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1. A consulta

Honra-nos a Petrobras — Petroleo Brasileiro S.A., por intermédio de suailustre
gerente do Juridico de Exploragao e Produgao, Claudia da Costa Vasques Zacour,
com consulta sobre a existéncia de direito a avaliacao de descoberta havida na area
correspondente ao bloco BC-400, na Bacia de Campos, cuja area de avaliagao ora
se inclui, segundo nos informa, no bloco C-M-273, constante do conjunto de blocos
listados no pré-edital da nona rodada de licitagao promovida pela Agéncia Nacio-
nal do Petrdleo, Gas Natural e Biocombustiveis — ANP. Explica-se em detalhe.

A questao diz respeito a possibilidade de avaliagao e eventual declaracdo de
comercialidade, de uma descoberta localizada na area referente ao bloco BC-400.

Pedimos para passar, com certo detalhamento, a descrever os fatos ocorridos,
o que é essencial para que deles possamos, de forma adequada, extrair o direito
aplicavel a espécie.

* O presente parecer foi anexado a petigao inicial da agdo proposta pela Petrobras em face da ANP,
tendo como objeto, basicamente, a retirada do bloco em questao da 92 Rodada de Licitagdo da ANP.
Segundo informagoes divulgadas pela imprensa, a area veio, efetivamente, de forma voluntaria, ser
excluida do processo licitatério dias apos a propositura da agéo.

** Professor adjunto de direito administrativo da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (Uerj).
Professor do Mestrado em Regulacdo e Concorréncia da Universidade Candido Mendes. Doutor em
direito do Estado pela USP. Procurador do Estado do Rio de Janeiro. Advogado.
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A sequéncia de fatos comeca, de acordo com a sua narrativa, no dia 26 de
junho de 2003, quando a Petrobras, por intermédio da carta UN-EXP-234/2003, no-
tifica a ANP sobre o inicio da perfuracao do poco 1-BRSA-230-RJS, objeto da con-
trovérsia. Um més depois, a Petrobras envia nova carta — a carta UN-EXP-295/
2003 —, informando, de acordo com o planejamento tragado para os blocos da ro-
dada zero, quais pogos, em 6 de agosto de 2003, estavam sendo perfurados e quais
se encontravam em avaliagao. Um deles, ja no estagio de perfuragao, vinha a ser o
poco 1-BRSA-230-R]S. Na carta, a Petrobras ressalta o resultado de entendimentos
mantidos com a agéncia reguladora quanto ao momento em que se consideraria
terminada a fase de exploracao do contrato de concessao:

De acordo com os entendimentos mantidos com V.Sa, entendemos que a
fase de exploragao dos contratos de concessao sera automaticamente esten-
dida até o abandono desses pogos ou eventual declaragdo de comerciali-
dade, na hipétese de descoberta, da mesma forma que serdo resguardados
os compromissos e direitos assegurados a concessionaria nos respectivos
contratos de concessao.

No dia 5 de agosto do mesmo ano, a Petrobras envia nova comunicacao a
ANP: a carta UN-EXP-331/2003, dando continuidade as informagdes prestadas an-
teriormente, apresenta a situacdo dos pogos mencionados na correspondéncia de
25 de julho. Quanto ao pogo 1-BRSA-230-R]JS, a Petrobras informa o seguinte:

Quanto aos pogos 4-BRSA-232-R]S, 4-BRSA-231 e 1-BRSA-230-RJS, informa-
mos que 0s mesmos continuam em operagao de perfuragdo, ao tempo em
que solicitamos a retencado das areas dos respectivos blocos, de acordo com
as melhores praticas da industria do petrdleo, até sua conclusao e avaliacao
dos resultados, resguardando-se a concessionaria o direito de, em caso de
descoberta, proceder a declaragao de comercialidade, mediante aprovacao
dos planos de avaliagdo por essa agéncia reguladora.

Dez dias apds a Petrobras notificar a ANP quanto ao inicio da perfuragao do
pogo 1-BRSA-230-RJS — o que foi feito, relembre-se, por intermédio da carta UN-
EXP-234/2003 —, a agéncia reguladora, no oficio 633/2003/SEP, informa a consu-
lente que, no que diz respeito a perfuragdo do pogo 1-BRSA-230-R]S, a autarquia
reafirmava seu “compromisso de garantir a continuidade das operag¢des de perfu-
racao, ainda que ap6s 6 de agosto, até a conclusao dos pogos, segundo as melhores
praticas da industria, com o objetivo de garantir, tdo somente, os principios de
seguranca operacional, preservacao ambiental e integralidade da obtencao dos da-
dos provenientes dessa perfuragao”.



Em 15 de agosto de 2003, nove apos o dia 6 de agosto, data nominal para o
encerramento da fase de exploracao, a Petrobras, com a carta UN-EXP 0354/2003,
apresenta a ANP a notificagdo de descoberta do pogo 1-BRSA-230-RJS.

Trés dias depois, em 18 de agosto, a ANP, por intermédio do oficio 663/2003/
SEP, reitera o posicionamento de seu oficio 633/2003/SEP: a continuidade das ope-
ragdes de perfuracao, apds 6 de agosto, dar-se-ia, apenas, para garantir a seguran-
¢a operacional, a preservacao ambiental e a integralidade da obtencao dos dados
provenientes da perfuragao. Nesse oficio, a agéncia afirma que “a notificacao de
descoberta tem valor meramente informativo, nao garantindo qualquer direito de
uma possivel avaliacdo e/ou extensao de prazo da fase de exploragao”, tendo a
fase de exploragao se encerrado no dia 6 de agosto.

Em 27 de agosto de 2003, a Petrobras, pela carta UN-EXP 377/2003, solicita
a reconsideragao do posicionamento da ANP. Dividida em duas partes, uma
técnica e outra juridica, a carta principia afirmando que o alto risco € inerente a
industria do petrdleo e que a concessiondria ja realizou grandes investimentos
na exploragao do bloco BC-400. A perfuracao em aguas ultraprofundas poten-
cializa riscos e custos. No caso especifico do pogo 1-BRSA-230-R]JS, informa a
consulente, problemas diversos redundaram num atraso de 10 dias. Os funda-
mentos juridicos da reconsideragao sao apresentados da seguinte forma: (i) o
prazo final da fase de exploragdo constitui condig¢ao resolutiva, cuja ocorrén-
cia ndo pode retroagir, afetando direitos gerados durante o prazo anterior a
sua ocorréncia; (ii) negar o direito da concessionaria a avaliacdo da descoberta
significa violar o principio da boa-fé, a razoabilidade, o equilibrio econémico
e a fungao social do contrato e, ainda, desatender as expectativas legitimas,
geradas pela ANP, quanto ao direito a avaliagdo da descoberta; (iii) os diversos
atrasos na perfuragdo do poco configuram eventos de for¢a maior, de forma a
justificar o direito a avaliagdo mesmo depois de 6 de agosto; e, por fim, (iv) as
referéncias, legais e contratuais, a “regulacao pautada pela praticidade” e as
“melhores praticas da industria do petrdleo”, tais como entendidas por diver-
sos paises, permitem a revisao da decisdo, garantindo a Petrobras o direito a
avaliacao da descoberta.

No dia 18 de setembro, a Petrobras encaminha a ANP o plano de avaliagao de
descoberta realizada no pogo 1-BRSA-230-RJS.

Ja em outubro, no dia 14, a Superintendéncia de Exploragao da ANP remete a
Procuradoria Geral o memorando 124/SEP, afirmando que, em conformidade com
o entendimento unanime da industria, inseriu-se, no anexo II dos contratos de
concessao celebrados a partir da quarta rodada de licitagao, dispositivo contratual

que permite autorizar a avaliacao e eventual declaracdo de comercialidade de des-
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coberta em pogo perfurado antes do fim da fase de exploragao, mas que ainda nao
haja atingido seu objetivo estratigrafico quando de seu término.!

No dia 6 de novembro, a Procuradoria Federal junto a ANP, através do procu-
rador Henrique Pasquinelli Castello de Almeida Oliveira, profere parecer — a nota
Proge 1.076-03 —, aprovado pelo procurador-geral, concluindo que a Petrobras
ndo possui direito a avaliagdo e, eventualmente, a declarar a comercialidade da
descoberta referente ao pogo localizado no bloco BC-400. Em sintese, rebatendo os
argumentos trazidos pela Petrobras na carta UNP-EXP 377/2003, o parecer afirma
que (i) o concessiondrio deixou para explorar a area do bloco no tltimo momento,
devendo arcar com os riscos da postura; (ii) os oficios da ANP, pelo contetido de
suas afirmagOes, nao geraram expectativa de continuidade das operagdes apds o
término do contrato, e, ainda que assim o fizessem, seriam ilegais; (iii) ndo se pode
invocar norma do Coédigo Civil para disciplinar contrato de concessao de petro-
leo, espécie de contrato regido pelo direito ptiblico; (iv) os termos do contrato sao
expressos em que o contrato se encerrava no dia 6 de agosto; (v) a ANP nao deve
exercer tutela protetiva dos concessionarios, lembrando-lhes do cumprimento dos
prazos contratados, pelo que restariam afastadas as alegacdes de violagdo, por
parte da ANP, a boa-fé, a seguranga juridica, a fungao social do contrato e a razoa-
bilidade; (vi) nao haveria qualquer desrespeito ao equilibrio econdmico-financeiro
do contrato; e (vii) ndo seria cabivel a invocagdo de disposi¢des contidas em acor-
dos internacionais como “melhores praticas da industria do petréleo”, uma vez
que inexistia qualquer omissao contratual a ser suprida. Assim, a posi¢ao da ANP
é mantida, e a Petrobras é disso informada por meio do oficio 945/2003/SEP.

Em 22 de janeiro de 2004, a Petrobras envia ao diretor-geral da ANP a carta
DE&P 50.002/2004, na qual, depois de resumir todo o caso, solicita a reavaliacdo
dos termos do oficio 945/2003/SEP. O procurador Henrique de Almeida Oliveira,
em despacho manuscrito aposto na carta e dirigido ao procurador-geral, informa
que se trata de pedido semelhante aquele sobre o qual ja havia se pronunciado.

No més seguinte, no dia 6, o entao superintendente interino de exploragao da
ANP, Antonio Bittencourt, apresenta a Diretoria a proposta de agao 92/2004, com o
objetivo de que a autarquia viesse reconhecer os direitos da Petrobras sobre a des-
coberta havida na area do bloco BC-400. Informagdes adicionais acerca do plano
de avaliacdo sdo requeridas pela ANP a Petrobras (carta E&P-CORP 0029/2004),
providéncias sao sugeridas (nota técnica 10/2004) e o plano de avaliagao é, afi-

! De acordo com a integra do dispositivo contratual: “4 — Caso o concessionario ja tenha iniciado a
perfuracao de um pogo exploratdrio e este pogo nao tenha atingido seu objetivo estratigrafico até o final
do prazo definido neste anexo II, a ANP podera prorrogar a fase de exploragdo durante o tempo ne-
cessario para que o pogo atinja esse objetivo estratigrafico. A solicitacdo fundamentada de prorrogagao
devera ser encaminhada pela concessiondria a ANP com antecedéncia minima de 72 horas”.



nal, alterado e comunicado a autoridade reguladora (carta E&P-EXP 0048/2004). A
proposta de agao 92/2004 é respondida, em 21 de setembro, pelo entao superinten-
dente Jonas Castro, recomendando que o pleito da Petrobras fosse acatado, entre
outras razdes, porque

a ANP teria a oportunidade de assegurar, ja para o proximo ano, cerca de
US$ 27 milhdes adicionais em investimentos exploratorios; além disso, po-
tencializar as chances de que ocorra uma declaracao de comercialidade no
escopo do contrato BC-400, conferindo a essa concessao um final coroado de
sucesso, 0 que nao sera garantido no caso contrario.

