, define bens publicos como sendo aqueles
“do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno”, ou seja, a
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, bem como as suas respectivas autarquias e
fundacBes publicas de direito publico. O mesmo artigo aduz que todos os outros sdo

considerados particulares, independentemente da pessoa a que pertencerem.

Conforme ja se sabe, o petroleo € um bem publico pertencente a Unido. Dentre tantos
momentos em que o legislador constituinte se preocupou, quando da elaboracdo da

Constituicio Federal, destaque-se o artigo 177%

82 Art. 177. Constituem monopo6lio da Unio: | - a pesquisa e a lavra das jazidas de petréleo e gas natural e
outros hidrocarbonetos fluidos; 1l - a refinacdo do petréleo nacional ou estrangeiro; Il - a importacdo e
exportacdo dos produtos e derivados basicos resultantes das atividades previstas nos incisos anteriores; 1V - 0
transporte maritimo do petréleo bruto de origem nacional ou de derivados basicos de petréleo produzidos no
Pais, bem assim o transporte, por meio de conduto, de petrdleo bruto, seus derivados e gas natural de qualquer
origem; V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o0 reprocessamento, a industrializacdo e o comércio de
minérios e minerais nucleares e seus derivados, com excecéo dos radioisétopos cuja produgdo, comercializagao e
utilizacdo poderdo ser autorizadas sob regime de permissdo, conforme as alineas b e cdo inciso XXIII
do caput do art. 21 desta Constituicdo Federal. § 1° A Unido podera contratar com empresas estatais ou privadas
a realizacdo das atividades previstas nos incisos | a IV deste artigo observadas as condicGes estabelecidas em lei.
§ 2° A lei a que se refere o § 1° dispord sobre: | - a garantia do fornecimento dos derivados de petrdleo em todo o
territério nacional; Il - as condi¢cdes de contratacdo; Ill - a estrutura e atribuicdes do 6rgdo regulador do
monopdlio da Unido; 8 3° A lei dispora sobre o transporte e a utilizacdo de materiais radioativos no territério
nacional. § 4° A lei que instituir contribuicdo de intervencdo no dominio econdmico relativa as atividades de
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Muito embora a Lei n® 2.004, de 3 de outubro de 1953 tivesse como objetivo
primordial colocar em prética a Politica nacional do Petréleo, oportunidade na qual criou o
Conselho Nacional do Petroleo, como também a Petrobréds, o teor do art. 1° foi o de
caracterizar o monopolio da Unido sobre a pesquisa e lavra das jazidas de petréleo e outros
carbonetos fluidos e gases raros, existentes no territdrio nacional, a refinacdo do petréleo
bruto de origem nacional ou estrangeiro, e o transporte maritimo do petréleo bruto de origem
nacional ou de derivados de petroleo produzidos no pais, e da mesma forma, o transporte, por
meio de condutos, de petrdleo bruto e seus derivados, assim como de gases raros de qualquer
origem. Contudo, tal normativa foi revogada, no governo do entdo Presidente Fernando
Henrique Cardoso, pela Lei n° 9.478, de 6 de agosto de 1997.

Somente na Constituicdo Federal Brasileira de 1967 é que o monopélio da Unido veio
inserir-se no texto constitucional, através do artigo 162. A atual Magna Carta (Constituicéo
Federal de 1988) também trouxe a constitucionalizacdo do petrdleo, conforme mencionado

em outra oportunidade, anteriormente, em seu artigo 177.

A exploracdo da atividade econémica petrolifera, por ser de fundamental importancia
para o desenvolvimento econdmico do pais, figura, por sua vez, como objetivo da Republica
Federativa do Brasil, ja que, de acordo com o art. 3° da Constituicdo Federal de 1988 ¢

objetivo do Brasil garantir o desenvolvimento nacional.

Para que as empresas privadas possam explorar tais atividades, terdo que observar as
condicdes estabelecidas em lei especifica, conforme dispde o §1°, art. 177 da Carta Maior. A
lei deverad dispor sobre a garantia do fornecimento dos derivados do petréleo em todo
territorio nacional, as condicOes de contratacdo e a estrutura e atribuicdo do 6rgao regulador
do monopolio da Unido (8 2°, art. 177, CF/88).

A esse respeito, na busca por criar alternativas no que se refere a crescente demanda
por petréleo no pais, o legislador trouxe através da flexibilizacdo, a competicdo entre a

iniciativa privada e a Petrobras — empresa estatal — no mercado petrolifero. Porém, alguns

importacdo ou comercializacdo de petroleo e seus derivados, gas natural e seus derivados e alcool combustivel
deveréa atender aos seguintes requisitos: | - a aliquota da contribuigdo podera ser: a) diferenciada por produto ou
uso; b)reduzida e restabelecida por ato do Poder Executivo, ndo se lhe aplicando o disposto no art. 150,111, b; 11 -
0s recursos arrecadados serdo destinados: a) ao pagamento de subsidios a pregos ou transporte de alcool
combustivel, gas natural e seus derivados e derivados de petrdleo; b) ao financiamento de projetos ambientais
relacionados com a industria do petrdleo e do gas; c) ao financiamento de programas de infra-estrutura de
transportes. (BRASIL, 1988, grifo nosso)
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doutrinadores defendem que a manutencdo do monopodlio petrolifero ¢ de fundamental
importancia para o desenvolvimento econdmico do pais e, sobretudo, a independéncia
econdmica no setor energetico, por ndo colocar em risco a propriedade das reservas nacionais
de petroleo, pois, do contrario a dependéncia em relacdo a outros paises nesse setor colocaria

em quest&o a soberania do Brasil.

Mediante o disposto no artigo 176 da CF/88, institui-se, nas entrelinhas de seu
paragrafo quarto, a questao da intervencédo estatal no dominio econémico no que diz respeito

as atividades de importacao ou comercializacdo, dentre outros, do petroleo e seus derivados.

Mencione-se também que, a Carta Politica Brasileira de 1988 dispbe, em seu artigo
173, caput, que a exploracdo da atividade econdmica passa a ser desempenhada pelo agente
privado, reservando ao Estado a exploracdo da atividade econémica nos casos de seguranca

nacional ou relevante interesse coletivo.

Outrossim, definiu, no 8 1° do mesmo artigo 173 que, nos casos em que o Estado
atuar na exploracdo da atividade econémica, atuard como agente econémico revestido das

formas empresariais de empresa publica ou sociedade de economia mista.

Insta salientar que, partindo do que preceitua o referido artigo 173, tanto a empresa
publica quanto a sociedade de economia mista estdo sujeitas ao regime juridico préprio das
empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e as obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas
e tributarias, bem como ndo poderdo gozar de privilégios fiscais ndo extensivos aos
concedidos ao setor privado. Busca-se, dessa maneira, assegurar condi¢cdes de concorréncia
unanime aos atuantes econdmicos, seja o proprio Estado (de maneira direta) ou um ente
privado (que atue em nome do Estado).

Para Amador Paes de Almeida®, “a atividade econdmico-privada dos entes piblicos

é um fendmeno do Estado-moderno (o Welfare State), caracterizando-se pela intervencéo
governamental na ordem econémico-social, visando a melhoria dos servigos publicos e o

bem-estar coletivo”.

A receita originaria, resultado da atividade econémico-privada dos entes publicos,

divide-se em: patrimonial, obtida a partir do aforamento, laudémio, arrendamento ou

8 ALMEIDA, Amador Paes de. Manual das sociedades comerciais: direito de empresa. 14. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 337.
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exploracdo territorial e de recursos naturais em geral; e industrial e comercial, decorrentes da
exploracdo da atividade econémica, seja de producéo, seja de prestagéo de servicos, feita pelo

Estado por meio de empresa publica ou sociedade de economia mista.

Deve-se destacar que tanto a empresa publica quanto a sociedade de economia mista
sdo constituidas para suprir uma necessidade de ordem publica, ou seja, trata-se da
intervencdo do Estado no dominio econdmico para sanar uma deficiéncia do agente privado
ou, ainda, para atender a manifesto interesse coletivo ou em caso de seguranca nacional. Por
essa razdo, a finalidade lucrativa, tipica e completamente aceitavel das empresas privadas, ndo
é objetivo primordial para as empresas publicas, ja que essas atendem uma necessidade social
a partir da determinacéo Estatal.

Nesse sentido, dispBe o artigo 238 da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, a Lei
das Sociedades por Acles, que a pessoa juridica que controla a companhia de economia mista
tem os deveres e responsabilidades do acionista controlador, mas poder orientar as atividades
da companhia, de modo a atender ao interesse publico que justificou a sua criacéo.

Nesse diapasdo, Engler Pinto Junior® preceitua que “a aparente inferioridade da
empresa estatal, quando comparada com a empresa privada pode ser atribuida ao fato de
priorizar a execugdo de politicas publicas em detrimento da maximizagdo dos lucros, e ndo

necessariamente a menor capacidade técnica e operacional.”

Embora a denominacdo possa acarretar em uma interpretacdo equivocada, empresa
publica é uma pessoa juridica de direito privado, que possui regramento proprio, conforme

alteracdo promovida no 8§ 1° do artigo 173, dado pela EC n° 19/98.

A empresa publica pode explorar tanto atividade econémico-privada, quanto servico
de interesse publico, como € o caso das concessionarias de servigcos publicos, exemplo a
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, os Correios, e a Empresa Brasileira de
Infraestrutura Aeroportuaria — INFRAERO. No Estado Brasileiro, as empresas publicas sdo

popularmente conhecidas como estatais.

Assim, as empresas publicas estdo caracterizadas pelos seguintes atributos: Detencéo

de personalidade juridica de direito privado; Patriménio proprio e capital exclusivamente

8 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Empresa estatal: funcdo econdmica e dilemas societarios. Sdo Paulo: Atlas,
2010, p. 57.
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publico; Sua criacdo se dar mediante lei; Constituida por forga de contingéncia ou pela
conveniéncia da administracdo publica; Destinada a exploracdo de atividade econbémico-
privada ou para a prestacdo de servicos de manifesto interesse publico; Pode revestir-se de
quaisquer das formas de personalidades juridicas, apesar de normalmente revestir-se da forma
de Sociedade Anbdnima (S.A).

Por outro lado, assim como uma empresa publica, a sociedade de economia mista
também é uma pessoa juridica atraves da qual o Estado intervém no dominio econdémico, para
a exploracdo e atividade econdmico-privada ou servico de manifesto interesse publico. Sua
personalidade juridica é de direito privado, sujeita a estatuto juridico préprio, de acordo com a
redacdo dada ao ja mencionado § 1° do artigo 173.

Contudo, € certo que a empresa publica possui apenas um “socio” (o proprio Estado),
mas a sociedade de economia mista constitui-se na fusdo dos esforcos estatais com os dos

particulares, o que justifica possuir um capital misto (parte publico, parte privado).

Frise-se que, a sociedade de economia mista é dividida em duas espécies®, podendo
ser aberta ou fechada. Bem como é acometida das seguintes caracteristicas: Capital social
misto (publico e privado); Participacdo ativa do Poder Publico na gestdo social; Finalidade
principal: o interesse publico; criada por lei especifica. Frise-se que a Petrobras é um exemplo
de sociedade de economia mista.