Gostariamos de ressaltar que € nosso entendimento também que segundo
as melhores praticas a decisao da ANP nao podera ser outra que ndo a de
atender o pleito do concessionario e, ainda, que nao parece razoavel que a
ANP exija que o concessiondrio siga as melhores praticas, mas nio o faga
nesta questao especifica, ainda mais quando as vantagens para o contrato e
para a Uniao parecem tdo evidentes.

A proposta de acdo 92/2004, substituida, sem alteracdo de orientagao, pela
proposta de acdo 600/2004, € submetida, em 12 de janeiro de 2005, a apreciagao
do colegiado da ANP. A diretoria da ANP, por intermédio da deliberacdo 332, in-
defere a recomendacado contida na proposta. Em 3 de fevereiro de 2005, o oficio
111/2005/SEP da conhecimento a Petrobras do resultado da decisao.

No dia 11 de fevereiro, a Petrobras interpde recurso administrativo em face
da Deliberacao 332 (carta juridico/4102/2005), mas solicita sua desconsideracao.
Apesar disso, e ainda inconformada com a decisao da diretoria, a consulente, por
intermédio da carta DE&P-50.043/2005, apresenta novas razdes para a reconside-
ra¢ao da decisao de ndo permitir a avaliagao da descoberta. O oficio 173/DI-NRM
informa que a pretensao foi rechagada.

Considerando a gravidade da decisdo, reunides sao realizadas entre o presi-
dente da Petrobras e o diretor-geral da ANP, e a Procuradoria Geral Federal junto
a ANP e o Departamento Juridico da Petrobras, sem resultados conclusivos.

Por fim, em 23 de agosto de 2007, a ANP divulga seu pré-edital, apresentando
as areas que serdo ofertadas por ocasido da nona rodada de licitagdes. Segundo
narra a consulente, area do bloco C-M-273 listada no pré-edital corresponde justa-
mente a area do plano de avaliagdo do seu bloco BC-400.

Diante dessa situagdo, cuja complexidade é demonstrada pela simples narra-
tiva dos eventos até agora ocorridos, indaga-nos a consulente:

1. Considerando que o inicio da perfuracdo do pogo 1-BRSA-230-RJS,
localizado no bloco BC-400, ocorreu ainda dentro da fase de exploragao,
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mas seu objetivo estratigrafico veio a ser alcangado poucos dias apds o ter-
mo final daquela, a ANP deve reconhecer o direito da Petrobras avaliar e,
eventualmente, declarar a comercialidade da descoberta notificada na data
de 15 de agosto de 2003?

2.Pode a ANP, diante do art. 44, VI, da Lei do Petréleo, refutar condutas
que consubstanciem “melhores praticas internacionais da industria do pe-

tréleo”, ainda que nao expressamente referidas no contrato de concessao?

3. E possivel afirmar que a decisao da Diretoria da ANP, ao ndo permitir
a avaliacdo da descoberta, de forma contrdria a prépria apreciagao de sua
area técnica, € nula? Haveria outros vicios processuais? Em caso afirmativo,

quais seriam as suas consequéncias?

4. Pode a ANP incluir a area em suas futuras rodadas de licitagdo? Em caso
negativo, quais as consequéncias, para terceiros que venham a adjudica-la,
em caso de éxito da Petrobras em eventual agao judicial para fazer valer os

seus direitos exploratdrios sobre ela?

Sao a esses quesitos que, com base na documentagao e informagdes apresen-
tadas — as mais relevantes delas acima narradas —, passamos a analisar as ques-
tdes, iniciando pela analise do contexto constitucional e legislativo na qual estdo
inseridas, que sdo o norte da interpretagdo necessaria a respondé-las.

Em nossa andlise estarao presentes, além das li¢des do direito administrativo
regulatério e, especificamente, do direito publico do petréleo, também as contri-
buigdes, tanto cldssicas quanto contemporaneas, da teoria geral do direito e da

teoria geral dos contratos.?
2. Boas praticas da industria do petréleo: aproveitamento dos
investimentos e vinculagdo entre investidor e fruidor

Os contratos de exploracao e producao de petrdleo e gas sao, como se sabe,

estruturados em fases sucessivas, com o inicio da posterior condicionada ao suces-

2 Essas disciplinas, por seu proprio carater geral, regem tanto os contratos administrativos quanto os
contratos de direito privado, razao pela qual se tornam inteiramente despiciendas, para esse efeito, as
intensas discussdes sobre a natureza juridica dos contratos de concessao de exploracao e producao de
petréleo e gés. Sobre elas ver ARAGAO, Alexandre Santos de. O contrato de concessdo de exploragio
de petroleo e gas. Revista de Direito Administrativo, v. 239, p. 411-438, jan./mar. 2005.



so da anterior. Inicialmente ha a fase de exploracao, em que determinada érea é
pesquisada com intuito de se aferir a existéncia de hidrocarbonetos. Uma vez en-
contrados, a descoberta tem sua comercialidade avaliada. Diante de uma avaliacdo
positiva, desenvolve-se a estrutura necessaria a se iniciar a producdo — é a “fase
de desenvolvimento”. Concluida essa, inicia-se a produgao propriamente dita, na
qual a concessionaria terd o direito de, pelo prazo previsto no edital, auferir os
frutos da jazida.

O interesse da concessiondria centra-se, obviamente, na eventual fase de pro-
dugao. Na fase de exploragao levantara os dados que permitam pesquisar a exis-
téncia de hidrocarbonetos e auferir a viabilidade ou nao da produgao, através da
avaliagio de eventual descoberta. A concedente é que, mesmo que nao seja en-
contrado hidrocarboneto comercializavel, interessa a fase de exploracado, pois os
dados nela produzidos sao de sua propriedade (art. 22 da Lei do Petroleo).

O problema analisado no parecer diz respeito, especificamente, sobre a possi-
bilidade de avaliar descoberta realizada e, a depender do resultado da avaliagao,
haver ou nao a declaragao de comercialidade, com a passagem, ou nao, da fase de
exploragao para a de producao. A perfuracao, no bloco BC-400, do poco indicado
pela sigla 1-BRSA-230-R]JS, iniciou-se no dia 26 de junho de 2003, durante, natu-
ralmente, a fase de exploragao. O fim do prazo previsto para que o objeto contra-
tualmente estabelecido para a fase de exploragao fosse executado seria o dia 6 de
agosto de 2003.

Duas correspondéncias da ANP afirmam que a agéncia reguladora garantiria
a continuidade das operagoes de perfuracdo mesmo depois de 6 de agosto até sua
conclusao, mas com o proposito, somente, de garantir a seguranga operacional, a
preservacao do meio ambiente e a integralidade da obtencao dos dados advindos
da perfuragao. No dia 15 de agosto a Petrobras apresenta a notificagdo de des-
coberta e, no dia 18 de setembro, apresenta o plano de avaliacdo da descoberta
recém-encontrada, plano este que seguiu as recomendagdes emitidas pela ANP in
concreto.

A polémica surge a partir dai: apesar dos érgaos técnicos da ANP concor-
darem com a possibilidade de a concessionaria efetuar a avaliagao e declarar a
comercialidade da descoberta, a Procuradoria Geral entendeu que o contrato de
Concessao encerrou-se, sem sucesso, no dia 6 de agosto de 2003, opinido encampa-
da pela Diregao Colegiada da agéncia.

A opcao pelo encerramento do contrato desconsidera os enormes investimen-
tos ja feitos pela consulente, sendo que, como informado, a perfuracao é de pogo
ultraprofundo, em que riscos e custos aumentam de forma exponencial.

Na defini¢gao das opgdes adequadas e das interpretagdes razoaveis a serem
procedidas pela ANP e pelos érgaos que vierem a controlar seus atos e omissoes,
as “boas praticas internacionais da industria do petroleo” (arts. 82, IX, e 44, VI, da
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Lei Federal n® 9.478/97 — a Lei do Petroleo),** entre as quais a do nao desperdicio
de investimentos e a necessidade de se atribuir a frui¢do das descobertas a quem
fez os investimentos necessarios para realiza-la, possuem papel primordial, j& que
é através delas que a ANP implementa os objetivos maiores da Lei do Petréleo.’

Tais praticas, expoe Maria D’ Assuncao Costa Menezello, “sao amplamente co-
nhecidas e decorrem das recentes normaliza¢des internacionais ou de usos consa-
grados, com qualidade e eficiéncia para todos os envolvidos, proporcionando uma
evolugdo constante das técnicas e dos conhecimentos cientificos”.® Sendo o contra-
to de concessao petrolifera verdadeiro “acordo de desenvolvimento econdémico”,’
o reconhecimento de direitos em favor da concessionaria, de molde a aproveitar e
potencializar investimentos ja realizados pelo Estado ou por particular delegata-
rio, conecta-se diretamente com a busca de racionalizacao econ6mica e ambiental
dos investimentos e incremento da produgao, alcancando-se, com maior eficiéncia,
os objetivos da Lei do Petréleo.

Como ja haviamos afirmado,® hoje se tem a consciéncia de que, quanto mais o
direito conhecer o campo a ser regulado, mais chances tera de propiciar uma regu-
lacao eficiente e dotada de maior efetividade. Se a assertiva é correta de maneira
geral, deve ser refor¢cada em relacdo a regulacao da economia.

A economia, potencializando um fenomeno de dinamismo, de relativa impre-
visibilidade e de tendéncias autonomizadoras, que sempre foram da sua propria
esséncia, tem, nessas ultimas décadas, de globalizagao e de internacionalizagao
das fases da cadeia produtiva, feito com que o direito incorpore cada vez mais
logicas e codigos das atividades a serem reguladas.

Merece uma especial atengao, assim, a tecnicidade do marco regulatdrio das
atividades petroliferas, que desde o seu surgimento, nos Estados Unidos, foram
se desenvolvendo de maneira empirica, que hoje poderia ser chamada de autor-
regulada. Isso se refletiu na encampacao de exigéncias técnicas e econdmicas da

3 ARAGAO, Alexandre Santos de. As boas préticas da industria do petréleo como o eixo da regulagio
do setor. Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, v. 238, p. 1-20, 2005.

4 A propria ANP possui defini¢do do que sejam as “melhores praticas da industria do petréleo”, de
acordo com a defini¢do constante da Portaria ANP 90/2000: “Melhores praticas da industria do petréleo
— Sao praticas e procedimentos visando a maximizagido da recuperagdo dos recursos petroliferos de
forma técnica e economicamente sustentavel e que estejam em consonancia com a conservagao e o uso
racional de petréleo e gas natural, controle do declinio das reservas e preservagao do meio ambiente”.
5 “Constitui (a Lei do Petr6leo) um importante marco: demonstra que, no Brasil, a indtstria do petréleo
atingiu a maturidade e esta sendo aberta para possibilitar novos investimentos e permitir uma intera-
¢ao equilibrada entre o Estado e a iniciativa privada” (Exposi¢do de Motivos n®25/96, do Ministério das
Minas e Energia, que encaminhou a Presidéncia da Reptublica o respectivo Anteprojeto de Lei).

® MENEZELLO, Maria D’ Assungao Costa. Comentdrios a Lei do Petréleo. Sao Paulo: Atlas, 2000. p. 137.

7 Cf. BUCHEB, José Alberto. A arbitragem internacional nos contratos da indiistria do petroleo. Rio de Janei-
ro: Lumen Juris, 2002. p. 11.

8 ARAGAOQO, Alexandre Santos de. Ensaio de uma viso autopoética do direito administrativo. Revista
de Direito Puiblico da Economia — RDPE, v. 1, p. 9-15, 2003.



industria por parte do marco regulatdrio estatal, “tecnicidade relacionada com a
especificidade das atividades a serem disciplinadas, que necessitam de normas
pontuais, remetidas a autonomia de drgaos técnicos, organizando setores especi-
ficos e assegurando a flexibilidade e a permeabilidade as exigéncias da sociedade
econdmica”.’

Em relacdo aos preceitos legais que, a exemplo dos arts. 82, IX, e 44, VI, da Lei
do Petréleo, encampam praticas disseminadas entre os agentes de determinado
setor econdmico, sdo essenciais os ensinamentos de Marc Tarrés Vives,'? segundo

0s quais

a insuficiéncia do instrumental administrativo tradicional deve ser comple-
mentada mediante a implementagao na regulacdao administrativa de formu-
las autorregulativas que, considerando a sua legitimidade na consecugao de
interesses privados individuais ou coletivos, permitem a satisfacdo de fina-
lidades publicas. (...) Ha uma vontade de usar, como instrumento diretivo,
0s compromissos, meios e conhecimentos que esses agentes possuem com
a finalidade de lograr a realizacdo de fins publicos. Em outras palavras, a
autorregulacao se integra na regulacao. (...) A regulamentagao tem, em boa
medida, deixado de conter complexas prescri¢des técnicas — que em sua li-
teralidade e ampla extensdao consumiam paginas de Didrio Oficial — para li-
mitar-se a declarar umas clausulas gerais, que encontram a sua concregao a
partir da remissao por elas realizada, (...) o que nao é nenhuma novidade.

Mais adiante, leciona que

o uso desse tipo de expressdes (como a de boas praticas da industria do
petrdleo) por parte das normas juridicas demonstra uma rentincia explicita
do legislador a elaboragao detalhada de regulamentacdes técnicas que, na
verdade, poderiam tornar-se obsoletas pouco tempo apds a sua publicacao,
devendo-se reconhecer também que a utilizacdo de conceitos juridicos inde-
terminados com esse objetivo constitui uma técnica legislativa amplamente
adotada em areas bem diversas, como a dos produtos industriais, das tecno-
logias da informacao, meio ambiente, economia etc.'!

? Cocozza, Francesco. Profili di diritto costituzionale applicato all’edconomi. v. I (Incidenza dei rapporti
economici sull'organizzazione del potere politico e sul sistema delle fonti del diritto), Torino: G. Giap-
pichelli Editore, 1999. p. 171.

10 Vives, Marc Tarrés. Normas técnicas y ordenamiento juridico. Valencia: Tirant lo Blanch, 2003. p. 172 e 253.

1 bid. p. 274-275 (excurso entre parénteses nosso).
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Tratando dos cédigos de “boas praticas” dos agentes economicos de determi-
nado setor, o autor afirma que elas

condensam critérios normas e valores que sao formulados e seguidos no
marco de uma atividade empresarial ou profissional. Adverte M. Darnacul-
leta que “os codigos (de boas praticas) podem conter, ndo s6 uma relagao de
valores, como também uma descri¢ao das condutas consideradas de acordo
com tais valores e as condutas reprovaveis por serem contrarias aos mes-

mos”.12

A adogao, encampacao e respeito as “boas praticas internacionais da industria
do petréleo” nos contratos de concessao da ANDP, inclusive com vistas a “racionali-
zagao da produgao” (arts. 82 IX, e 44, VI, Lei do Petrdleo), constitui o meio por ex-
celéncia eleito pela lei para melhor atingir os objetivos fixados no art. 12 (protegao
do interesse nacional, do desenvolvimento, do meio ambiente, dos consumidores,
garantir o fornecimento nacional dos derivados do petroleo, atragao de investi-
mentos, ampliar a competitividade do pais no mercado internacional, promover a
concorréncia etc.).

O aspecto ambiental, de relevo inclusive constitucional (art. 225, CF), deve ser
destacado, ja que, também por ser atividade de elevados riscos ambientais, devem
ser aproveitados dos investimentos com a exploragao de petréleo. Além de ser
economicamente irracional e ineficiente, do ponto de vista tanto da concessiondria
(que tera desperdicado recursos), como da Unido/ANP (que vera postergada a
produgao), a repetigao de investimentos também significa a repeticdo dos riscos
ambientais.”

A conclusao também ¢é reforcada pelo principio constitucional da eficiéncia
(art. 37, caput, CF), ja que “a eficiéncia consistiria na satisfacdo da necessidade com
a utilizacdo de recursos humanos, de tempo, econdmicos — com a maior raciona-
lidade” "

Pois bem: qualquer decisdo versando sobre contrato de concessao de explo-
ragao e produgdo de petrdleo que, de forma excessivamente rigorosa e sem soélida

12 Vives, Marc Tarrés. Normas técnicas y ordenamiento juridico. Valencia: Tirant lo Blanch, 2003. p. 237.

1> Como observa Beatriz Silvia Krom, “o conceito de racionalidade na concessao e exploragao de recur-
sos minerais pode ser analisado do ponto de vista técnico ou conservacionista, ou do ponto de vista
econdmico. A exploracado deve ser racional, ou seja, deve ajustar-se as regras da razdo ou de uma boa
administracdo do recurso, tanto para evitar danos as jazidas, como para proteger o ambiente dos pre-
juizos que a sua exploragdo pode ocasionar”. KROM, Beatriz Silvia. La mineria sustentable del milenio.
Buenos Aires: Editorial Estudio, 2000. p. 409-410.

' Nielsen, Federico. La razonabilidad y la eficiéncia como principios generales de la contratacion ad-
ministrativa. Cuestiones de contratos administrativos em homenaje a Julio Rodolfo Comadira. Buenos Aires:
Ediciones RAP, 2007. p. 579.



relacao de custo-beneficio que a justifique de modo cabal, acarretar o desaprovei-
tamento de investimentos econdmicos e humanos ja despendidos, viola os arts. 8,
IX, e 44, VI, da Lei do Petréleo.?®

Ademais, também deve ser extraido das boas praticas da industria do petré-
leo, do carater comutativo da concessao, da vedagao de enriquecimento sem causa
e até mesmo da equidade, o subprincipio de que os beneficios dos investimentos
realizados devem ser atribuidos a quem os realizou.

Corroborando esses dois subprincipios decorrentes do principio maior do res-
peito as boas praticas, o contrato de concessao do bloco BC-400, em seu item 29.5,
nao deixa margem a duvidas: “A ANP se compromete, sempre que tiver de exer-
cer seu poder discricionario, a fazé-lo justificadamente, observando a legislacao e
regulamentacao aplicaveis, bem como atendendo, de forma explicita, as melhores
praticas da industria do petroleo” (grifamos).

Como as leis e os contratos ndo contém palavras intteis, é interessante notar
que o contrato de concessdo nao estabeleceu apenas o dever da ANP cumprir as
melhores praticas da industria do petroleo, indo além: preceitua que deve fazé-lo
“de forma explicita”,'® elevando, dessa forma, as melhores praticas ao eixo prin-
cipal que deve guiar a interpretacao e aplicacao do contrato, como que estabele-
cendo uma hierarquia impropria das melhores praticas sobre os demais preceitos
contratuais. Nem poderia ser diferente, pois ao contrario de muitas clausulas con-
tratuais (criadas pela ANP a cada rodada de licitagdo), sua cogéncia ja é previa-
mente fixada na prépria Lei do Petroleo.

Se entre as melhores praticas da industria encontram-se: (i) o aproveitamento
dos investimentos realizados na fase de exploragao; e (ii) a fruicdo da descoberta
pela empresa que, assumindo altissimos riscos, realiza a perfuragdo, — o que, mais
que boa pratica, € mesmo imperativo de justi¢a material —, entao a Lei do Petréleo
e o contrato de concessao reconhecem o direito da Petrobras avaliar e, se for o caso,
comercializar a descoberta havida apenas nove dias apds o dia 6 de agosto de 2003.

15 De acordo com Alfonso Figueroa e Marina Gascdn, sao cinco os critérios que permitem entender
como “justificada” uma decisdo administrativa ou judicial: a decisdo deve ser (i) consistente — deve
ser logicamente compativel com as normas do sistema; (ii) coerente com decisdes anteriores e com
todos os principios aplicaveis ao caso; (iii) universalizavel; (iv) correta — o critério geral utilizado para
solucionar o caso nao é incorreto e foi bem aplicado aquela questao; e, afinal, (v) suas consequéncias
devem ser aceitaveis. Aqui, a solugao proposta pela Diretoria da ANP ¢ inconsistente (ignora grande
parte das normas do sistema de regulacdo do petroéleo) e produz consequéncias inaceitaveis, a saber,
a perda de milhdes de reais, ja investidos, no exato momento em que se vislumbra a oportunidade de
sua recuperagao (mais sobre o ponto no curso do parecer). ABELLAN, Marina Gascén; FIGUEROA,
Alfonso J. Garcia. La argumentacion en el derecho. 2. ed. Lima: Palestra Editores, 2005.

16 A expressao “de forma implicita” in casu ndo pode ser compreendida apenas no sentido de que a
ANP deve aplicar as boas praticas de forma clara, até porque toda atuagdo da administragio publica,
em virtude dos principios constitucionais da transparéncia, publicidade e boa-fé, deve sempre ser “ex-
plicita”, jamais implicita ou secreta, disfarcada. A expressao s6 pode ser assim compreendida como
determinadora da énfase e preponderancia que a aplicacdo das melhores praticas deve ter.
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Pelo contrato, a ANP, no exercicio da sua competéncia de autorizar a avaliagdo
da descoberta, devera fazé-lo seguindo, “de forma explicita” — entenda-se: de for-
ma direta, imediata, contundente —, as melhores praticas da industria. Reconhecer
e acatar as boas praticas nao € opcao administrativa, sugestao para a interpretagao
ou critério metodoldgico atuante sobre casos omissos ou obscuros (como, alids,
pareceu entender a Procuradoria Federal na ANPY), mas dever legal e contratual
(arts. 82 IX, e 44, VI, da Lei do Petrdleo; item 29.5 do contrato de concessdo).