3.6 A reforma da Emenda Constitucional n® 9/1995

Conforme ja explanado anteriormente, o fenémeno do monopolio ocorre quando um
unico fornecedor possui 0 dominio de mercado de determinado produto/setor, ao passo que
este ndo podera ser substituido por um similar, e nem mesmo as pessoas que necessitam dele
conseeguem recorrer a um outro mercado uma vez que ha dificuldade de circulacdo da

mercadoria no Estado.

8 A sociedade de economia mista aberta caracteriza-se por captar recursos com o publico (pessoas em geral,
poupanca popular) e, sendo assim, como ocorre com as companhias abertas, sujeita-se as normas expedidas pela
Comissao de Valores Mobiliarios (CVM). Ja a sociedade de economia mista fechada obtém recursos dentre os
préprios acionistas ou terceiros subscritores. (BAGNOLI, 2017, p. 198)
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Dessa forma, olhando a situagdo pelo lado do consumidor, da populagédo de forma
geral, sob a oOtica do interesse eminentemente publico, monopolizar uma atividade tras
beneficios apenas para quem fornece ou distribui o produto, uma vez que poderad elevar
absurdamente o seu lucro por deter o poder de mercado, sendo possivel cobrar o preco que
bem entender, pois h4 a certeza de que a populagdo recorrerd apenas ao detentor do

monopolio.

O perigo do monopdlio, relacionado ao direito de concorréncia, se da na diminuicéo
da producdo, na elevacdo dos precos e na permuta da receita dos consumidores para 0S

produtores.

Uma das formas de se verificar este fendbmeno é mediante decorréncia de normativa
que confere o exercicio peculiar de uma atividade a um agente especifico. E o caso, por
exemplo, do monopdlio da Unido relacionado ao petroleo (excetua-se as atividades de
distribuicdo e revenda), elencado na Constituicdo Federal de 1988, objeto de flexibilizagédo
pela Emenda Constitucional n° 9, de 09 de novembro de 1995.

A Constituicdo Federal de 1988 manteve o status que a Petrobras possuia nas Cartas
anteriores, qual seja, 6rgdo executor do monopolio no setor petrolifero. Da mesma forma, o
CNP permaneceu com o dever de fiscalizar as atividades tidas como monopdlio da Unido.
Cumpre frisar que tal dever foi, em 1990, transferido para 0 DNC — Departamento Nacional

de Combustiveis.

O texto constitucional de 1988 elencou como monopolio da Unido “a pesquisa e a
lavra de gés natural e outros hidrocarbonetos fluidos™®. O inciso Il do art. 177 traz o
monopolio sobre o refine do petrdleo, seja ele nacional ou esgtrangeiro, bem como a
importagédo e exportacdo dos produtos e respectivos derivados resultantes do refino, pesquisa

e lavra de petroleo e gas natural (art. 177, 111, CF/88).

Ademais, o transporte maritimo de petroleo bruto advindo de terra nacional brasileira
(além de seus derivados), bem como o transporte através de conduto constituem monopolio da
Unido (art. 177, IV, CF/88).

8 “Embora 0 CNP ¢ a PETROBRAS sempre tenha entendido que o gés natural era, apenas, uma das formas
pelas quais o petroleo se apresentava na natureza, ndo faltavam, na medida em que a PETROBRAS descobria
jazidas de gas, hermeneutas que procuravam sustentar a exclusdo do gas natural do monopolio do petréleo,
discussdo a esta altura, afastada pela literalidade do texto constitucional que incluiu, expressamente, o gas
natural dentre os produtos sujeitos ao monopdlio”. (BARRETO, 1988, p.12).
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O 81° do mencionado artigo coibia toda e qualquer participacdo em sede de
exploracdp de jazidas de petroleo ou gais natural, existindo apenas uma Unica exce¢do (art.
20, 81°), que assegurava aos estados, ao Distrito Federal e aos municipios (além de outros
Orgdos integrantes da administracdo direta), participacdoo no resultado da exploracdo de
petroleo ou gés natural pertencentes ao seu territdrio ou respective plataforma continental,

mar territorial ou ainda zona econdmica exclusiva.

O advento da Emenda Constitucional n® 9/1995 deu nova roupagem aos dispositivos
constitucionais acima abordados, construindo um novo papel do Estado em face ao setor
petrolifero que adquiriu a possibilidade de, querendo, reduzir sua intervencdo em favor do
setor privado.

Um dos fatores que ensejaram tal emenda era a necessidade de o Brasil aumentar
seus recursos para financiamento na seara petrolifera®’, pois apesar do descobrimento da bacia
de Campos, datada de 1970, ainda havia enorme necessidade de importac&o de petréleo. Nos
dez primeiros anos ap0s a abertura do setor, as reservas nacionais tiveram um aumento de
75% (quando se alcancou a marca de 14 bilhdes de barris de 6leo), e a producdo de petréleo

atingiu o nimero de 1,8 milhdes de barris por dia®®.

Cumpre aqui mencionar que a Exposicdo de Motivos da Proposta de Emenda
Constitucional n® 39/1995 (desta adveio a EC n°® 9/95), explanava acerca de se retirar do texto
constitucional as caracteristicas que se apresentavam como verdadeiros limitadores em face

ao desenvolvimento econémico®.

87«0 Brasil possui 29 bacias sedimentares, cobrindo uma 4rea de 5 milhdes e 700 mil km?, sendo 4 milhdes de
km2 em terra, e 1 milhdo e 700 mil km2 no mar, que se encontram em diferentes estagios de exploragdo, desde o
embrionario até o avancado. Desse conjunto, em oito bacias ja foram descobertas jazidas de hidrobarbonetos
(6leo e gas), nas quais estdo concentrados mais de 80% dos investimentos realizados pela Petrobras em
exploragdo. Isto confirma que a maioria delas encontra-se em estagio exploratorio incipiente, ou até,
praticamente, desconhecido. [...] Uma tarefa de tal porte, com a celeridade de resposta que o Brasil necessita,
ndo pode ser executada com exclusividade pela Petrobras [...] E preciso somar as atividades da nossa estatal o
concurso de investimentos privados.” (BRITO, 1997. p. 8).

% PAMPLONA, Nicola. Dez anos ap6s o fim do monopélio, a Petrobras esta forte como nunca. Produzido em:
07 de agosto de 2005. Acesso em: 23 de agosto de 2018. Disponivel em:
<https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,dez-anos-apos-o-fim-do-monopolio-a-petrobras-esta-forte-
como-nunca,29823>

% Trecho da Exposigdo de motivos aludia que “tal flexibilizagdo permitira a atragio de capitais privadas para
determinadas atividades, em que se requer a expansdo dos investimentos em volume insuscetivel de
financiamento exclusivo por parte da PETROBRAS. A titulo de exemplo, a Unido podera celebrar contratos de
risco na pesquisa e lavra de jazidas de petroleo, gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos, levando em conta a
sistematica atualmente adotada nas principais fronteiras petroliferas do mundo (como o Mar do Norte). Poderdo
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A EC n° 9/95 surgiu através de elaboragdo do entdo Ministro da Justi¢a, Ministro da
Fazenda, Ministro do Planejamento e Orgamento, Ministro da previdéncia social e Minsitro
das Minas e Energias. O relator da Comissdo de Constituicdo e Justica, Deputado Vilmar
Rocha, aprovou a proposta da Emenda, que posteriormente foi submetida a analise da
Comissdo Especial do Congresso, onde seu relator, Deputado Lima Neto, aludiu, em seu
parecer®, que o intuito da Emenda ndo era a flexibilizacdo do monopélio (que continuaria

sendo da Unido), mas o fim da reserva de marcado detida pela Petrobras.

Defendia o relator que outras empresas poderiam adentrar na industria petrolifera
através de contratos estabelecidos com a Uniao, sendo estes regidos pelo Direito
Administrativo®. Assim, a proposta foi aprovada pela Comissdo Especial (mediante texto
substitutido® realizado pelo relator), definindo-se a abertura do setor de petréleo para outras
empresas, sendo elas estatais ou privadas, além de se estipular a necessidade de posterior Lei
aFederal para regulacdo da Emenda. Tem-se, entdo, a Emenda Constitucional n°® 9/95, que
conferiu nova redacdo ao § 1° do artigo 177, além de acrescentar o0 § 2° a este mesmo artigo

da Constituicdo Federal.

também ser autorizadas por lei a realizagdo de ‘joint ventures’ e parcerias da PETROBRAS com empresas
privadas em empreendimentos especificos de maior porte, como no caso da constru¢do da nova refinaria do NE.”
%0 «Ao contrario do que afirmado na Exposi¢ido de Motivos, inclusa & Mensagem Presidencial que encaminha a
proposta, a Emenda ndo flexibiliza o monopdlio da Unido sobre a indUstria do petréleo: na realidade, o mantém
na sua integralidade, tal qual configurado no texto constitucional vigente. Apenas — e apenas isto — admite que
outras empresas a serem contratadas pela Unido, possam, também, tal qual ocorre com a Petrobras, exercer as
atividades monopolizadas. Ha ai, na Emenda, unicamente, “quebra da reserva de mercado atribuida a Petrobras,
isto é, fica mantido, sem qualquer alteracdo, 0 monopolio da Unido. O contrato portanto, seria um contrato de
adesdo, ao qual compareceria a Unido com superioridade econdmica, expressando o monopélio. A convengdo
contratual, seria resultado da obra exclusiva de uma das partes: a Unido que goza do privilégio do monopolio. O
contratado simplesmente manifestaria o seu consentimento, aderindo. Haveria, assim, por definicéo,
desigualdade entre as partes, com predominancia do interesse publico. As clausulas do contrato seriam
estabelecidas unilateralmente pelo ofertante”. (NETO, 1995, p. 10.638).

1 «A Emenda portanto, a par de manter, integralmente, o monopdlio da Unido sobre a industria do petréleo,
flexibiliza sua execugdo, admitindo que outras empresas, além da Petrobras, executem as atividades
monopolizadas, mediante contrato com a Unido, conforme se dispuser em lei. Esse contrato, entendido como ato
juridico bilateral (acordo das partes e sua manifestagdo externa) que tem por finalidade produzir conseqiiéncias
juridicas, deve revestir regime autbnomo, como €é proprio dos contratos administrativos, e configurar peculiar
fisionomia, por meio da qual o exercicio das atividades sob monop6lio da Unido possa se efetivar em regime de
competicao.” (NETO, p. 10.638).

%2 «Cabe ressaltar, mais uma vez, que a lei brasileira ndo oferece a minima flexibilidade para a participacéo de
outras empresas no setor, sejam essas empresas nacionais ou internacionais, privadas ou estatais. A lei brasileira
cerceou as atividades petroliferas com o monopoélio... Este é um fato rarissimo entre 0s paises do mundo, restrito
a Brasil e México, que proibem qualquer tipo de contrato ou associacdo, do Estado ou da empresa estatal, com
terceiras empresas para dividir riscos e a responsabilidades pelos investimentos. Mas ressalte-se dos paises que
ainda praticam o monopélio, apenas o Brasil é o importador liquido. Todos os demais sdo exportadores e tém no
petréleo seu principal produto nacional.” (NETO, 1995, p. 10.640).
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Observa-se que a flexibilizacdo do monopdlio das atividades constantes nos incisos |
a IV do artigo foi constituida com cautela, visto que ndo produz efeitos diretamente na norma
constitucional e sim na lei (Lei n° 9.478/97). Além disso, a propria Carta Magna imp0s
conteddo a lei no intuito de preservar privilégios do monopélio de acordo com o § 2°
introduzido pela EC n° 9/95 no artigo 177.