Entre duas opgdes a primeira vista cogitdveis — a de que o contrato teria
expirado, sem garantia de avaliacdo da descoberta, no dia 6 de agosto; e a segun-
da, pela qual, mesmo apds essa data, deve-se reconhecer o direito de a Petrobras
avaliar e, eventualmente, declarar a comercialidade da descoberta —, s6 esta, na
verdade, ultrapassa o teste da juridicidade, ja que € a inica em que a ANP “atende,
de forma explicita, as melhores praticas da industria do petréleo”. Ademais, a pri-
meira, mercé de seu literalismo,'® ndao contribui para a concretizagao dos objetivos
da Lei do Petrdleo.

Em segundo lugar, os proprios contratos de concessao petrolifera celebrados
a partir da quarta rodada de licitacbes passaram a incluir, de modo expresso e
inequivoco, em seu corpo textual, dispositivo que reconhece a boa pratica da in-
dustria que € o objeto desta polémica:"

7 De acordo com trecho da Nota Proge 1.076-03: “Nao nos parece cabivel, ainda, invocar disposi¢des
contidas em acordos internacionais, como ‘melhores praticas da industria do petrdleo’, ja que, como
visto, ndo ha qualquer omissao contratual a ser suprida”. Nao ha realmente omissao, mas sim preen-
chimento de lacunas aparentes pelas boas praticas da indutstria. Nao é o fato do contrato ndo enunciar
expressamente esta ou aquela boa pratica (nem poderia enuncia-las todas, ja que sio, por sua propria
natureza, dinamicas) que ela nao é aplicavel. Sempre que a boa pratica ndo contrariar regra expressa
legal sera diretamente aplicavel por expressa remissao da propria lei.

18 A respeito da pobreza da interpretacio meramente literal vale a pena citar a espirituosa passagem
de voto proferido pelo ministro Luiz Galloti: “De todas, a interpretacao literal é a pior. Foi por ela que
Cléia, na Chartreuse de Parme, de Stendhal, havendo feito um voto a Nossa Senhora de que ndo mais
veria seu amante Fabricio, passou a recebé-lo na mais absoluta escuridao, supondo que assim estaria
cumprindo o compromisso” (apud BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicacdo da Constituicdo.
Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 120).

1 Pelo principio do trial and error das politicas publicas, a administragdo publica deve estar constan-
temente avaliando as consequéncias praticas das suas normas juridicas. “Falamos de avaliagdes e de
efeitos juridicos, mas importantes estudos aprofundaram a questdo das consequéncias socioeconémi-
cas das decisdes dos poderes publicos, inclusive aquelas dos tribunais. Penso, por um lado, na abor-
dagem funcionalistica de Niklas Luhmannn, (...), e, por outro, na escola de Law and Economics, que,
em substancia, se centra sobre a proposta de submeter toda decisdo publica a critérios de avaliacao
das suas consequéncias juridicas”. PINELLI, Cesare. Intervento. In: Amministrazione e legalita — Fon-
ti Normativi e Ordinamenti (Atti del Convegno, Macerata, 21 e 22 maggio 1999), Milano: Giuffre Editore,
2000. p. 308. “O principio da retroacdo na ma gestao permite assegurar os efeitos de aprendizagem e
correcdo de erros, que é necessaria em toda organizagdao no novo sistema de adaptagdo constante ao
redor da organizacdo. Isso implica grande flexibilidade da regras administrativas e a autonomia dos
administradores para modificar suas proprias regras, em razdo de seus resultados e de sua propria
avaliagdo”. CASTELLS, Manuel. Para o Estado-rede: globalizacdo econdmica e institui¢des politicas na
Era da Informacéo (traducdo Noémia Espindola). In: Sociedade e Estado em transformagio. BRESSER-PE-
REIRA, L. C.; WILHEIM, Jorge; SOLA, Lourdes (Orgs.). Unesp, Enap e Imprensa Oficial. Brasilia, 1999.



4 — Caso o concessiondrio ja tenha iniciado a perfuracdo de um pogo ex-
ploratério e este pogo ndo tenha atingido seu objetivo estratigrafico até o
final do prazo definido neste Anexo II, a ANP poderd prorrogar a fase de
exploragdo durante o tempo necessario para que o pogo atinja esse obje-
tivo estratigrafico. A solicitacdo fundamentada de prorrogacao devera ser
encaminhada pela concessiondria a ANP com antecedéncia minima de 72
horas.

A inclusao contratual possuiu, entdo, valor meramente declaratorio — desti-
nada a dar maior seguranga juridica e evitar conflitos como o presente —, na me-
dida em que reconheceu expressamente uma das praticas da industria do petrdleo
que, de toda sorte, ja seria aplicavel aos contratos por forca diretamente da Lei
do Petrdleo, como sera visto, inclusive, no topico seguinte. E por essa razao que,
por exemplo, eventuais hipoteses de prorrogacao previstas no contrato e em seus
aditivos nao podem significar a exclusao de outras tantas que, de forma pacifica,
também sejam expressdes das “boas praticas”.

Tratou-se assim, repise-se, de providéncia de natureza declaratodria, que passa
a constar dos contratos celebrados a partir da quarta rodada como medida de cau-
tela, destinada a evitar o surgimento de davidas. E o reconhecimento contratual
expresso do dever de obediéncia a uma boa pratica da industria que, antes, ja
podia ser inferida, de forma igualmente vinculante, das referéncias legais e con-
tratuais as boas préticas. Quem afirma é o proprio superintendente de Exploragao
da ANP, autoridade imediatamente responsavel pela operacionalidade técnica e,
naturalmente, o agente publico mais indicado para reconstruir o contetido mate-
rial das “melhores praticas da industria do petrdleo”. Ao exigir a bilateralidade
do cumprimento das boas praticas tanto pela entidade reguladora quanto pelos
regulados, o superintendente de Exploragao registrou:

Gostariamos de ressaltar que € nosso entendimento também que segundo
as melhores praticas a decisdao da ANP ndo poderd ser outra que nao a de
atender o pleito do concessionario e, ainda, que nao parece razoavel que a
ANP exija que o concessionario siga as melhores praticas, mas nao o faga
nesta questdo especifica, ainda mais quando as vantagens para o contrato e
para a Uniao parecem tdo evidentes.

p- 168. “Nem sempre a implementagao se distingue do préprio processo de formulagao, e, em muitos
casos, aquela acaba sendo algo como a formulagdo em processo. Isto tem consequéncias. Entre outras,
os proprios objetivos das politicas e os problemas envolvidos ndo sao conhecidos antecipadamente em
sua totalidade. Ao contrario, vao aparecendo a medida que o processo avanga.” CRITSINELIS, Marco
Falcao. Politicas piiblicas e normas juridicas. Rio de Janeiro: América Juridica, 2003. p. 56.
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De fato, parece-nos que as boas praticas da industria aqui indicadas: (i) a do
aproveitamento dos investimentos da fase de exploracao; e (ii) a atribuicdo da pro-
dugao ao agente que realizou os investimentos exploratorios, assim como afirma-
das pelos 6rgaos técnicos da ANP, mencionadas na legislagao setorial e referidas no
contrato, impdem o reconhecimento do direito da Petrobras a avaliagao da descober-
ta e a eventual declaragao de sua comercialidade. Do contrario, estar-se-ia negando a
aplicacdo de pratica que, de tao consensual, chegou a figurar, de modo expresso, nos
contratos futuros. E dizer: o contrato aqui analisado, pela simples data de sua cele-
bragdo, nao pode gerar 6nus injusto e desproporcional a concessiondria, em afronta
ao postulado da isonomia e em ofensa ao puro e simples bom senso.

Como conclusao do topico, permitamo-nos uma derradeira, mas necessaria,
énfase.

A ANP informa o que sao as melhores praticas da industria do petrdleo: “Sao
praticas e procedimentos visando a maximizagao da recuperagao dos recursos pe-
troliferos de forma técnica e economicamente sustentavel (...)”. Duas opgoes, en-
td0, sdo colocadas ao administrador.

Uma delas, a conta de preservar o esgotamento formal de um prazo — por
nove dias, note-se bem —, sacrifica milhdes de ddlares, minimiza a obtengao de
recursos petroliferos de forma ambiental e economicamente insustentavel e pro-
cede a interpretacao juridica polémica e francamente insensivel aos principios ju-
ridicos setoriais. Outra, sem sacrificio de qualquer interesse, de forma segura e
juridicamente sustentavel, preserva investimentos, potencializa a matriz energéti-
ca brasileira e atende as exigéncias da racionalidade econdmica e ambiental. Mais
ainda: atende “de forma explicita” (sic) a determinagao legal e contratual de que a
regulagdo venha a ser realizada de acordo com as melhores praticas da industria
do petrdleo. Nao é dificil imaginar qual seja a escolha a ser efetivada.

Nesse particular € interessante notar como o Tribunal Regional Federal da
22 Regido ja decidiu, em caso concernente a propria ANP, que nao ha liberdade,
mas sim obrigagao, da administragdo publica adotar a medida que mais se aproxi-
mar dos principios constitucionais: “Nao houve discricionariedade, por parte da
administragao, quando indeferiu o requerimento de prorrogagao formulado pelo
consorecio, e sim, vinculacao, tendo em vista que a prorrogacao seria a solucao que
mais se aproximaria aos principios constitucionais que devem nortear a adminis-
tracao publica” (Al n® 86.362, rel. Benedito Gongalves, TRF2).

3. O carater finalistico da Lei do Petréleo e a funcao social do
contrato de concessao

Uma adequada interpretacao da Lei do Petréleo deve buscar, além da obedi-
éncia as boas praticas da industria do petrdleo, a realizagao de seus fins tltimos,



sendo secundarios argumentos formalistas, que, vistos isoladamente e de forma
simplista, poderiam levar a que se impedisse a realizacao dos objetivos legais. Vale
destacar, antes de apreciar as finalidades da regulagao setorial, que a Lei do Petro-
leo apresenta a caracteristica das leis contemporaneas de, sem dar inicio de per se
a uma normatizagao completa ou exaustiva da matéria, estabelecer parametros e
diretrizes gerais.

A Lei do Petrdleo, a exemplo das demais leis instituidoras de agéncias regu-
ladoras, integra a categoria das leis quadro (lois-cadre), préprias das matérias de
particular complexidade técnica e dos setores suscetiveis a constantes mudangas
econdmicas e tecnologicas. Nesses casos, se “remete o intérprete do direito a um
tipo de fungao (...) dotada de riqueza e dinamismo sensivelmente maior do que a
mera regulamentagao” .

Fabio Konder Comparato® observa que, “em radical oposicao a nomocracia
estatica, a legitimidade do Estado contemporaneo passou a ser a capacidade de
realizar (...) certos objetivos predeterminados”. Arremata afirmando que “a legi-
timidade do Estado passa a fundar-se nao na expressao legislativa da soberania
popular, mas na realizacao de finalidades coletivas, a serem realizadas programa-
damente”.