Referida emenda abrange os seguintes segmentos: petrdleo, gés natural e minério ou
minerais nucleares. As atividades® intrinsecas ao ramo petrolifero, que anteriormente eram
prestradas através de monopolio atraves da Petrobras, passaram a poder ser exercidas por
empresas privadas (ou estatais), constituidas sob as leis brasileiras, mediante prévio processo

licitatério e por sua conta e risco.

Vale frisar que a Unido é proprietaria de todas as riquezas do subsolo e, dessa forma,
a EC n° 9/95 permite apenas a exploracdo e producdo de petrdleo e gas natural através de
pagamento de participagdes governamentais, sendo estas mediante bonus de assinatura,
royalties, participacdo especial e pagamento pela ocupagdo ou retencdo de area. A Unido
continua sendo a Unica proprietaria dos recursos minerais, mesmo que explorados pelo setor

privado.

Pode-se inclusive afirmar que a EC n° 9/95 trouxe verdadeiro equilibrio entre os
principios e objetivos trazidos pela Cosntituicdo Federal de 1988, pois permite a exiténcia de
maior competibilidade no setor petrolifero, o que assegura o andamento do livre mercado,

porém mantém a supervisdo do Estado de forma a assegurar o interesse publico.

3.7 Regime infraconstitucional do setor petrolifero pos EC 9/1995

Ao final da decada de 1990, com a constatacdo de que o Estado carecia de recursos

financeiros e de meios materiais para se desincumbir sozinho, e de modo satisfatorio, de todas

% “Essas atividades cingem-se & ‘pesquisa e lavra das jazidas de petroleo e gas natural e outros carbonetos
fluidos’; ‘refinacdo do petroleo nacional ou estrangeiro’; ‘importacdo e exportagdo dos produtos e derivados
basicos resultantes das atividades previstas nos incisos anteriores’; ‘transporte maritimo do petréleo produzido
no Pais, bem assim, o transporte, por meio de conduto, do petréleo bruto, seus derivados e gas natural de
qualquer origem’”. (MIRANDA e HIJAZ, 2012, p. 12)
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as demandas da sociedade e do bem-estar social, instituiu-se nova disciplina constitucional,
por meio da Emenda a Constituicdo n® 9/95. Momento no qual passou a ser admitido o capital
privado, em regime de concorréncia, a ser disciplinada em lei ordinaria. Com isso, buscou-se
atrair capital a indastria, bem como garantir a eficiéncia em atividades econémicas
desenvolvidas em regime de livre competicdo, assegurando, desse modo, que o

desenvolvimento nacional ndo fosse prejudicado por falta de recursos.

Como ja dito, a referida Emenda conferiu nova redacdo ao citado artigo 177, criando
alterando o paragrafo 1° e criando o 2°, por intermédio dos quais a Unido faculta a contratacédo
de outras empresas as atividades antes exercidas com exclusividade pela Petrobras, visando
garantir que as empresas entrantes neste mercado, que possuem interesses privados, atuem de
forma a promover o desenvolvimento nacional. Tal Emenda também prevé a instituicdo de
um o6rgdo regulador para administrar e fiscalizar os direitos exploratérios em territdrio

nacional.

Possivel perceber que o Estado, como detentor de propriedade dos recursos naturais
localizados no subsolo, além dos mecanismos de regulacdo que visam a garantir padrdes
minimos de seguranca nas operacdes e no aproveitamento racional dos recursos naturais,
possui também o poder de outorgar aos agentes econémicos o direito de acesso aos recursos
petroliferos e se sua producdo, mediante a celebracdo de um contrato de exploracdo
petrolifera®.

Nessas circunstancias, surge a Lei n® 9.478/97 que dispde sobre a politica energética
nacional, as atividades relativas ao monopolio do petroleo, institui o0 Conselho Nacional de
Politica Energética e a Agéncia Nacional do Petroleo e da outras providéncias. Tal lei
ratificou a propriedade da Unido em face do petrdleo, gas e hidrocarbonetos fluidos
brasileiros, além de conferir a ANP o dever de administrar as explora¢fes e producGes de

petrdleo e gas natural.

Destaca-se que o petroleo e o gas natural apenas tornam-se propriedade do

concessionario durante sua extragdo do subsolo e respective passagem pelo “ponto de

% Mesmo quando o Estado no detém a propriedade dos recursos petroliferos localizados em seu subsolo, como
¢ 0 caso do regime adotado pelos Estados Unidos, ele pode interferir nas atividades relativas ao seu
aproveitamento, mediante a ado¢do de diversos instrumentos de regulacdo, com vistas a impor aos diversos
agentes regulados padrdes minimos de seguranca na condugdo das operacBes, de concorréncia e de
aproveitamento racional dos recursos naturais. (DAM, 1976, p. 4)
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medi¢ao”. Tem-se, assim, que as reservas (ainda que inseridas dentro da area de concessédo)
séo de propriedade da Uni&o, podendo esta concede seu aproveitamento econdmico em face
dos concessionarios, tendo em vista o sistema dominial®

1988.\

presente na Constituicdo Federal de

Afirma-se que dois s&o 0s regimes previstos pela Lei n® 9.478/97 para a atribui¢éo do
exercicio das atividades da industria aos interessados: concessdo, precedida de licitacdo, para
atividades de exploracao e producdo (upstream) e a autorizagdo, para atividades de transporte,

refino, importacéo e exportacio de petréleo e gas (midstream e downstream)®.

Ilana Zeitoune (2016, p. 60), aponta como principais fatores que motivaram a escolha
brasileira pelo modelo de concessdo para as atividades exploratérias os seguintes: alto risco
exploratério existente a época de sua concepcdo; baixa capacidade de financiamento do
Estado; Existéncia de campos petroliferos de tamanho pequeno ou médio, e; baixo preco do

barril de petréleo a época.

Foi apresentada, no ano de 2005, uma Acédo Direta de Inconstitucionalidade — ADI
3.366-DF/2005 em face a Lei 9.478/1997, porém a mesma foi considerada improcedente, e
entendeu-se, pela maioria dos votos dos ministros do Supremo Tribunal Federal, que o
monopdlio do petréleo continou intacto, sendo apenas facilitado 0 monopélio sobre o produto
da exploragdo da lavra®’.

Vale ainda mencionar o periodo que marcou o pds pré-sal, marcado por um grande

potencial petrolifero identificado, o que, consequentemente, representaria um menor risco

% posteriormente, o legislador patrio editou a Lei n® 11.909, de 4 de margo de 2009, com o objetivo de permitir a
abertura do segmento da comercializacdo e expansdo da malha de transporte, o que decorre na elaboracéo de
varios arrajos contratuais entre os importadores, exportadores, comercializadores, distribuidoras e consumidores
libres. Essa lei trouze uma normatizacao especifica para a inddstria do gas natural, mantendo-se, em principio,
diretrizes comuns as atividades petroliferas, e regulando, com maior propriedade, aspectos peculiares ao gas
natural.

% Em seu voto, o Ministro Eros grau alude que: “O monopélio permanece integro; nio foi extirpado da
Constituicdo; apenas tornouse relativo em relagdo ao contemplado na redacéo anterior do texto da Constituic&o.
(...) Anteriormente, de modo bem amplo, projetava-se sobre o produto da exploragdo petrolifera. la para além da
atividade monopolizada. A Constituicdo impedia que a Unido cedesse ou concedesse qualquer tipo de
participagdo, em espécie ou valor, na exploracdo de jazidas de petrdleo ou gas natural, isto &, a participacdo dos
Estados-Membros, do Distrito Federal e dos Municipios, bem assim dos drgdos da Administracdo Direta da
Unido, no resultado da exploragdo de petréleo ou gas natural etc. Esse preceito do paragrafo fazia, como
permanece a fazer, excecdo ao regime de propriedade das jazidas, matéria da propriedade dos bens da Unido
[inciso IX desse mesmo artigo 20]”. Cumpre mencionar que os ministros Carlos Velloso, Cezar Peluso, Gilmar
Mendes, Ellen Gracie, Sepulveda Pertence e Nelson Jobim acompanharam o voto o ministro Eros Grau e
consideraram a ADI improcedente.
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exploratorio e, dessa forma, uma maior producao. Assim, foi proposto um novo regime para a
exploragdo petrolifera na area do pré-sal brasileiro, bem como as é&reas consideradas
estratégicas, nas quais a Unido poderia obter maior controle e renda sobre tais reservas, de

forma a refletir no que fosse mais vantajoso para a Nacao.

O entdo Presidente da Republica subemeteu ao Congresso Nacional quatro projetos
de lei de sua iniciativa, com vistas a ser instituido um novo marco regulatorio para tais areas.
O primeiro deles — Projeto de Lei n° 5.938/2009 — buscou instituir o regime de partilha de
producdo para a exploracdo e producdo de petrdleo, gas natural e outros hidrocarbonetos

fluidos em &reas do pré-sal e em &reas estratégicas, alterando dispositivos da Lei n® 9.478/97.

Em adigéo, o Projeto de Lei n® 5.939/2009 autorizava o Poder Executivo a criar uma
empresa publica, vinculada ao Ministério de Minas e Energia (MME), para gerir 0s contratos
de partilha de producdo celebrados pelo MME e para administrar os contratos para a
comercializacdo de petroleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos da Unido.
Também veio a tona os Projetos de Leis n°® 5.940/2009, 5.941/2009. Todos estes foram
convertidos em Leis (12.351/2010, 12.304/2010 e 12.276/2010).

A Lei n® 12.351/2010 (Lei da Partilha de Producédo), veio a instituir no Brasil o
regime de partilha para a exploracdo de petréleo e gas natural em areas do pré-sal e em éreas

estratégicas brasileiras, concretizando-se um novo marco legal para o setor.

O padrdo internacional de contrato de partilha de producdo é normalmente
estruturado de forma que a estatal do pais hospedeiro ou National Oil Company (NOC) tenha
participacdo na administracdo e o investidor — designado como International Oil Company
(I0C) — detém o risco da parte técnica e financeira da operacdo em determinada area
contratada.*®

A Lei da Partilha de Producéo brasileira ndo estabeleceu diretrizes que alterassem a
esséncia verificada no padrdo intercionacional, de forma que cabe a propria 10C contratada
exercer, por sua conta e risco, as atividades de exploracdo, avaliacdo, desenvolvimento e
producéo e, caso se verifique alguma descoberta comercial, tera direito a restituicdo do custo
em Oleo, além de parcela excedente em 6leo, na propor¢do, condi¢des e prazos estabelecidos

em contrato.

% RIBEIRO, Marilda Rosado de Sé. Direito do Petréleo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 140.

64



Podemos, assim, destacar duas peculiaridades do modelo de partilha brasileiro: a
primeira delas diz respeito ao fato de a Petrobras atuar de forma compulséria como operadora
de todos os blocos contratados sob o regime de partilha de producdo e, para isso, lhe é
garantida, uma participacdo minima de 30% no consorcio. Ademais, a Lei impbe que o
licitante vencedor (quando ndo a Petrobras) constitua consorcio com essa companhia e com a
Empresa Brasileira de Administracdo de Petrdleo e Gas Natural S.A — Pré-Sal Petrdleo S.A.
(PPSA).

Trata-se de empresa publida federal, constituida sob a forma de sociedade anénima
de capital fechado, vinculada ao MME, criada pela Lei n® 12.304/2010 cumulada com o
Decreto n° 8.063/2013 para, dentre outros, gerir os contratos de partilha de producgéo
celebrados pelo MME e gerir os contratos para a comercializacdo de petroleo, de gas natural e

outros hidrocarbonetos fluidos da Unido.

Nesse interim, observando o cenario petrolifero brasileiro, pode-se assim dizer que,
atualmente, vigoram no Brasil trés modelos regulatérios para a exploragdo e producgdo de
petréleo: o da concessdo; da cessao onerosa; e o da partilha de producéo (para areas do pré-sal

e denominadas estratégicas).

Sobre a renda frutifera da producdo de petrdleo no Brasil, incide a participacao
governamental. A Lei n® 9.478/1997 prevé as seguintes participagdes governamentais, que
incidirdo conforme previsdo no correspondente edital de licitacdo: b6nus de assinatura,
royalties, participacdo especial e pagamento pela ocupagdo ou retencdo de area. O art. 45, §
1°, dessa Lei dispde que apenas os royalties como devidos sobre o produto da lavra, sem tratar

das demais participacdes governamentais previstas no regime de concessao brasileiro.

Em relacdo ao regime de partilha de producéo, a Lei 12.351/2010 estabeleceu duas
receitas governamentais: 0s royalties e o bdnus de assinatura; este é estabelecido pelo contrato
de partilha de producéo e pago no ato da sua assinatura, sendo vedado, em qualquer hipotese,
seu ressarcimento ao contratado. O bonus corresponde a valor fixo devido a Unido pelo

Contratado e ndo integra o custo em oleo.

Destacam-se 0s royalties, portanto, como espécie em comum para todos 0s regimes.
Tais participagdes tém como fato gerador o aproveitamento econdmico de um recurso nédo

renovavel pertencente ao Estado pelo particular; representando, portanto, uma contrapartida
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ao Estado pela utilizagdo desse bem publico.

As participacdes governamentais deverdo ser repartidas entre os entes federativos,
independentemente se serem eles produtores ou ndo produtores. Com o significativo
alargamento da producdo de petroleo e gas nos ultimos anos e ainda tendo em vista as
perspectivas de consideravel incremento das receitas petroliferas com o inicio da producéo no
pré-sal brasileiro, elevou-se o clamor dos Estados e Municipios ndo produtores por uma

distribuicdo mais equitativa dos royalties.

Nesse contexto, apds a derrubada do veto presidencial, foi editada a Lei n°
12.734/2012 que determina novas regras de distribuicdo entre os entes da Federagdo dos
royalties e da participacdo especial devidos em funcdo da exploracdo de petréleo, gas natural
e outros hidrocarbonetos fluidos. Em face dessa lei foram interpostas Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade pelos Estados do Rio de Janeiro, Séo Paulo e Espirito Santo, tendo sido
deferida, nos autos da ADI 4917, medida cautelar para suspender os efeitos dos dispositivos
impugnados da Lei com eficécia até o julgamento final dessa Acéo.

O regime de concessao, previsto nos artigos 23 e seguintes da Lei n 9.847/97, estdo
materializados através da realizacdo de leilGes publicos, abertos a companhias puablicas e
privadas, em que se licita o direito ao exercicio de atividade de exploracdo, desenvolvimento
e producdo de petréleo e gas natural em determinadas areas localizadas no territério
brasileiro. Vence o licitante que apresentar a proposta mais vantajosa a Administracdo
Publica. Para tanto, é preciso que a companhia preencha todos os requisitos estabelecidos no
edital de licitagdo, bem como sua prévia qualificacdo técnica — como operador ou néo

operador -, econdmica e financeira.

Consoante o disposto naquele diploma legal, o licitante vencedor podera explorar as
provincias petroliferas por sua conta e risco, com exclusividade no exercicio das atividades, e
torna-se proprietario do petroleo apos sua extracdo (porquanto como recurso natural no

subsolo sua titularidade é da Uni&o).

A Unido é acometida da prerrogativa de, por intermedio da ANP, acompanhar e
fiscalizar de maneira perene as operagdes desenvolvidas pelo particular e assegurar o
cumprimento integral das obrigacbes assumidas contratualmente, sendo muitas delas

reguladas por atos normativos da Agéncia. Caso constatados prejuizos nessas operacoes, esses
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deverdo ser suportados pelo préprio concessionario.

De forma geral, os prazos de vigéncia dos contratos de concessdao firmados entre a
ANP e os concessionarios podem oscilar entre 20 a 30 anos e podem ser divididos em fases, a
saber: a fase de exploracdo; a fase de avaliacdo e desenvolvimento; e a fase de producéo,
sendo suas respectivas duragfes estabelecidas no proprio contrato. Este tem por objeto,
portanto, a execugdo na area concebida pelo concessionario de operacGes de exploracdo
comprometidas no Programa Exploratério Minimo (PEM), que consiste no programa de
trabalho ja previsto no edital de licitacdo e contrato anexo, a ser cumprido durante a fase de

exploracéo.

Em breve sintese, a exploracdo diz respeito a todas as atividades destinadas a avaliar
areas com o intuito de descobrir e a identificar jazidas de petroleo e gas natural. O
desenvolvimento, de outra banda, constitui o conjunto de operacdes e investimentos que
objetivam a possibilitar as atividades de producdo de um campo de petroleo e/ou gas. Para
finalizar, a producdo abarca o conjunto de operacdes sistematizadas de extracdo de petréleo
ou gas antural de uma jazida, além de preparo para sua respectiva movimentacdo, conforme
prevé o artigo 6°, incisos XV, XVI e XVII, da Lei n°® 9.478/97.

Na concessdo convencional, a fase exploratoria esta dividida em dois periodos de
exploracdo, devendo ser condicdo obrigatéria para a entrada no segundo periodo exploratério
a consecucao das atividades integrantes do PEM do primeiro periodo de explorag&o.

As atividades exploratérias que devem ser realizadas pelo concessionario em cada
periodo exploratdrio da fase de exploragdo constante do PEM sdo fixadas pela ANP em cada
Rodada de Licitagdo e previstas em anexo ao contrato de concessdo. Inserem-se atividades
tais como: o levantamento de dados exclusivos, a aquisicdo de dados sismicos ndo exclusivos,
0 processamento e reprocessamento de dados, os estudos geoldgicos, geofisicos e
geoquimicos, a perfuragdo de pogos exploratorios (incluindo perfilagem), dentre outros, que
variam de acordo com a rodada. Os estudos e dados adquiridos pelo concessionario na
exploragdo agregam-se, com maior precisdo, ao pacote de dados e informagdes obtidos pelo

concessionario quando da licitagao.

Ha ainda a possibilidade de, mediante o contrato de concessao, realizar atividades

adicionais ao PEM. Nesse sentido, existem contratos que permitem, ainda, o0 descumprimento
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de quota parte do PEM do primeiro periodo exploratorio, desde que a parcela isenta, ap6s sua
conversao em unidades de trabalho, ndo seja superior a 10% do total das unidades de trabalho
comprometidas. Em contrapartida a isencéo, para que o PEM seja considerado integralmente
cumprido, 0 concessionario devera pagar um valor correspondente, em peculnia, a duas vezes

o total das unidades de trabalho ndo convertidas.

Caso se figure a descoberta de petrdleo, gas natural, ou outros recursos naturais na
area de determinada concessdo, podera o concessionario executar atividades de avaliacdo de
descoberta nos termos de um Plano de Avaliacdo de Descoberta (PAD) por ele elaborado e
aprovado pela ANP. Conforme anterioemente definido no contrato de concessdo, a
notificacdo de descoberta deve ser enviada no prazo masimo de 72 (setenta e duas) horas apds
a constatacdo de indicios de hidrocarbonetos. Para que haja caracterizacdo da descoberta, a
ANP exige a coexisténcia de duas ocorréncias dentre as seguintes: Indicios em rocha e/ou
detetor de gas; Indicacdo de petroleo e/ou gas por interpretacdo de perfis LWD ou

concencionais; Recuperacdo do Petroleo, etc.

Na hipétese de se verficar que apds a execucdo do PAD a descoberta em questdo é
deveras comerciavel, pode o concessionario apresentar a ANP uma Declaracdo de
Comercialidade — DC, seguida de um Plano de Desenvolvimento — PD. Nesse caso, o contrato
de concessdo estabelece que o Relatério Final de Avaliacdo de Descoberta — RFAD, justifique

a proposta de area a ser retida para desenvolvimento.

Entretanto, caso ndo se verifique interesse em prosseguir a fase de producdo, é
facultado ao concessionario encerrar a fase de exploragdo a qualquer momento, mediante
notificagdo formal e por escrito a ANP. Caso o PEM né&o tenha sido integralmente executado
pelo concessionario, podera a ANP, conforme previsdo contratual, executar as garantias
financeiras correspondentes apresentadas pelo concessionario, além de aplicar as sangdes

contratuais e administrativas cabiveis.

Na hipdtese em que o concessionario opte por apresentar a DC, serd iniciada a fase
de producéo na area de desenvolvimento, delimitara pelo concessionério, de acordo com o PD
aprovado pela ANP. O Plano de Desenvolvimento, conforme estipulado no préprio contrato
de concessdo, ¢ um documento preparado pelo concessionario, de acordo com a legislacdo

brasileira aplicavel e com as melhores préticas da industria do petroleo, no qual ele especifica
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0 programa de trabalho e os respectivos investimentos necessarios ao desenvolvimento de

uma descoberta de petréleo e/ou gés natural na area concedida.

Uma vez elaborado, mecionado documento devera ser submetido a Agéncia Nacional
do Petrdleo, Gas Natural e Biocombustiveis para respectiva aprovacdo, momento em que a
Agéncia pode exigir que alteracdes sejam feitas pelo concessionario. Por se tratar de
documento eminentemente técnico, entende-se razoavel defender que a ANP somente o

rejeite quando se verificar a auséncia de algum requisito essencial.

Necessario ainda mencionar quem em decorréncia dos principios administrativos da
isonomia, legalidade e vinculacdo ao instrumento convocatério (que no presente caso se trata
do edital da licitacdo), os prazos estabelecidos no contrato de concesséo ndo séo, via de regra,

prorrogaveis, exceto em determinadas hipoteses contempladas no proprio instrumento.

A titulo exemplificativo, em relacdo a regra da inalterabilidade dos prazos
contratuais, o contrato prevé que, na hipdtese de o concessionario realizar uma descoberta no
decurso da fase de exploracdo e ndo lhe seja possivel realizar a avaliagdo dessa descoberta
antes de findado o periodo exploratério em que esteja inserido, a ANP podera, mediante
pedido do concessionario e, ainda, desde que aprovado o PAD pela ANP, prorrogar tal
periodo exploratdrio, restritamente a area retida para a avaliacdo e pelo prazo necessario a
execucao desta atividade e de posterior e eventual declaracdo de comercialidade. Até a
aprovacao desse PAD pela ANP, a fase exploratéria do contrato é automaticamente suspensa.

Além disto, outra causa excepcional de prorrogacdo de prazo contratual consiste no
denominado well in progress ou, em outras palavras, no po¢co em andamento. Desta forma,
caso 0 concessionario tenha iniciado, ao termino de um periodo exploratorio ou da fase de
exploracdo, a perfuracdo de um poco exploratorio sem que tenha completado a devida
avaliacdo deste, tal periodo ou fase exploratdria podera ser prorrogada até a data de conclusdo
de forma a permitir que o concessionario decida quanto a passagem para o segundo periodo
exploratério ou apresesnte uma proposta de PAD, quando entéo tera inicio a implementagéo
da fase de avaliagé@o de descoberta.