Com propriedade, Eduardo Garcia de Enterria® deixa claro que a nogao me-
ramente subssuntiva ou “declaratéria” do direito

€ propria dos sistemas juridicos private law oriented, ordenados pelo direito
privado (proprio de uma época pré-industrial e agricola), que permite que
se considere o direito como um sistema fechado de conceitos, préprio de
uma sociedade estatica, mas que é inconcilidvel com a época atual de pro-
liferacdo e predominio do direito publico, que exige que vejamos o direito
como um processo aberto em funcao de finalidades e objetivos a alcangar; o
direito publico — acresce — é um processo sem fim, uma indefinida suces-
sao de solugdes parciais a questdes politicas.

A desmistificacdo da lei e a mudanca do seu modus operandi estdo entre as
principais consequéncias da instrumentaliza¢do da regulacdo pelos principios e
finalidades publicas. As regras deixam de expressar verdades universais, para

2 BARROS, Sebastido Botto de. Controle judicial da atividade normativa das agéncias reguladoras. In:
MORAES, Alexandre de. (Org.). Agéncias reguladoras. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 159.

2 COMPARATO, Fabio Konder. Juizo de constitucionalidade das politicas publicas. In: Estudos em ho-
menagem a Geraldo Ataliba. Sao Paulo: Malheiros, 1997. v. 2, p. 350-351.

2 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional. Madrid: Ci-
vitas. p. 181-182.
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passar a ser instrumentos da realizacao de politicas finalisticas. “Passam a ter o
seu critério de validade aferido ndo apenas em virtude da higidez do seu procedi-
mento criador, como da sua aptidao para atender aos objetivos da politica publica,
além da sua capacidade de resolver os males que esta pretende combater.”*

Esta assertiva é expressao também do principio da proporcionalidade, que
sera ainda objeto de topico especifico, em seu elemento de adequagao dos meios
aos fins, pelo qual aqueles serao validos apenas se forem aptos a realizar os objeti-
vos para os quais foram criados.

Tratando da matéria, Juan Carlos Cassagne* denotou “que a realidade econd-
mica faz com que a administragao tenha que enfrentar, com frequéncia, fatos de di-
ficil apreensao juridica, heterogéneos e complexos e que a exigéncia de celeridade
muitas vezes imposta pela conjuntura obriga a uma flexibilidade na sua atuagao
que supera todo formalismo”.

De acordo com a Lei Federal n® 9.478/97, a regulagao a ser feita pela ANP
devera “preservar o interesse nacional” (art. 1¢, I), “valorizar os recursos energé-
ticos” (art. 12 II), “promover a livre concorréncia” (art. 12, IX), “atrair investimen-
tos” (art. 1% X), “ampliar a competitividade do pais” (art. 1°, XI), “promover o
aproveitamento racional dos recursos energéticos do pais” (art. 2% I), “assegurar
o suprimento de insumos energéticos” (arts. 22, II, e 82, I), “proteger os interesses
dos consumidores” (art. 8 I, in fine), atender “as melhores praticas da industria
internacional do petréleo” (arts. 8% IX, e 44, VI).

A funcao social do contrato realiza-se, assim, com o atendimento a essas fina-
lidades, o que, prima facie, se d4 com a execugao de seu objeto, ou seja, a explora-
¢ao/producao de petrdleo e gas natural, insumos considerados estratégicos para o
pais, tanto assim que sua titularidade é constitucionalmente consagrada a Uniao,
podendo parte de suas atividades virem a ser exploradas pela iniciativa privada
por delegacao. Em se tratando de bens estratégicos, existe interesse ptblico e fun-
¢ao social na execugao do objeto, de forma que somente um grave inadimplemento
da concessiondria — o que, de fato, nao se vislumbra no caso (decorreram menos
de 10 dias entre o fim previsto para a execugao das atividades exploratdrias e a co-
municacado da descoberta) — poderia levar ao encerramento sumario do contrato.

A possibilidade de avaliacao e eventual declara¢dao de comercialidade da des-
coberta, apds o dia 6 de agosto, decorre, além das praticas e caracteristicas ineren-
tes a atividade, também do fato de que, em contratos de concessao para exercicio
de uma atividade econdmica stricto sensu monopolizada pela Unido,” nao ha énus

% MORAND, Charles-Albert. Le droit néo-moderne des politiques publiques. Paris: LGD]J, 1999. p. 95.

2 CASSAGNE, Juan Carlos. La intervencion administrativa. 2. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1995,
p. 203-204.

% “Os bens publicos ndo sdo s suscetiveis de uso (ou aproveitamento), mas também de gestdo ou
exploragdo econémica por alguém que toma o lugar da pessoa coletiva de direito ptiblico. Embora



ou dispéndio a administragao publica, como ocorre, em geral, nos classicos con-
tratos abrangidos pela Lei Federal n® 8.666/93, que implicam gastos por parte da
administragao — a exemplo das compras ou das contratagdes de servicos por entes
estatais, quando ha, inclusive, como regra geral, necessidade de prévia previsao
orcamentaria.

Nas concessdes petroliferas, ndo havendo dispéndio por parte da administra-
¢ao, os prazos devem ser aplicados buscando-se a concretizagao das finalidades e
da funcdo social do contrato e, consequentemente, dos interesses publicos fixados
no art. 1° da Lei do Petroéleo.

O contrato de concessao petrolifera, espelhando caracteristica inerente a orga-
nizagao da industria do petrdleo, constitui verdadeiro contrato aleatério, em que
os riscos — inclusive o dos blocos onde se realizam atividades de vultosissimos
valores nao levarem a qualquer descoberta, ou de levarem a descobertas que ter-
minem por se mostrar inapropriadas a produgao — correm integralmente por con-
ta do concessiondrio. Esse elemento de aleatoriedade reforga as razdes para que
a administragao o interprete de forma economicamente racional e consentanea
com a sua natureza. Na fase de exploragao, a concessiondria nao esta auferindo
qualquer receita — se ndo tiver sucesso, nem vira a auferi-las —, mas apenas in-
vestindo no levantamento dos dados geofisicos da drea que, como ja mencionado,
sequer serao propriedade sua, mas integrarao o acervo técnico constituido pelos
dados e informac0es sobre as bacias sedimentares brasileiras, parte integrante dos
recursos petroliferos nacionais (art. 22 da Lei do Petroleo).

Nesse contexto, emerge a visao do contrato como processo, ou seja, como ple-
xo de relagdes juridicas que podem e devem ser adequadas ao longo do tempo,
diante das diversas exigéncias empiricas e dos problemas que forem verificados;
em suma, a experiéncia de sua execugao. Vejamos, a esse respeito, as licdes de An-
tonio Junqueira de Azevedo, precursor dessa doutrina, hoje consolidada no Brasil:
“a boa-fé objetiva constitui, no campo contratual — sempre se tomando o contrato
como processo, ou procedimento — norma que deve ser seguida nas varias fases
das relagdes entre as partes”.*

Ora, se esta é a diretriz imposta pela Teoria Geral dos Contratos, a fortiori deve
sé-lo quando estivermos diante de contratos de concessao petrolifera, de longa
duracao e envolvendo enormes investimentos.

relacionadas com um bem publico, o que caracteriza as concessdes de exploragao do dominio ptiblico
é a atribuigdo do direito de exercer uma atividade que a lei reservou para a administragdo: o que esta
em causa nao € a utilizagdo do bem, mas a atividade do explorar ou gerir.” GONCALVES, Pedro. A
concessdo de servigos piiblicos. Coimbra: Almedina, 1999. p. 93. No mesmo sentido, nos pronunciamos
em O contrato de concessdo de exploragao de petroleo e gas. Revista de Direito Administrativo, v. 239,
p- 411-438, jan./mar. 2005.

% Apud COSTA, Judith Martins. A boa-fé no direito privado. Revista dos Tribunais, 2000. p. 509.
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Enfim, os objetivos da Lei do Petrdleo e a fungao social do contrato de conces-
sao petrolifera asseguram o direito de a Petrobras avaliar e, se for o caso, declarar a
comercialidade de reservatdrio descoberto pelo poco perfurado durante a fase de
exploracao, cujo prosseguimento de perfuracao, por pouco tempo depois do prazo
nominal de encerramento daquela, foi comunicado a agéncia, tendo sido objeto de
concordancia expressa.

4. A distincao entre o papel do prazo nos contratos por escopo e
nos contratos por prazo determinado

E importante distinguir a fungao do prazo nos contratos administrativos ditos
por escopo e nos contratos de duragao continuada; em outras palavras, entre os
conceitos proximos, mas nao semelhantes, de “prazo de execucdo do objeto con-
tratual” e “prazo de vigéncia do contrato”.

No primeiro caso — “prazo de execugao do objeto contratual”, aplicavel aos
contratos por escopo —, o prazo é referéncia provavel e esperada para a conclusao
do objeto, mas sua fluéncia ndo acarreta a extingao do contrato. O prazo é mora-
tério, e seu decurso in albis justifica a aplicacao de multa (se, naturalmente, tiver
havido inadimplemento substancial do prazo), mas nado a extin¢ao do acordo. Ve-
jamos as licoes de Hely Lopes Meirelles:

A extingao do contrato pelo término de seu prazo é a regra nos ajustes por
tempo determinado. Necessario €, portanto, distinguir os contratos que se
extinguem pela conclusdo de seu objeto e 0s que terminam pela expira¢do do
prazo de sua vigéncia: nos primeiros, o que se tem em vista € a obtencao de
seu objeto concluido, operando como limite de tempo para a entrega da obra,
do servigo ou da compra sem sang¢des contratuais; nos segundos, o prazo é a
eficacia do negdcio juridico contratado e, assim, expirado o prazo, extingue-se
o contrato, qualquer que seja a fase de execugao de seu objeto, como ocorre na
concessao de servigo publico ou na simples locagao de coisa por tempo deter-
minado. Ha, portanto, prazo de execugao e prazo extintivo do contrato.?”

Também Floriano de Azevedo Marques Neto teve ocasido de estudar o tema:

Com efeito, no que concerne ao aspecto do prazo, enquanto fato de extin-
¢ao da avenga, os contratos de obra ptblica, por exemplo, tém diferencas

¥ MEIRELLES, Hely Lopes. Licitagio e contrato administrativo. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros. p. 213.



substanciais relativamente a outras espécies de contratos administrativos,
particularmente aos de fornecimento ou de prestagao de servicos.

Enquanto nestes altimos o prazo é condicdo essencial de eficacia, naqueles
0 prazo tem o carater de uma prerrogativa da administracdo, de exigir que
a execucao da obra se dé dentro do tempo entendido como conveniente as
suas necessidades e ao interesse publico.?

E que em alguns contratos o prazo integra o seu préprio objeto (como nos
contratos de prestagao de servicos, de locagao, de comodato etc. — limpar as ruas
por dois anos, alugar o imdvel por cinco anos etc.), casos em que seu fim represen-
ta, também, o esgotamento do objeto contratual e, consequentemente, do préprio
contrato. Em outros, o objeto contratual existe de per se, independentemente do
prazo previsto para sua execugao, que serve, nao como elemento de defini¢ao do
objeto contratual, mas como critério de sua adequada execugao.

Decorrido esse prazo sem que o objeto contratual tenha sido cumprido, o ob-
jeto contratual e o préprio contrato nao se extinguem. Muito pelo contrario. Nes-
ta situacao, ter-se-a verificado o inadimplemento de uma ou de ambas as partes,
ressalvados os casos de aplicacdo da teoria da imprevisao e do adimplemento
substancial.