Por fim, as minutas de contrato de concessdo das ultimas rodadas de licitacdo
preveem expressamente a faculdade de prorrogacéo de prazo contratual para que efetivamente

sejam cumpridas as obrigagdes que dele sdo decorrentes durante o periodo em que
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permaneceu suspenso em razao de caso fortuito, de for¢a maior ou de causas similares, como
Fato do Principe, Fato da Administracdo, dentre outros. Ademais, é previsto que a ANP
podera suspender o decurso do prazo contratual se comprovado atraso no procedimento de

licenciamento por culpa exlusiva dos 6rgdos ambientais competentes.

Vale ainda a mencéo de que, no caso de descumprimento de obrigaces contratuais
ou de preceitos estabelecidos na normativa aplicavel (da ANP), o concessionario sujeitar-se-a
a aplicacdo de san¢des contratuais e/ou administrativas, que se dara através da instauracdo de
um processo administrativo com intuito sancionador. Esse procedimento, no ambito da ANP,

é regido pelo Decreto n° 2.953/99.

Apoés assegurado o contraditorio e a ampla defesa, respeitado o duplo grau “de
jurisdi¢do” da seara administrativa, a Agéncia deliberard acerca de eventual descumprimento
de obrigacao contratual pelo concessionario ou de infracdo a legislacdo aplicavel. Em casos
especificos de inadimplemento absoluto, o contrato prevé como penalidade a extingdo do
contrato de pleno direito.

De outra banda, o contrato de concessdo excepciona a aplicacdo de sancGes
contratuais, bem como admite a alteracdo contratual sempr que o inadimplemento decorrer de
hipotese de caso fortuito ou de forca maior. Trata-se de previsdo contratual alinhada com o
disposto no artigo 393 do Cddigo Civil brasileiroque preceitua que “o devedor nao responde
pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forga maior, se expressamente ndo se houver

por eles responsabilizado”.

O paragrafo tnico desse artigo afirma que “o caso fortuito ou de forca maior devera
restar verificado no fato necessario, cujos efeitos ndo eram possiveis evitar ou impedir”.
Como leciona Arnoldo Medeiros da Fonseca®, o que caracteriza a forca maior é a auséncia de
culpa das partes e a inevitabilidade do evento, embora possa ser, em tese, previsivel. Tal
interpretacdo, a nosso ver, coaduna com a prépria definigdo de fortuito do artigo citado, que

ndo destava a previbilidade como requisito para a sua configuragéo.

Em se tratando das san¢des administrativas, a Lei n® 9.847/99 prevé as sancOes
cabiveis por descumprimento das normas que se referem ao exercicio de atividades ligadas a

industria do petréleo e elenca os tipos administrativos que condizem a cada uma das

% FONSECA, Arnaldo Medeiros. Caso fortuito e teoria da imprevisdo. Editora forense. Rio de Janeiro, 1958.
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penalidades'® eleitas, quais sejam: multa, apreenséo de bens e produtos, perdimento dos
produtos apreendidos, cancelamento do registro do produto na ANP, suspensdo de

fornecimento de produtos, e outros.

Na ementa dessa Lei, pode-se observar claramente que o legislador buscou restringi-
la a atividades de downstream, o que fez emergir questionamentos por parte dos
concessionarios tendo em vista que a ANP busca punir também as infracdes relativas 8 E&P e
as decorrentes de descumprimento contratual com base na Lei n® 9.847/99 em detrimento da
Portaria ANP n° 234/2003, que prevé penalidades mais amenas, como a adverténcia, e multas

menaores.

Dando continuidade as expecionalidades aos principios licitatorios ja citados,
previstos na Lei n® 9.478/97'% e no contrato de concessdo, mencona-se ainda a possibilidade
de o concessionario, através de prévia e expressa autorizacdo da ANP, ceder, de forma total
ou parcial, sua participacdo indivisa do contrato de concessdo a terceiro que preencha os
requisitos técnicos, econémicos e juridicos estabelecidos pela ANP no edital de licitagcdes
mais recente e que, ainda, cumpra o procedimento de cessdo de direitos e obrigacbes dos

contratos de concessao estabelecido pela Superitendéncia de Exploracdo da ANP — SEP.

O referido procedimento estabelece que tera tratamento de cessdo “toda e qualquer
transferéncia total ou parcial de titularidade ou dos direitos e obrigacdes decorrentes do
contrato de fusdo, cisdo, e incorporacdo de sociedade empresaria integrante do consoércio
Concessionario; ¢ mudanga de Operador ou de garantidor.” Para além disto, esse
procedimento elenca varios documentos que necessitam ser apresentados pela parte cedente,

ex. positis, carta de solicitacdo de autorizacdo de cessdo de direitos e obrigagdes, documentos

100 Art, 22 Os infratores das disposicdes desta Lei e demais normas pertinentes ao exercicio de atividades
relativas & industria do petrdleo, & industria de biocombustiveis, ao abastecimento nacional de combustiveis, ao
Sistema Nacional de Estoques de Combustiveis e ao Plano Anual de Estoques Estratégicos de Combustiveis
ficardo sujeitos as seguintes sancdes administrativas, sem prejuizo das de natureza civil e penal cabiveis: I -
multa; Il - apreensdo de bens e produtos; Ill - perdimento de produtos apreendidos; 1V - cancelamento do
registro do produto junto a ANP; V - suspenséo de fornecimento de produtos; VI - suspensdo temporaria, total ou
parcial, de funcionamento de estabelecimento ou instalacdo; VII - cancelamento de registro de estabelecimento
ou instalacdo; VIII - revogacdo de autorizacdo para o exercicio de atividade. Paragrafo Gnico. As sancles
previstas nesta Lei poderdo ser aplicadas cumulativamente.

101 Art. 29. E permitida a transferéncia do contrato de concessdo, preservando-se seu objeto e as condicdes
contratuais, desde que 0 novo concessionario atenda aos requisitos técnicos, econbmicos e juridicos
estabelecidos pela ANP, conforme o previsto no art. 25. Paragrafo Gnico. A transferéncia do contrato sé podera
ocorrer mediante prévia e expressa autorizacdo da ANP.
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relativos a regularidade fiscal e trabalhista do cessionério, atos societarios, termo de cesséo e
termo aditivo ao contrato de concessdo, que devem seguir os padrdes elaborados pela ANP.
Em detemrinadas ocasifes, o regulador poderd exigir a apresentacdo de garantia de

performance e a garantia de dasativacdo e abandono (quando se tratar de cessao total).

Percebe-se assim que h& diversas formas de participacdo ativa diretamente no setor
petrolifero, entretanto ndo € a sua totalidade que sempre trara beneficios para a sociedade. E

preciso que se analise a situagdo com bastante cautela antes da tomada de qualquer decisao.

3.8 A Agéncia Nacional de Petrdleo

A conhecida lei do petréleo — Lei 9.478/97 — também constitiu a Agéncia Nacional
do Petrdleo (ANP), com o objetivo de que a mesma efetuasse as atribuicdes de o6rgao
regulador e fiscalizador das atividades inerentes ao setor de petroleo e gas natural, dessa
forma, mediante a criacdo da ANP, extinguiu-se o antigo Departamento Nacional de
Combustiveis (DNC), cujas fun¢des foram absorvidas pela entdo criada autarquia especial, a
qual recebeu todo o acervo técnico-patrimonial do érgdo extinto, além de suas obrigacdes,
direitos e receitas.

Como dito anteriormente, a ANP representa uma autarquia especial, possui
personalidade juridoca de direito publico e é, como tal, integrante da Administracdo Federal
indireta, sendo ainda subordidaana ao Ministério das Minas e Energia. Tal Agéncia possui
ainda autonomia patrimonial, administrativa e financeira, as quais foram conferidas pela
mesma lei que as criou, sendo que seus recursos derivam de dotaces orcamentarias
consignadas no Orcamento Geral da Unido, além das receitas decorrentes das participaces

governamentais.

Cabe a ANP, em sua atuacdo enquanto 6rgéo regulador, estabelece normas de agéo
visando a protecdo da competicdo e bem-estar social. Entretando, frisa-se que ndo ha que se
falar em papel de fomento da industria do Petréleo pois tal atividade seria contraria a0 novo

papel que o Estado assumiu p6s Emenda Constitucional n° 9/95.
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O poder decisério da ANP vem de sua Diretoria, que efetua deliberagdes através de
um regime colegiado, estando presentes o diretor geral e outros quatro diretores. As questoes
de nomeacdo, bem como exoneracdo e exercicio do cargo sdo definidas na propria Lei
9.978/97, nomeadamente nos artigos 13 e 14. Destaca-se ainda que mencionada lei concedeu
aos Ministros da Fazenda e das Minas e Energia poderes para, conjuntamente, definir os
reajustes dos precos dos derivados béasicos de petroleo e do géas natural praticados pelas

refinarias e unidades de processamento.

A Agéncia Nacional do Petroleo posssui dois niveis hierarquivos, a saber: o primeiro
é a j& mencionada diretoria, composta por um diretor geral e outros quatro diretores; ja o
segundo nivel é composto pelas proprias acfes da ANP através de suas quatro

superintendéncias, responsabilizando-se pelos setores técnico e administrativo.

Em seu papel regulador, a ANP possui funcdo executiva, efetuando as concessdes do
monopolio para realizacdo de exploracdo e pesquisa. Ademais, concede autorizacdo perante
outras fases da cadeira de producdo petrolifera, tais como o refino, transporte e revenda.
Possui ainda poder de policia, sendo capaz de exigir o cumprimento de suas proprias normas.
Em sede da funcdo normativa, podera a ANP definir critérios de célculo de tarifas de
transporte, além de possuir funcdo de arbitragem, pois soluciona impasses entre agentes

econdmicos e consumidores.

Objetivando a reulacdo da industria petrolifera, a Agéncia Nacional de Petrdleo
expede normas para que 0s consumidores recebam os produtos de maneira apropriada, ou
seja, com o inerente acesso ao produto e qualidade do mesmo. Deverad ainda alimentar a
competitividade, sendo necessario que estimule a insercdo de novos agentes em todas as fases
produtivas, além de cuidar para que estes nao extrapolem o poder econdémico, encorajando a

organizacao, eficiéncia e inovacéo do setor

Outra importante incumbéncia da ANP é a manutencdo de dados técnicos, de modo a
inventariar, reunior e realizar testes de qualidade em face das concessionarias, visando a

garantia da integridade e seguranca dos produtos ofertados.

E ainda funcdo da ANP planejar os editais de licitagdo que ensejardo os leildes de
blocos e bacias petroliferas pertencentes ao Brasil. Dessa forma, o upstream passou a ser

exercido por meio de contratos de concessao entre tal 6rgéo regulados e 0s concessionarios.
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Depreende-se deste contrato o dever de o concessionério explorar, mediante sua

exclusiva conta e risco, e, caso obtenha sucesso, produzir petréleo ou gas natural, possuindo, a

apos a extracdo, propriedade de tais bens, devendo, em consequéncia, efetuar pagamento dos

tributos e participacdes legais ou contratuais que se fizerem necessarios, conforme estabelece

alLei 9

A78/97.

Apo6s a atuacdo da ANP, o saldo da chamada “Rodada zero” de licitagdo de blocos

terminou na concessdo de 115 blocos a Petrobras, sendo assinados 397 contratos. Entretando,

caso nao fosse obtido sucesso pela estatal brasileira no lapso temporal de trés anos, tais blocos

retornariam a ANP. As licitacbes que se seguiram foram abertas para quaisquer empresas

interessas no setor.

Apds 5 (cinco) rodadas de licitacdes, concedeu-se 189 blocos, dentre os quais 85

foram estentidos a Petrobras, que somaram o monaten de de R$1.504.686.193,00 (um bilhéo,

quinhentos e quatro milhdes, seiscentos e oitenta e seis mil e cento e noventa e trés reais).

Segue abaixo tabela ilustrando as rodadas de licitagdo Upstream:

Tabela 2 — Brasil: rodadas de licitagio do Upstream

Rodada 1 Rodada 2 Rodada 3 Rodada 4 Rodada 5
Contetido Local Médio
na Fase de Exploracio 25.4% 41.8% 28 4% 39.1% T8.8%
Conteddo Local Meédio
na Fase de 26,7% 47.94% 30.9% 53,8% 85,6%
Desenvolvimento
Bonus (%) 321 656.637 [ 468.259.069 | 594944 023 [ 92377971 | 27 448 493
Blocos Licitados por A 6 [A 7 A 33 A 18 |[A 71
Tipo B 10 |B & B 14 |B 27 |B 583
C 1 C ) C 6 |C 9 |C 254
Total 27 23 53 54 908
Area Média (Km®) 4 896 2580 1.695 2.665 179
Blocos Concedidos por | A 1 [A 7 A 17 |A 4 |A 51
Tipo B | B (5] B 11 |B f B 30
C 0 |C & C 6 |C 9 |C 20
Total 12 21 3 21 101
Area Média (Km”) 4.555 2205 1.430 1.195 217
Aproveitamento 44 4% 91,3% 64, 2% 38.9% 11,1%
N" de Empresas 11 16 22 14 6
102 Tabt.j{:nf?ﬁuft — — P —————— ——————".10 setor
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petrolifero brasileiro”,
jan./jun.2005.
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publicado na revista PERSPECTIVA ECONOMICA ON LINE, 1(1): 68-81,
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Tabela 3 — Brasil: blocos adquiridos por grandes players internacionais do petrdleo

Empresa Fodada 1 | Rodada 2 | Rodada 3 | Rodada 4 | Rodada 5 Total
ExxonMobil 2 0 1 0 0 3

Shell 1 4 4 2 0 11
BP-Amoco ] 0 0 1] 0 1
Chevron Texaco |3 2 ) 0 0 5
TotalFinaELf 0 0 1 ] 0 1

Agip 4 0 0 ] 0 4

Total 11 i) & 2 1] 2

103

Pode-se observar que o valor médio das areas concecidas foi deveras reduzido durante
a 5% rodada, fator que ocorreu tendo em vista que se desejava a expansao da competitividade
com a insercdo de empresas de menor porte. Em contraposic¢do as quatro rodadas anteriores,
em sede da 5% rodada de licitagdes ndo houve ingresso de grandes players internacionais,

conforme vé-se nas tabelas acima colacionadas.

Acerca do downstream brasileiro, grande marco se da no ano de 1990 com o término
do Conselho Nacional de Petroleo (CNP) e sua consequente substituicdo pelo Departamento
Nacional de Combustiveis (DNC), sendo que o primeiro era subordidado ao Presidente da

Republica e o segundo ao Ministério de Minas e Energia.

Cabia ao CNP executar o tabelamento e exercer controle sobre a distribuicdo e
revenda, porém essas caracteristicas foram substituidas pela criagdo dos chamados “tetos”

méaximos de pregos, que posteriormente seriam paulatinamente erradicados.'®*

Dessa forma, a progressiva liberagcdo de pregos e margens de distribuigéo e revenda
embasou-se em parametros que visavam fomentar a competitividade e consequente abertura

do setor de distribuicdo perante novas empresas por meio do encerramento da imposi¢édo de

193 Tabela elaborada por Adriana Fiorotti Campos em seu artigo intitulado “Transformagdes recentes no setor
petrolifero brasileiro”, publicado na revista PERSPECTIVA ECONOMICA ON LINE, 1(1): 68-81, jan./jun.
2005.

104" A liberagdo total dos precos e margens de distribuicdo e revenda deu-se em fins de 2001, como trata
Contreras (2003, p. 20).
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volumes minimos de comercializa¢do por distribuidora, além do fim da compulsoriedade de

comercializacio dos produtos fornecidos pela distribuidora da marca do posto de revenda.'®

Em consequéncia, aumentou-se o nimero de distribuidoras, aléem da adulteracao de
combustivel e evasdo fiscal. Para conter esse acontecimento, a ANP efetivou diligéncias com
0 intuito de reduzir as problematicas provenientes da concorréncia desleal, quais sejam:
aumento do controle e monitoramento da venda de solventes e da qualidade de combustiveis
nos postos de revenda; imposi¢cdo de minimos de capacidade de armazenamento (750 mil
litros) e de capital social para a obtencdo do registro de operacdo junto a ANP; e revogacao da
permissdo irrestrita de aquisicdo de combustiveis pelos postos de revenda de qualquer

e . . 1
distribuidora (somente os postos de “bandeira branca”)'%.

Ha que se observar o massivo aglomeramento no mercado de derivados apesar do
ingresso de novas empresas no setor de distribuicdo. Nota-se que a Petrobras visa atuar em
mercados mais distantes, objetivando sustento a longo prazo, enquanto as empresas privadas
aspiram mercados mais convenientes, com maior nimero de consumidores e melhor infra-

estrutura. Vejamos a tabela abaixo:

Tabela 4 — Brasil: quantidade de postos revendores de combustiveis automotivos, por

bandeira — 2002

Postos % Brasil Brasil Morte | Nordeste | Sudeste Sul Centro-
Revendedores Oeste
BR-Distribuidora 18 5.366 360 1.255 2,196 1.082 473
Ipiranga 14 4.128 78 364 1612 1.686 388
Texaco 8.9 2.649 158 501 1.7 H9E 275
Esso 7.6 2.257 41 324 1.235 536 121
Shell 7.5 2.235 [ 208 1.355 488 HE
Agip 3.6 1.082 10 5 T66 40 261
Bandeira Branca' 26,6 7985 481 1.200 4.526 278 Q0
Outras” 13,8 4.102 338 1.072 1.561 929 202
Total 100 20804 1472 5.019 14268 | 6.337 2708

Fonte: ANP. Viirios Documentos. In: www.anp.gov . br.,
Notas: 1) Posto que pode ser abastecido por qualguer distribuidora; e 2) Inclui outras 131 bandeiras.
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195 Adriana Fiorotti Campos em seu artigo intitulado “Transformacdes recentes no setor petrolifero brasileiro”,
publicado na revista PERSPECTIVA ECONOMICA ON LINE, 1(1): 68-81, jan./jun.2005.

108 Adriana Fiorotti Campos em seu artigo intitulado “Transformacdes recentes no setor petrolifero brasileiro”,
publicado na revista PERSPECTIVA ECONOMICA ON LINE, 1(1): 68-81, jan./jun.2005.

197 Tabela elaborada por Adriana Fiorotti Campos em seu artigo intitulado “Transformagdes recentes no setor
petrolifero brasileiro”, publicado na revista PERSPECTIVA ECONOMICA ON LINE, 1(1): 68-81,
jan./jun.2005.
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A partilha entre transportador — aquele encarregado pelo transporte e armazenagem,
com sua inerente infra-estrutura — e carregador — o proprietario do produto transportado —

acabou por se tornar obrigatéria em consequéncia do livre acesso a oleodutos e terminais.'%

Porém, tal livre acesso restou infrutifero tendo em vista que, dentre outros fatores, a
maior parte de capacidade de armazenamento se encontrava nas refinarias (volumes de cru e
derivados estocados), alem de que para real existéncia de um livre acesso, ha também que se
falar em uma adequada infra-estrutura de transporte (excluindo-se a infra-estrutura do
proprietario, como as instalacdes de transferéncia). Ademais, existem problematicas de

armazenamento e carga e descarga.

Por fim, ainda acerca da ANP, cumpre elencar os Principios Permanentes da
Regulacdo que, segundo a Agéncia, sdo: a) promover a competitividade entre os agentes
econdmicos (restricdes a integracdo vertical, livre acesso a rede de transportes,
desenvolvimentos de mercados secundarios); b) estimular a eficiéncia e a inovag&o; c) arbitrar
conflitos entre atores; e d) implantar uma estrutura regulatoria estavel, clara, transparente e

previsivel.

3.9 O “fim” do monopdlio vs. a queda do mercado petrolifero brasileiro

Apesar do advento da Emenda Constituiconal n® 9/1995, que findou o monopdlio
estatal no setor petrolifero e estabeleceu uma nova roupagem para 0 mesmo, iniciando o que,
doutrinariamente, convencionou-se chamar de monopolio sobre o petroleo, ainda pode-se
visualizar que o gigantismo estatal e a exarcebada atuagdo governamental nessa seara acabam
por afastar empresas privadas de ingressarem na disputa deste mercano e, consequentemente,

ha verdadeiro engessamento de fornecedores.

Desta forma, tem-se um mercado com uma concorréncia mitigada o que, de um

198 A separacdo do transporte das demais atividades (producéo, refino, distribuicdo e comercialilzagdo) fez com
que a Petrobras criasse a Transpetro, subsididria encarregada do transporte maritimo e dutoviario e da operacao
de terminais da estatal. (CONTRERAS, 2003, p. 28)
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lado, favorece melhor controle ao governo, porém, de outra banda, submete os consumidores

as intemperies de um mercado reduzido, tais como méa qualidade e alta de precos.

Um dos principais aspectos que causam mencionada auséncia de concorrentes face
ao setor petrolifero brasileiro € a grande (e — vale mencionar — mal) controle e gestdo da
Petrobras que inumeras vezes durante sua atuacdo acabou por agir de maneira que nédo
coaduna com a légica de mercado (a titulo exemplificativo, a Petrobras controlou precos dos
combustiveis de forma inadequada com a realidade do mercado internacional), o que dificulta

o0 planejamento das empresas privadas inseridas nesta seara.

Essa ingeréncia teve grande apice durante o governo de Dilma Rousseff (em seu
primeiro mandato, de 2011 a 2014), quando a inflacdo se elevou, porém, a estatal petroleira
nacional manteve o preco da gasolina inalterado, apesar de o valor apresentar aumento no

restante do mundo*®

. Ademais, outro fator que afasta as empresas privadas de ingressarem no
respectivo setor € que a Petrobras é detentora de grande parte deste mercado, visto que

historicamente explora o Petréleo brasileiro h& anos, sendo verdadeira lider do setor.*°

Apds a quebra no setor petrolifero, varias companhias atuaram junto a Petrobras na
extracdo e producdo de petréleo, tais como a Shell, Chevron, Statoil, Repsol. No campo do
refino poucas empresas se mostraram interessadas — no ano de 2018 enumeram-se 17
refinarias, sendo 13 pertencentes a Petrobras e apenas 4 a empresas privadas (Manguinhos,
Univen, Riograndense e Dax Oil). Frise-se, entretanto, que 95% da producdo de petréleo

ainda é realizada pela Petrobras.