O contrato de concessado petrolifera €, na sua fase de exploragdo que € a tra-
tada no presente parecer, claramente um contrato por escopo, no qual o que se
persegue ndo é a prestagao continuada por periodo certo, mas a obra, o servigo ou
melhoria especifica e delimitada, no caso, a execugao de um programa exploratd-
rio minimo, consistente em um conjunto determinado de sismicas e perfuragdes
de pogos que devem atingir determinado objetivo estratigrafico. Nele o prazo é
balizador da execucdo contratual, e ndo o proprio objeto da fase de exploragao.
Seu objeto € a execugao das atividades compreendidas pelo programa exploratdrio
minimo.

Por intermédio da fase de exploragao dos contratos de concessao a ANP nao
persegue prestagao continuada por periodo determinado, mas estabelece regras
para que o concessiondrio realize atividade — pesquisas exploratdrias — visando
a concregao do objeto contratual e, caso venha a ter sucesso do ponto de vista geo-
logico, realizando uma descoberta comercial. Portanto, como afirmamos, o prazo
da fase de exploragdo é critério para a aferi¢do da correta execugao de suas ativi-
dades, e nao elemento do objeto do ajuste.

2 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A duracdo dos contratos administrativos na Lei n2 8.666/93.
In: GARCIA, Maria (Org.). Estudos sobre a Lei de Licitacdes e contratos. Rio de Janeiro: Forense Universi-
taria, 1995. p. 170-171.
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Nem se diga que o art. 28 da Lei do Petréleo pudesse levar a conclusao diver-
sa. Basta lé-lo com atencao para percebermos justamente o contrario:

Art. 28. As concessOes extinguir-se-ao:
I - pelo vencimento do prazo contratual; (...)

IV - ao término da fase de exploracao, sem que tenha sido feita qualquer
descoberta comercial, conforme definido no contrato;

A fase de exploragao so termina se nao houver qualquer descoberta comercial,
nos termos do contrato — ndo ha que se falar, aqui, em “vencimento do prazo”,
expressao que ocupa espacgo topografico significativamente distinto no préprio
dispositivo normativo da lei.

Tanto é assim que, se a concessiondaria terminar sem descobrir nenhuma ja-
zida a execugdo do programa exploratério minimo antes do prazo inicialmente
previsto podera dar por encerrada a fase de exploragao, devolvendo a area an-
tecipadamente a ANP. Igualmente, se antes do prazo for executado todo o pro-
grama exploratdrio minimo com uma descoberta vidvel, com a declaragao da sua
comercialidade, iniciar-se-a a fase de producado na area abrangida pelo plano de
desenvolvimento, sem prejuizo do prosseguimento das atividades de exploragao
no restante da area do bloco.

Nessas hipoteses, o objeto da fase foi cumprido antes do seu prazo e a fase se
encerra independentemente desse: o que importa é o objeto. O mesmo raciocinio
nao pode deixar de ser aplicado, em razao da sua natureza de escopo, no caso em
que o objeto é cumprido, nao antes, mas sim apos o prazo, especialmente quando
a perfuracao que gerou a descoberta tenha se iniciado dentro do prazo da fase de
exploracdo. Nesse caso, a fase ndo se encerra antes do cumprimento do objeto,
mesmo apos O prazo.

5. A protecao da confianca legitima e a teoria dos atos proprios

A teoria dos atos préprios, que ganhou proeminéncia a partir do estudo do
direito administrativo sob otica democratica, merece analise e aplicagao.

Como nos foi informado pela consulente, a ANP enviou a Petrobras os oficios
633/2003/SEP e 663/2003/SEP. Seu contetido informava a concessiondria quanto ao
deferimento do pedido® de que a perfuragao do pogo pudesse continuar mesmo

2 As ressalvas dele constantes foram analisadas acima e a elas ainda voltaremos e, na verdade, nao
ilidem o raciocinio desenvolvido no presente topico, mas, ao contrario, o reforcam, ja que, das trés



depois do dia 6 de agosto. A ANP demonstrava que os trabalhos de perfuragao
haviam sido constatados e autorizados pela agéncia.*

No caso, era a posigao da Superintendéncia de Exploracao a inica que, naque-
le momento, poderia interessar a concessionaria no ambito da AND, ja que apenas
a ela competia decidir.*

Robert Thomas assevera que

a confianga nas ordens do Estado deve ser respeitada. A confianga é um
fator basico da vida social. Na atual conjuntura de complexidade social é
essencial para o individuo confiar no governo para desenvolver as suas
atividades. Um empreendedor ndo pode de maneira alguma operar se
ele ndo puder ter um minimo de confianga no Estado. As expectativas
legitimas compelem a administracdo a ser confiavel, uma vez que o indi-
viduo ndo tem outra escolha, a ndo ser confiar nela ao desenvolver as suas
atividades.®

A teoria dos atos proprios veda a administracdo mudancas bruscas de enten-
dimento, capazes de gerar ambiente de incerteza e inseguranca aos administrados.
Conforme observa Jestis Gonzalez Pérez, em um Estado democratico de direito,
deve ser garantida ao administrado “a confianca de que nao serao adotadas con-
dutas confusas e equivocas nos procedimentos nos quais serao emitidos os atos
que gerarao as relagdes entre a administracao e o administrado”.®

ressalvas, duas sdo evidentemente improcedentes e a terceira denota mesmo o enriquecimento sem
causa da ANP.

% E ndo é s6. Duas propostas de agdo da ANP (n° 92 e n° 600/2004) — documentos técnicos, como s
acontece com a regulacdo econdmica contemporanea — foram, de modo enfético, no sentido da possi-
bilidade de se garantir o direito a avaliacdo e a declaracdo de comercialidade da descoberta.

31 Portaria ANP n® 160/2004, art. 26, II: “Sao atribui¢des da Superintendéncia de Exploragéo: II — anali-
sar e aprovar o programa e o orcamento anual de trabalho, sobre os pedidos de alteragdo do programa
exploratorio minimo e dos programas exploratdrios adicionais, assim como os planos de avaliagdes de
descobertas”.

2 THOMAS, Robert. Legitimate expectations and proportionality in administrative law. Oxford/Oregon:
Hart Publishing, 2000. p. 45.

¥ GONZALEZ, Jesus Pérez. El principio general de la buena fe en el derecho administrativo. 3. ed. Madrid:
Civitas, 1999. p. 91. Igualmente, observa Maria Sylvia Zanella di Pietro, comentando a Lei de Processo
Administrativo: “Como participante da comissdo de juristas que elaborou o anteprojeto de que resul-
tou essa lei, permito-me afirmar que o objetivo da inclusao desse dispositivo foi o de vedar a aplicacao
retroativa de nova interpretagao de lei no ambito da administragdo publica. Essa ideia ficou expressa
no paragrafo tnico, inciso XIII, do art. 2° (...) A seguranga juridica tem muita relacdo com a ideia de
respeito a boa-fé. Se a administragido adotou determinada interpretacdo como a correta e a aplicou a
casos concretos, nao pode depois vir a anular atos anteriores, sob o pretexto de que os mesmos foram
praticados com base em erronea interpretacio. (...) Se a lei deve respeitar o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada, por respeito ao principio da segurangca juridica, ndo é admissivel que
o administrado tenha seus direitos flutuando ao sabor de interpretagdes juridicas variaveis no tempo”.
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, 13. ed. Atlas, 2001. p. 84-85.
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No caso, além das ja analisadas previsdes legais e contratuais que contem-
plam o direito a avaliagdo da descoberta, houve até mesmo troca de correspon-
déncia eletronica durante as tentativas administrativas de solugao da controvérsia:
a Petrobras chegou a desistir de recurso administrativo formalmente elaborado,
optando por simples pedido de reconsideracao da decisao.

Qual néo foi a surpresa ao se deparar com a inclusao da area correspondente
ao plano de avaliacdo da descoberta do pogo 1-BRSA-230-R]S perfurado no ambi-
to do bloco BC-400 no pré-edital da nona rodada (Bloco C-M-273). Note-se que a
propria ANP, apos varias licitagdes, sé agora, por ocasido da nona rodada de lici-
tacdes, incluiu a 4rea no pré-edital, numa demonstracdo de que as nuvens da polé-
mica ainda néo se haviam dissipado (como, de fato, ainda nao se dissiparam).

Modificacdo de postura por parte da autoridade administrativa, encerrando
o contrato de concessao, apesar de reconhecidamente ter autorizado o prossegui-
mento das atividades de perfuragao apds 6 de agosto de 2003, viola, dessa ma-
neira, o principio da boa-fé objetiva,* o que “implica um dever de coeréncia do
comportamento, que consiste na necessidade de observar no futuro a conduta que
os atos anteriores faziam prever”.* A posterior negativa da autoridade reguladora
com relagdo aos direitos da concessiondria em proceder a avaliagdo da descoberta
realizada, sem qualquer justificagdo técnica, viola a legitima expectativa da conces-
siondria, distanciando-se da teoria dos atos proprios, que proibe que a administra-
¢ao publica imponha ao administrado mudangas bruscas de entendimentos.

A proibicao do venire contra factum proprium encontra-se inserida na teoria das
autolimita¢des administrativas, que representa conjunto de instrumentos diver-
sos, mas complementares, que buscam assegurar a razoabilidade, a coeréncia e a
igualdade no tratamento dado pela administragao publica aos cidadaos. A teoria é
correlacionada ao Estado democratico de direito, que

garante a seguranca e a liberdade. (...) Derivou-se um principio geral da
seguranga juridica cujo contetdo é aproximadamente este: as pessoas — 0s
individuos e as pessoas coletivas — tém o direito de poder confiar que os
seus atos ou as decisdes publicas incidentes sobre os seus direitos, posi¢des
ou relagdes juridicas alicercadas em normas juridicas vigentes e validas ou

¥ Esse principio, extremamente afinado com os tratados no presente topico, sera o objeto especifico do
tépico seguinte.