Ap0s o congelamento de precos, no ano de 2017 mudou-se a estratégia, adotando-se
uma nova politica de precos para refinarias e combustiveis, que passou a observar os valores
internacionaisdo petréleo mediante a cotacdo do dolar, medida que acaba por atrair

investidores para o setor.

Depreende-se da analise do sistema brasileiro que a mdo pesada do Estado se

encontra veementemente presente em todas as fases do setor produtivo petrolifero, entretanto,

109 <O barril estava em US$ 70, e a Petrobras vendia gasolina como se fosse a US$ 40 ou US$ 50; é como se ela
importasse a gasolina a R$ 1 por litro e vendesse por 80 centavos”, afirma o diretor do CBIE (Centro Brasileiro
de Infraestrutura), Adriano Pires (2018).

10 «“Como historicamente a Petrobras domina o refino do petroleo no Brasil, ela acaba tendo um poder de
mercado muito grande”, diz Walter de Vitto, analista de energia da Tendéncias Consultora. “Ela pode baixar o
preco e roubar espaco dos concorrentes com 0s pés nas costas, e isso acontece ndo por ser estatal, mas por ser
lider de mercado.” (PIRES, 2018)
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ndo se pode afirmar que o fato de uma empresa ser ou ndo estatal é fator cabal para
caracterizar seu fracasso ou sucesso. Da mesma maneira privatizar as empresas ndo é forma
eficiente de se impedir corrupgdo ou ma geréncia. Assim, surge a ilustre frase dos professores
Sérgio Lazzarini e Aldo Musacchio, que afirmam que ha muito mais modelos de negdcios

entre o privado e o estatal do que segerem os debates polarizados™*.

Pode-se pensar como forma de sopesar ambos 0s extremos num sistema institucional
com respectiva agéncia reguladora devidamente efetiva e organizada, conjuntamente com leis
mais claras acerca das funcgdes estatais em determinado setor, de forma a minimizar as

suscetibilizades que lhe sejam inerentes.

Em se tratando do caso brasileiro, a Agéncia Nacional de Petrdleo — ANP, apresenta
inimeras insatisfacdes perante 0 mercado nacional e internacional e, em razdo deste fator, as
empresas mundiais, apesar de considerarem o Brasil como grande poténcia petrolifera,
analisam minuciosamente todos o0s aspectos antes de decidirem por realizar algum

investimento.

111 azzarini e Musacchio apud MOTA (2015).
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CAPITULO IV

O SETOR PETROLIFERO NO DIREITO ESTRANGEIRO

Dado a ja discutida importancia do petréleo para os paises, 0 presente capitulo aborda,
de forma deveras breve, algumas consideracfes acerca da evolucdo do setor petrolifero em
outros Estados soberanos, elencando fatos juridicos que merecem destaque, bem como leis
sobre a area estudada, além de particularidades econdmicas e politicas, porém com o devido
enfoque no aspecto juridico. Assim, se analisard o vinculo entre Estado e inciativa privada,

bem como o regime juridico que os regula.

Muldialmente, cerca de 90% das reservas petroliferas existentes sdo de propriedade
dos Estados e possuem sua exploracéo realizada através de empresas estatais. Estas controlam
aproximadamente 73% da producdo, e possuem atuacao tanto no sistema de monop6lio como

112

através de um monopolio mitigado™ (hip6tese em que, atualmente, o Brasil se enquadra).

4.1 México

O inicio das exploracbes de petroleo, ainda que de forma antiquada, iniciou-se em
1869 em Tabasco, porém apenas em 1901 este setor teve sua primeira lei promulgada, que
seguia a mesma diretriz do Cddigo Civil de 1834, considerando ser da mesma propriedade
tanto o solo quanto o subsolo, tal qual o Cadigo Civil Francés. Historicamente, tem-se que o

combate pelo petréleo na América Latina foi especialmente acentuado no Mexico, conforme

112 BERCOVICI, Gilberto. A importancia do controle estatal sobre o petréleo no Brasil. Produzido em: 05 de
abril de 2014. Acesso em: 27 de agosto de 2018. Disponivel em: <http://brasildebate.com.br/a-importancia-do-
controle-estatal-sobre-o-petroleo-no-brasil/>
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alude Jesus Silva Herzog, afirmando que a questdo petrolifera mexicana “tiene el sabor de los

acontecimientos profundamente vividos y sin embargo, contemplados con objetividad”. '3

Ato continuo, em 1901, j& uma producdo de petroleo mais organizada, foi localizada
uma area de petroleo de extrema importancia para o pais, a qual convencionou-se chamar de
“faixa de ouro”, chegando a produzir 10 mil barris em seu inicio de exploracdo e alcagou, ja

em 1921, a marca dos 193 milhdes de barris.

Com a mencionada primeira lei do setor petrolifero, datada de 1901, houve verdadeira
flexibilizacdo acerca da compra de superficies passiveis de exploracdo do seu subsolo. Em
consequéncia desse fator, no inicio do século XX iniciou-se uma luta aberta tendo como polos
opostos as empresas inglesas e as empresas norte americanas, ou ainda as proprias empresas
americanas entre si, pois inseridas em uma realidade de hesitacdo no que se refere ao petréleo

sul-americano.

Dessa forma, o setor petrolifero mexicano é marcado por inimeros embates, incéndios
e até assassinatos, havendo ainda mencao historica acerca do desaparecimento de escrituras de
terras com potencial petrolifero, e até desaparecimento de seus proprietarios quando estes se
recusavam a vender seus terrenos. Frise-se ainda que por conta da exploracdo deveras rustica

em termos técnicos, as jazidas sofriam inimeros prejuizos.

O grave impasse foi grandemente impactado em 1917 com a promulgacdo da nova
Constituicdao Mexicana, que estabelecia em seu artigo 27 que a propriedade do subsolo é uma
propriedade mineira, e, sendo assim, pertencem ao Estado, seguindo o modelo estipulado na
lei francesa de 21 de abril de 1810. Dessa forma, grande mudanga ocorreu na seara em

questéo.

Para se resguardarem do novo texto constitucional, as empresas privadas alegavam
que exerciam exploracdo em carater de concessdo, devendo pagar, quando no maximo, 10%
das rendas obtidas com suas atividades, inexistindo dever de pagar impostos.
Posteriormente, no ano de 1933, foi criada a empresa governamental “PEMEX”,

porém esta ndo recebeu boa aceitacdo das empresas ja atuantes no setor petrolifero.

113 Fundador da Escola de Economia, membro do Colégio Nacional do México, autor de diversos livros e
fundador do “Fondo de Cultura Econémica”, ao inaugurar “La Catedra América”, na Universidade de Buenos
Aires. “México y su petrdleo”, Univ. Bs. As., Ed. Americalea, 195.
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As crises e conflitos entre o governo e o setor privado se estenderam por grande lapso
temporal, o que desencadeu um processo judicial perante a Suprema Corte Mexicana, inciado
pelas empresas que se sentiam prejudicadas. Embasando-se em jurisprudéncia Americana, a
Suprema Corte decidiu que as empresas do setor petrolifero ndo possuiam a propriedade, mas
tdo somente o direito de extrair petroleo e, assim, apropriar-se do mesmo. Aludiu ainda
mencionada corte que as concessoes realizadas pelo Estado poderiam ser expropriadas, e,
nessa hipdtese, esteria este compelido a pagar determinada quantia como forma de
compensacdo, que normalmente seria 0 valor que a empresa havia pago previamente para a

outorga da concessao.

Nesse novo cenario, 0 Estado mexicano acabou por pagar cerca de 115 milhdes de

dolares em indenizacdes.

4.2 \Venezuela

O setor petrolifero venezuelano possui inimeras distingdes do panorama encontrado
no México. O inicio do conjunto de problemas data-se do comeco do século XX e segue-se
até os presentes dias.

Até o0 ano de 1908 cabia exclusivamente ao presidente o pais realizar concessdes
petroliferas, as quais eram realizadas ao se bel prazer visto que inexistiam leis acerca da
matéria, ndo havendo pardmetros, limites ou condigdes de atuacdo, o que fomentava o

acontecimento de arbitrariedades, desaguando em corrupgao.

Foi nesse cenario que o presidente Juan Vicente Gomez e, posteriormente, Cipriano
Castro, concederam aos seus livres arbitrios, as importantes areas petroliferas chamadas de

“Vigas”, “Uranguren”, “Valladares” e “Trequelles”.

O petroleo era regido como 6leo mineral até 0 ano de 1915 visto a inexisténcia de lei
acerca do mesmo, sendo qualquer posicionamento baseado no codigo de minerais. Tal
situacdo desencadeava inimeros confrontos, especialmente entre as concessionarias Standard
Oil e Royal Dutch.
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O grande marco normativo data-se de 1918 com a publicacdo da primeira lei do
petroleo, que pbs fim ao desornado sistema de concessfes, mas possuia, ainda, indmeros
incovenientes. Dessa forma, para sanar as problematicas da lei anterior, promulga-se nova lei

em 1922, que estabeleceu o limite maximo de 10 mil concessoes.

Ainda no ano de 1922, o entdo presidente Gémez inaugurou a Companhia
Venezuelana de Petrdleo, devendo esta ocupar as reservas nacionais, hipétese que acabou por
aumentar os conflitos junto as empresas. Em 1930 teve vez a primeira inspecdo de
conservacao de jazidas com o intuito de se observar a quantidade de toneladas produzidas, o
que desencadeou 0 aumento da atuacdo estatal no ramo com o intuito de coibir a corrupg¢ao

que vinha acontecendo.'**

A crescente corrupgdo no setor petrolifero fez crescer um movimento democrético,
que eclodiu, em 1938, na promulgacdo de uma nova lei do petréleo, esta elevou abruptamente

0s impostos e taxas para futuras licitagdes.

Seguindo-se no tempo, em 1941, por conta da Segunda Guerra Mundial, a exploragao
petrolifera venezuelana sofreu grande diminuicdo, o que ocorreu especialmente por conta dos

blogueios do transporte de petréleo pelos submarinos alemaes.

Nova legislacdo para a seara petrolifera foi publicada em 1942, instaurando sistema
diverso do existente. Estabeleceu-se que os ganhos do petréleo seriam divididos de forma
igualitaria entre as empresas e o Estado, porém tal fator foi posteriormente anulado, pois

alegou-se fraude contra o governo.

Em 1955 abriu-se concessdes perante nacionais ou estrangeiros pelo prazo de até 40
anos, devendo o concessionario pagar um royalty de 23% sob o petroleo extraido, alem de
outros impostos, o que tornou a Venezuela, a época, 0 segundo produtor mundial de

hidrocarbonetos.

14 «Toda esta corrupta situacion provocd reacciones entre los venezolanos estudiosos y justamente en 1928, el
dictador Gdmez cedi6 antela presion popular, y facilitd que los entonces estudiantes Rémulo Betancourt y Jovito
Villalba, que se encontraban presos, fueron liberados y pudieran salir del pais, desterrados.” (RAMIREZ, 2003.
p. 40)

83



4.3 Argentina

O inicio do setor petrolifero argentino deu-se em 1907 com a descoberta da area de
petréleo de Comodoro Rivadavia. Tal revelacdo ocorreu através de exploracdo da Comisséo
do Ministério de Obras Publicas da Nacdo, que buscava encontrar aguas subterrdneas para
abastecer pequenas cidades, porém deparou-se com uma area petrolifera, o que despertou

interesse do setor privado.