% DfEZ-PICAZO, Luis Ponce. La doctrina de los proprios actos. Barcelona, 1963. p. 245. H4 também quem
veja a “presenca implicita” do principio da boa-fé no direito administrativo “no multifacetado contet-
do dos principios gerais da razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, seguranca juridica, cujo
respeito é indispensavel ex vi do art. 22, caput, da Lei n° 9.784/99”. NOBRE ]UNIOR, Edilson Pereira. O
principio da boa-fé e sua aplicacio no direito administrativo brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2002. p. 239.



em atos juridicos editados pelas autoridades com base nessas normas (...).
Aos proprios atos da administragao € reconhecida uma determinada forca
(a forga de caso decidido).®

Maria Sylvia Zanella di Pietro afirma que

a seguranca juridica tem muita relacdo com a ideia de respeito a boa-fé. Se a
administragao adotou determinada interpretagao como a correta e a aplicou
a casos concretos, nao pode depois vir a anular atos anteriores, sob o pretex-
to de que os mesmos foram praticados com base em errdnea interpretagao.
(...) Se a lei deve respeitar o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada, por respeito ao principio da seguranca juridica, nao é admissivel
que o administrado tenha seus direitos flutuando ao sabor de interpretagdes
juridicas variaveis no tempo.*”

Com efeito,

como projecao do principio da igualdade se tem considerado o principio
que proibe ir contra os proprios atos. Se o que aquele (principio da igualdade)
comporta é um igual tratamento de situa¢des iguais, € inquestionavel que,
havendo atuado a administrac¢do, diante de uma situagdo, em determina-
do sentido, nao lhe sera licito fazé-lo de outra forma, diante da mesma
situagao.®

J& afirmamos, outra feita, que “a boa-fé implica um dever de coeréncia do compor-
tamento, que consiste na necessidade de observar no futuro a conduta que os atos
anteriores faziam prever”.%

% CANOTILHO, J. ]J. Gomes. Estado de direito. Lisboa: Fundagao Mario Soares, 1999. p. 74-75. Do ponto
de vista da teoria anglo-saxdnica do substantive due process of law, paralela a do Estado democratico de
direito de origem franco-germanica, a Suprema Corte norte-americana ja se manifestou em sentido
semelhante, verbi gratia em Hurtado v. California, 110 U.S. 516, 531 (1884), conforme TRIBE, Laurence H.
American Constitutional Law, 3. ed. New York: Foundation Press, 2000. p. 1332-1343. v. 1.

¥ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 13. ed., Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 85. “O
direito comporta diversas interpretacdes, todas validas. Todavia, uma vez adotada uma delas, as situa-
¢oes juridicas por ela alcangadas e consolidadas ndo comportam reanalise”. FERREIRA, Luiz Tarcisio
Teixeira. Principios do processo administrativo e a importancia do processo administrativo no estado
de direito — arts. 1° e 22 In: FIGUEIREDO, Lucia Valle (Coord.). Comentdirios a Lei Federal de Processo
Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 23.

% PEREZ, Jests Gonzalez. El principio de la buena fé en el derecho administrativo. Madrid: Civitas, 1983.
p. 122, grifamos.

% ARAGAO, Alexandre Santos de. Teoria dos atos préprios e taxa regulatoria (Parecer). Revista de Direi-
to da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, v. 56. Valemo-nos na ocasiao de DIEZ-PICAZO, Luis
Ponce. La doctrina de los proprios actos. Barcelona, 1963, p. 245, grifos nossos. O principio da boa-fé “foi
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Se a autoridade administrativa produziu, por oficios, sobretudo os de n°
633/2003/SEP e n° 663/2003/SEP, manifestagdes técnicas e encaminhamentos juridi-
cos — formais e informais — suficiente convicgdo quanto a continuidade da prati-
ca e a possibilidade de extra¢ao de sentido econdmico util da exploragao, nao pode
negar o que antes permitira, principalmente ap6s a concessiondria ja ter feito todos
os investimentos na perfuracao. E exigéncia do contetido minimo de um dever de
coeréncia levado a sério.

6. As violacoes ao principio da boa-fé

Os contratos de concessao petrolifera caracterizam-se por serem acordos rela-
cionais, pois sao contratos complexos, de longa duragao, envolvendo a aquisigao
de bens e servigos de elevado custo e alta complexidade técnica e investimentos
irrecuperaveis, caso o concessionario tenha uma descoberta economicamente via-
vel e prossiga com a declaragao da comercialidade, a partir de quando o conces-
siondrio incorre em gastos, custos e despesas relativos a construcao de infraestru-
turas que sequer teriam como ser reaproveitadas pela concessionaria em caso de
encerramento do contrato.

Em razao de sua complexidade e perpetuagao no tempo, as concessoes petro-
liferas sao necessariamente incompletas, de forma que € necessario ir preenchendo
seu contetido ao longo do tempo, tendo por norte a concretizacao da finalidade
para a qual foram celebradas e as descobertas que forem sendo realizadas.

Como explicam Rachel Sztajn, Décio Zylbersztajn e Paulo Furquim de Azevedo,
“a teoria dos contratos relacionais enfatiza o processo de ajuste dos acordos”, reco-
nhecendo que, em relagdes complexas e continuadas, “os contratos apenas colocam
em marcha um processo de negociagao de longo prazo que € custoso, entretanto
mais eficiente do que o dnus de desenhar contratos pretensamente completos”.*’

A teoria dos contratos relacionais,*' ao enfatizar o elemento “incompletude”
das relagdes contratuais complexas e continuadas, destaca a importancia e a neces-
sidade dos canones da boa-fé para sua integragao.

guindado a condigao de principio normativo expresso através da Lei n®9.784, de 1999. (...) Denominado
também de “principio da confianga’ pelo professor Juarez Freitas, (...) decorreria ‘da jungdo dos prin-
cipios da moralidade e da seguranca das relagdes juridicas’, ambas também principios normativos”.
BERTONCINI, Mateus Eduardo Siqueira Nunes. Principios de direito administrativo brasileiro. Sao Paulo:
Malheiros, 2002. p. 242-243.

4 SZTAJN, Raquel; ZYLBERSZTAJN, Décio; AZEVEDO, Paulo Furquim de. Economia dos contratos.
In: ZYLBERSZTAJN, Décio; SZTAJN, Raquel. Direito e economia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005. p. 110.
41 A esse respeito, veja-se Ian Macneil: “Todo contrato, mesmo uma operacao teérica, envolve relagdes
além da troca de mercadorias em si. Portanto, todo contrato é necessariamente, em parte, um contrato
relacional, isto é, que envolve relagdes outras que ndo apenas uma troca isolada”. The new social contract:
an inquiry into modern contractual relations. New Haven: Yale University Press, 1980. p. 10.



Colocado o quadro geral da importancia do principio da boa-fé para os con-
tratos de concessao, este topico pretende sistematizar sua contribuicéo a resolugao
do caso concreto, tratando especificamente de duas de suas derivagdes: (i) a exi-
géncia de que se observem deveres de conduta ativos, mais concretamente deveres
de lealdade, protegao, cooperacao e informacao; (ii) o dever de interpretar o con-
trato de acordo com os preceitos da boa-fé, impedindo que o mesmo venha a ser
aplicado de forma a restringir o plano negocial tracado pelas partes.

Dever de lealdade

A boa-fé objetiva possui fun¢ao impositiva de deveres contratuais ativos as
partes,*? acessorios ou laterais: além das previsdes expressas do contrato, existem
outras condutas que devem ser observadas pelos contratantes. Pelo menos quatro
deveres podem ser identificados: (i) o dever de lealdade; (ii) o dever de esclareci-
mento; (iii) o dever de sigilo; (iv) o dever de protecao.

A afirmagao de um dever de lealdade entre as partes nao remete o intérprete
a visdes romanticas sobre a relagdao contratual. Afirmar que as partes devem coo-
perar entre si significa dizer que, superada a visdo do contrato como antagonismo
perene entre os interesses das partes, deve-se perceber que ambas as partes bus-
cam um objetivo comum no instrumento contratual: o seu adimplemento.

Nesse sentido, os deveres provenientes do principio de boa-fé objetiva “carac-
terizam a corregao do comportamento dos contratantes, um em relagao ao outro,
tendo em vista que o vinculo obrigacional deve traduzir uma ordem de coope-
ragao, exigindo-se de ambos os obrigados que atuem em favor da consecugao da
finalidade que, afinal, justificou a formacao daquele vinculo.”*

Qual seria a finalidade dos contratos celebrados entre a consulente e a ANP?
Como ja mencionamos, sua finalidade é possibilitar a descoberta do potencial de
extragao de petrdleo nas areas onde se executam o objeto dos referidos instrumen-
tos. E, assim, apenas poder-se-a ter alguma chance de descoberta petrolifera e/ou
gaseifera nessas areas se a consulente desenvolver as atividades exploratorias para
as quais foi contratada.

O contetido dos oficios, enviados pela ANP, informando que a exploragao po-
deria continuar, mas apenas com o objetivo de garantir a seguranca operacional,
0 meio ambiente e a integralidade da obtengao dos dados geofisicos — e, como

# Segundo inclusive o Cédigo Civil: Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na con-
clusao do contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé.
# NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 150.
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vimos,* dois desses trés objetivos seriam mais bem obtidos com o término, e ndo
com a continuidade da atividade exploratoria —, merece atengao.

Passando a uma argumentagdo eminentemente pratica,* sempre se podera
dizer que a concessiondria, ao continuar a perfuracdo depois do dia 6 de agosto
de 2003, sabia o que estava fazendo ou, ao menos, que aviso nao lhe faltou. Mas
sera que a agéncia Nacional do Petréleo agiu de forma leal com a concessionaria?
Que outra postura, sendo a de resignada continuidade das exploragdes, na crenca
que a Agéncia viesse a dar cumprimento aos ditames legais e adotasse as melhores
praticas da industria, caberia a concessionaria?

Nem se diga que os oficios da ANP, por conterem ressalvas, gerariam convic-
¢ao inteiramente distinta da que a concessao afinal seria mantida.

Que empresa continuaria a perfurar um pogo de petrdleo se nao visse pers-
pectivas concretas de lucro? Seria razoavel imaginar que a ANP estivesse contando
com a colaboracao gratuita da Petrobras na obtencao de dados? A resposta s6 pode
ser negativa. Os oficios da ANP concretizam aquilo que a filosofia chamaria de
contradigao performativa. O contetido da afirmacao contradiz o sentido imanente
ao ato de afirmar. A saida é ignorar as palavras e acreditar nos gestos ou ignorar os
gestos e se concentrar nas palavras.

A Petrobras, ao informar a agéncia reguladora sobre o prosseguimento da
perfuracao do pogo, acreditando na possibilidade de avaliar eventual descoberta
mesmo depois do dia 6 de agosto, pretendia extrair algum sentido econémico util
da continuidade da perfuracao. Essa foi a pergunta. A resposta, ao admitir, “com
restri¢des”, o pleito, acabou aceitando algo que ninguém, em hipotese alguma,
admitiria se nao pudesse vislumbrar a possibilidade de lucro. Pergunta-se: a ANP
nao sabia disso? Sua postura ultrapassa o teste da boa-fé?