Por conta disto, o entdo presidente Sdenz Pena publicou o Decreto de 14 de dezembro
de 1907, aplicando uma “reserva fiscal” de Skm ao redor do pogo descoberto. Mencionada
reserva foi posteriormente ampliada pelas Leis n°® 4.167, de 8 de janeiro de 1908, e n° 7.059

de 6 de setembro de 1909, além do Decreto regulamentar de 20 de setembro de 1910.

Ainda em 1910 foi instaurada a Direcdo Geral Exploradora de Petrleo de Comodoro
Rivadavia com o intuito de centralizar a exploracao de petroleo. Esta direcdo foi a base para a
criacdo da YPF - Yacimientos Petroliferos Fiscales — estatal argentina de exploracao, refino e

venda de petroleo.

Ato continuo, com o Decreto de 3 de junho de 1922 o setor petrolifero foi se firmando
paulatinamente até alcancar a promulgacdo da Lei Organica de jazidas Petroliferas Fiscais,
Lei n® 11.688 de 1932, que instituia a primeira excecdo ao artigo 9 do Codigo de Minerais de
1886, que coibia ao Estado concedente de atuar como explorador de minas.

4.4 Bolivia

Assim como o restante da américa latina, historicamente a seara petrolifera boliviana
foi deveras tortuosa. A época da presidéncia de Victor Paz Estensoro, nasceu a Frente

Nacional Revolucionaria e, posteriormente, em 1937 sagraou-se a expropriacdo de antigas
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concessdes estendidas a Standard de Nova Jersey, que possuia grande beneficio com a
exploragdo de Gran Chaco.'”

Apenas em 1921, com o Cddigo do Petrdleo (promulgado neste mesmo ano), iniciou-
se efetivamente a histdria das empresas de petroleo na Bolivia. Houve, entdo, grande
concessdo a empresas norte ameéricas que, por sua vez, cedeu suas areas de exploracdo a
Standard de Nova Jersey, porém posterioemente tais concessdes foram anuladas pela nova Lei
do petrdleo, datada de 1926, sendo as respectivas areas transferidas para a YPF boliviana

mediante prévio pagamento de indenizag&o.'*

A YPF boliviana promoveu a descoberta de grande jazida em Plan Caimiri, e obteve
seu apice no governo do presidente Hernan Siles Suazo. No ano de 1956 foi promulgado novo
Cadigo de Petréleo no qual havia possibilidade de se realizar concessdes a particulares, o que

resultou na construcdo da grande destilaria de Cochabamba.

Entretanto, este periodo de sucesso para a seara petrolifera boliviana decaiu no ano de
1961, tendo como um dos principais motivos a diminui¢do da producao dos pocos de Caimiri,
0 que desaguou em grande crise econémica (causada também pelo exaurimento das jazidas de
estanho que por grande periodo figuraram como a sustentacdo da economia pétria). Teve
lugar ainda a nacionalidacdo de propriedades privadas, que ocorreu no ano de 1952, porém tal

estratégia verificou-se infrutifera™’.

Adiante no tempo, em 1973 o governo da Bolivia sancionou contratos de participacédo
na producdo com a empres Occidental Petroleum e Union Qil, os quais, apesar de se basearem
nos modelos peruanos, diferiam por estabelecer o prazo de duracdo de 30 anos ao invés de
35 118

115 0 Chaco Boliviano é uma regido extensa, semi-arida a semi-iimida, com baixa densidade populacional. O
Chaco boliviano cobre uma area de 127 755 km2.

1S HARVEY, O’Connor. La crisis mundial del petroleo. Buenos Aires: Platina. 1958. p. 30.

17«1, ] las propiedades privadas que existian en Bolivia, controladas por el propio Patin®, fueron nacionalizadas
el 31 de octubre de 1952, nacionalizacion que por lo demas, por la razén expuesta (estafio) tampoco tuvo éxito
definitivo.” PEYERET, H. La batalla de los trusts. Buenos Aires: Universitaria, 1961. p. 46.

118 STAGNI, Adolfo Silenzi de. Claves para una politica petrolera nacional. Buenos Aires: Theoria, 1983. p. 96.
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4.5 Noruega

A Noruega possui estatal para operar na seara petrolifera — a Statoil. Tal empresa €
considerada benchmark em eficiéncia e desempenho das agdes, visto que lida de forma

excepcional com questdes problematicas, tais como a queda abrupta dos precos do petréleo. ™

Dentre 0s aspectos que garante o sucesso da Statoil, imperioso verificar que a estatal
projeta todo o seu funcionamento como se verdadeiramente fosse uma empresa privada,
tomando como linhas norteadoras a légica inerente ao mercado. Dessa forma, referida estatal
ndo possui direito automatico de exploracdo em territorio noruegués, de modo que necessita
participar de processos licitatorios — porém unicamente aqueles em que esta verificar
interesse. O conselho da Statoil é formado por individuos ndo conectados ao governo (ponto
de extrama diferenciacdo face a Petrobras, que possui conselho formado por 70% de pessoas

indicadas pelo governo).

Imperioso frisar que o funcionamento da Statoil ndo a faz perder de vista seu objetivo
principal, qual seja gerar bem-estar social, fomentar o crescimento nacional e prover receita
para o pais. Tal estatal paga ao Estado cerca de 78% de seu arrecadamento a titulo de imposto
de renda (0 que compunha, em 2015 cerca de 67%, do fundo soberano do pais, que se
enquadra como o maior fundo soberano mundial com cerca de 460 bilhdes de libras). A
elevada tributacdo a qual esta empresa se vé inserida acaba por garantir a busca crescente de
obtencdo de lucro. Desta forma, quanto mais a empresa se desenvolve, consequentemente
mais imposto recolherd ais cofres puablicos, de modo a proporcionar meios para 0

desenvolvimento do pais.

Ao ser intrevistado, o presidente da Statoil afirmou que: “Felizmente ha uma razoavel

consenso entre os politicos noruegueses de que a competicdo ¢ um valor inabalavel. Sem

eficiéncia ndo ha petréleo”lzo.

9 OLIVEIRA, Lara Siqueira; MOTA, Pedro Lula. Comparando Estatais Petroleiras: Noruega 7 x 1 Brasil -
Parte I. Publicado em 01 de abril de 2018. Disponivel em: <https://terracoeconomico.com.br/comparando-
estatais-petroleiras-noruega-7-x-1-brasil-parte-i/> Acesso em: 21 de agosto de 2018.
120 OLIVEIRA, Lara Siqueira; MOTA, Pedro Lula. Comparando Estatais Petroleiras: Noruega 7 x 1 Brasil -
Parte 1. Publicado em 01 de abril de 2018. Disponivel em: <https://terracoeconomico.com.br/comparando-
estatais-petroleiras-noruega-7-x-1-brasil-parte-i/> Acesso em: 21 de agosto de 2018.
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A eficiéncia da estatal norueguesa faz constatar que uma estatal pode funcionarde
forma excepcional desde que bem gerida, sem permitir que questdes politicas ensejem uma

consequente ingeréncia empresarial.
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CONCLUSAO

Conforme demonstrado em diversos pontos do presente trabalho, parte da doutrina
demonstra-se favordvel a intervencdo estatal na economia, embora haja pensamentos
contrarios. Ao deparar-se com a influéncia do Estado no ambito econémico, é preciso que
haja uma analise fria acerca da real necessidade de tal fator. E cedico que ha interesse da
Unido em valorizar seu Mercado, mao de obra, matérias primas, etc., entretanto, inumeras
vezes tal intencdo ndo retrata a realidade, e pode ao invés de alavancar a economia, despenca-

la de vez.

E certo que ao Estado sdo designadas inumeras atribuicBes: cuidar da economia é
uma delas. Porém, ha também a previsdo constitucional e legal de que algumas atribuicdes
sejam designadas a outras “pessoas” de confianga do Poder Publico (nesse cenario surgem as

agéncias reguladoras, as entidades que compdem terceito setor, dentre outros).

Analisando o setor petrolifero sob este prisma de intervencdo estatal, podemos
observar que a Unido continuou com a titularidade e dominio face aos recursos minerais,
entretanto, surgiu a faculdade de se contratar empresas privadas (ou anda estatais) para
realizar a execucdo das atividades relacionadas a tal setor, estas mencionadas no artigo 177 da

Constituicao Federal do Brasil.

Dessa forma, ndo é correto a afirmacdo de que o monopdlio do petréleo se findou em
territério brasileiro — em verdade, a titularidade continua pertencendo a Unido, conforme
artigo 20, 1X da CF/88. O que se relativizou foi a exploracdo sobre o petréleo, que néo €
obrigado a realizar concessdes, sendo mera possibilidade, devendo, assim, decidir sobre

guem exercera tais atividades econdmicas.

Ademais, o surgimento da ANP deparou-se com a inaptiddo brasileira face as
Agéncias Reguladoras, o que fez seu respectivo conselho tomar resolu¢des que ndo condiziam
com a realidade de mercado, desaguando, assim, numa consequente queda em relacdo as
acOes da Petrobrds. Soma-se a este fator os inUmeros casos de corrupgdo presentes em
mencionada estatal, que catalizaram a desconfianga mundial em relagdo ao setor petrolifero

brasileiro.

Apesar destes aspectos, cabe a Agéncia Reguladora — ANP — realizar uma eficaz
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fiscalizacdo sob as empresas que exploram e produzem petrdleo visto o carater de extrema

importancia de tal elemento, que inclusive é considerado ndo renovavel.

E necessario que a Petrobras se mantenha como grande investidora do setor pois é
detentora de grandes tecnologias que possuem o conddo de alavancar o mercado petrolifero.
Entretanto, imperioso que a estatal, no momento de sua gestdo através de seus conselheiros,
observe as coeréncias de mercado, de forma a tomar resolucdes que ndo prejudiquem tal

sSeara.

E inegavel a necessidade de regulagio do setor petrolifero, seja por o petréleo se
configurar como bem estratégico, seja por ser considerado bem de fécil esgotamento e dificil
renovacdo. Ademais, outros fatores que contribuem para a consequente intervencao estatal
sdo: as areas petiféricas necessitam ser abastecidas, visto a existéncia de politicas setoriais e
de desenvolvimento regional; é importante se prevenir a existéncia de oligopoélio privado;
cumpre que haja investimento tanto em areas mais rentaveis quanto em novos campos, de
modo a viabilizar novas descobertas; na hipdtese de conflitos armados, devera a ANP

verificar as atuacdes das empresas privadas de forma a garantir a seguranca nacional.

Como exemplificado com a mencéo da estatal norueguesa, Statoil, a caracteristica de
uma empresa ser ou nao estatal ndo € habil para, por si sO, designa-la ao sucesso ou ao
fracasso. Depreende-se, assim, que existem inumeras outros fatores que interferem nessa

questao.

N&o ha que se negar a importancia da interferéncia estatal num setor de demasiada
relevancia como a seara petrolifera, porém faz-se imperioso que se observe a logica de
mercado para que grandes empresas, tal qual a Petrobras, ndo acabem por se deteriorar.
Assim, cumpre equilibrar a intervencdo do Estado com as linhas que conduzem o livre
mercado. Ja ndo é possivel pensar em um sistema demasiado polarizado visto que ambos 0s
lados possuem, historicamente, vantagens e derrotas — cumpre que se equalize os difereentes

polos para que se consiga harmonia e consequente sucesso.
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