A consulente confiou no comportamento desempenhado pelo poder conce-
dente. A tutela da confianga é um dos ntcleos mais preciosos da tutela da boa-fé
objetiva, notadamente na atuagao do dever de lealdade. Mais especificamente, o
dever de cooperagao aponta para uma série de condutas que devem ser desempe-
nhadas pelas partes, de forma a permitir que o escopo do contrato seja alcangado.
Principalmente em contratos de longa duracao, como aquele objeto da presente
consulta. Nessa direc¢ao, afirma Paulo Luiz Netto Lobo:

O dever de cooperagao é notavel e mais exigente nas hipo6teses de relagdes
obrigacionais duradouras, especialmente no que a doutrina tem denomina-

# Ver capitulos 5 e 9.

# Cf. ALEXY, Robert. Teoria da argumentagio juridica: a teoria do discurso racional como teoria da justifi-
cacdo juridica. Tradugdo de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sao Paulo: Landy, 2001. ATIENZA, Manuel.
As razbes do direito: teorias da argumentacao juridica. Tradugdo de Maria Cristina Guimaraes Cuperti-
no. Sao Paulo: Landy, 2002.



do contratos relacionais, que partem de intera¢des continuas. (...) Para esses
contratos, sdo imprescindiveis os conceitos fundamentais de solidariedade,
cooperagao e comunidade.*

Em caso famoso decidido pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul, agricultores ingressaram com agao judicial contra empresa que frequente-
mente lhes cedia sementes de tomate para plantio; depois de colhidos, os tomates
eram costumeiramente adquiridos pela empresa. A empresa, certa vez, distribuiu
as sementes, mas optou por nao adquiri-los apds a colheita. O tribunal sancionou a
empresa por violar seu dever de informacao e por gerar expectativas em terceiros
e, depois, rompé-las.” Podemos alterar um pouco os dados faticos para aproximar
a situagao da hipdtese em estudo. Na analogia, as sementes seriam distribuidas
as familias de agricultores com a orientagao de que “nao eram para plantio e ven-
da, mas, apenas, para testes da empresa”. Os agricultores fariam o que sempre
fizeram: plantam e cultivam os tomates. Algum tempo depois, a empresa se nega
a adquirir a produgado, sob o fundamento de que fora clara quanto ao uso das
sementes. Mas o que restava aos agricultores — nao utiliza-las para a finalidade
econdmica que lhes era inerente?

A titulo de conclusdo do subtdpico, destaca-se citagao do professor Mauricio
Mota, que cai como uma luva ao caso:

A pos-eficacia das obrigagdes constitui, portanto, um dever lateral de con-
duta de lealdade, no sentido de que a boa-fé exige, segundo as circunstan-
cias, que os contratantes, depois do término da relagao contratual, omitam
toda a conduta mediante a qual a outra parte se veria despojada ou essen-
cialmente reduzidas as vantagens oferecidas pelo contrato. Esses deveres
laterais de lealdade se consubstancializam primordialmente em deveres de
reserva quanto ao contrato concluido, (...) e deveres de garantia da fruicao
pela contraparte do resultado do contrato concluido.*

Principio da conservagédo do contrato

A boa-fé objetiva desempenha papel de critério de interpretacdo da manifes-
tacdo de vontade nas relacdes contratuais, privilegiando algumas solugdes inter-

# LOBO, Paulo Luiz Netto. Teoria geral das obrigagdes. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 104.

7 TJRS, Ap. 591028295; julgada em 6 de junho de 1991.

% MOTA, Mauricio Jorge Pereira da. A pds-eficacia das obrigagdes. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.).
Problemas de direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 204.
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pretativas em detrimento de outras.* Os contratos devem ser interpretados de
forma a garantir que atinjam a sua finalidade principal, valorizando-se as linhas
de interpretagao que lhes garantam validade e eficacia, produzindo regularmente
os efeitos desejados pelas partes.

Dessa forma, a boa-fé atua como “critério hermenéutico, exigindo que a in-
terpretagao das clausulas contratuais privilegie sempre o sentido mais conforme a
lealdade e a honestidade em relacao aos propositos comuns, a busca pelo sentido
mais consentaneo com os objetivos perseguidos pelo negocio”.* O “objetivo per-
seguido pelo negdcio” nos contratos de concessao petrolifera € a busca e, em caso
de descoberta viavel comercialmente, a extragao de petréleo nas areas de conces-
sao nas quais a pesquisa e a producao foram concedidas a consulente. A melhor
interpretagdo de tais contratos é aquela que permite a continuidade do negdcio,
ou seja, a que permita que o contrato cumpra seu objetivo. Apenas na inexisténcia
de qualquer outra possivel interpretagao juridica minimamente plausivel é que se
podera adotar tese que leve ao perecimento do contrato e dos objetivos ptiblicos
por ele visados.

O principio da preservagao das relagdes contratuais exige que, havendo duas
linhas de interpretacao sobre determinada clausula, uma que concluiu que o con-
trato ndo deve produzir efeitos e outra que os conserve, deve-se optar pela se-
gunda; existindo em tese duas linhas de interpretagao que mantenham a vigéncia
contratual, deve-se privilegiar aquela que melhor potencialize os efeitos do instru-
mento contratual.

A funcao interpretativa desempenhada pela boa-fé objetiva valoriza um prin-
cipio classico da interpretagao juridica: o principio da conservagao do contrato.
Conforme menciona Claudio Luiz Bueno de Godoy, “o contrato, hoje, deixou de
encerrar um feixe de interesses apenas dos contraentes, portanto espraiando efei-
tos a sociedade (...). Se é assim, natural que ao ajuste se procure, na esfera interpre-
tativa, garantir a sua maxima eficacia”.>'

A aplicacdo desse principio interpretativo visa valorizar a permanéncia da
relagdo contratual, privilegiando a possibilidade de seu cumprimento. Esse obje-
tivo deve ser atingido nao apenas em homenagem aos interesses das partes con-
tratantes mas, também, em observancia aos diversos interesses que recaem sobre
a relagdo contratual.

4 Essa € a fungao referida, por exemplo, pelo art. 113 do novo Cddigo Civil: Art. 113. Os negdcios juri-
dicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragao. O dispositivo é
aplicavel aos contratos de qualquer natureza, especialmente aos contratos travados com o Estado face
as suas prerrogativas especiais, sejam eles de direito ptblico ou de direito privado, até porque mera-
mente explicitador de ditame que advém diretamente do préprio Estado democratico de direito.

% TEPEDINO, Gustavo; MORAES, Maria Celina Bodin de; BARBOZA, Heloisa Helena (Orgs.). Cddigo
Civil interpretado a luz da Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 228.

51 GODOQY, Claudio Luiz Bueno de. Fungdo social do contrato. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 169.



E preciso interpretar os contratos de forma a buscar a sua conservagio. Preser-
var o contrato significa, aqui, permitir que desempenhe plenamente seu objetivo
— produgcao de petrdleo ou gas natural —, o que s6 vira com a interpretagao per-
missiva da subsequente avaliacao e da eventual declaragao de comercialidade.

Principio do aproveitamento do adimplemento substancial

No passado, a opgao pela terminagdo do contrato, caso nao fosse possivel o
cumprimento integral das obrigacdes dele decorrentes, poderia até parecer, para
alguns, opcao hermenéutica razoavel. Nao por outro motivo, as hipdteses de extin-
¢ao do contrato lograram obter estudo mais aprofundado e vetusto do que aquele
dedicado as formas de revisao contratual. A virada para o século XXI, no entanto,
estabeleceu novo viés nos estudos doutrinarios e nos textos legais: busca-se, ago-
ra, abandonar a solucao da exting¢do do contrato como forma mais usual de tratar
hipdteses de inadimplemento das obrigagoes.

De todas as construgdes sobre a matéria, uma delas merece destaque para o
caso, na medida em que privilegia o adimplemento da concessionaria, ainda que
este nao tivesse sido integral.®? E o principio do adimplemento substancial, refor-
¢ado reciprocamente pelos principios da boa-fé e da conservagao dos contratos,
objetos de tépicos especificos proprios.

Segundo ligao de Clovis do Couto e Silva,® o adimplemento substancial deve
ser concebido como um “adimplemento tao proximo ao resultado final (no caso
alguns poucos dias diante de um contrato que pode durar décadas) que, tendo-se
em vista a conduta das partes, exclui-se o direito de resolucao” .

O adimplemento substancial é o cumprimento da obrigacao contratual que,
se nao chega a realizar a perfei¢ao almejada, atende ao nticleo fundamental da uti-
lidade visada pela outra parte. No caso, pelas informacoes trazidas, a substancia
da obrigacgao contratual ja se encontra adimplida. Prova disso é a notificagao da
descoberta de poco cuja perfuragao se iniciou dentro da fase de exploragao e que
ultrapassou em apenas nove dias a data-limite prevista contratualmente. Assim,

2O que se admite para argumentar, uma vez que segundo os principios constitucionais e legais aqui
tratados, bem como pelas boas praticas da industria, legalmente encampadas, néo teria havido qual-
quer inadimplemento.

3 SILVA, Clévis do Couto e. O principio da boa-fé no direito brasileiro e portugués. In: FRADERA, Vera
Maria Jacob de (Org.). O direito privado brasileiro na visdo de Clévis do Couto e Silva. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1997. p. 45 (excurso em parénteses nosso).

% Repisamos que a assungao de que houve inadimplemento, ainda que parcial, é aqui adotada apenas a
titulo de argumentacao, ja que, como dissemos em diversas passagens do parecer, as melhores praticas
da inddstria, tais como reconhecidas na Lei do Petrdleo, mencionadas no contrato e assumidas na reda-
¢ao dos acordos posteriores, autorizam, de modo expresso, a conduta adotada pela consulente.
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deve-se privilegiar a conduta da consulente, evitando que, do ndo atendimento,
em todos os seus minimos detalhes, ao programa contratual no prazo previsto,
extraia-se — de forma mecéanica e desrespeitosa aos objetivos maiores da Lei do
Petrdleo — a extingdo do contrato.

Para que seja caracterizado adimplemento substancial, retirando do credor a
possibilidade de extingdo do contrato, a falha na execugao nao deve ser para abalar
o sinalagma mantido entre as partes quando da celebracao do contrato. E o que
enfatiza Teresa Negreiros, ao afirmar que

ainda que a norma contratual ou legal preveja a rescisao do contrato, o fato
de ter a prestacao sido substancialmente satisfeita veda ao credor, de acordo
com os ditames da boa-fé, o exercicio do direito de rescisao. Isto pois a subs-
tancialidade do adimplemento, apurada de acordo com as circunstancias,
e em vista da finalidade econdmico-social do contrato em exame, garante o
equilibrio entre as prestagdes correspectivas, ndo chegando o cumprimento
parcial a abalar o sinalagma.®®

Também a jurisprudéncia ja teve oportunidade de asseverar que “o adimple-
mento substancial representa um cumprimento da obrigacao tao proximo do re-
sultado final que, em face de um pequeno inadimplemento do devedor, nao se jus-
tifica a resolucdo do contrato. Limita-se, assim, a exigibilidade do direito subjetivo
do credor, pois o direito formativo a resolucado do contrato esta em confronto com
o principio da boa-fé”.*

Os altissimos investimentos; a obtengao dos equipamentos de perfuragao ne-
cessarios a atender as especificidades da darea; os variados transtornos noticiados
pela Petrobras durante a perfuragao do pogo; o uso imediato de toda a infraestru-
tura de pesquisa e avaliacdo de que dispde a concessionaria, os apenas nove dias
em questdo, a soma de todos esses fatores enquadra a conduta da consulente na
substancia esperada de qualquer parte que respeite os ditames da boa-fé e vise ao
alcance do objetivo final do contrato: é natural, assim, que se reconheca seu direito
a proceder a avaliacao da descoberta.

Ainda que o reconhecimento dos direitos da Petrobras nao configurasse as
melhores praticas da industria do petroleo, os “nove dias” em que se prosseguiu
na perfuracao do pogo até que se atingisse o objetivo estratigrafico, levando a des-
coberta, ndo podem ser considerados como impeditivos para que, dentro de um
critério razoavel e de boa-fé, seja considerado que, substancialmente, aquela adim-
pliu suas obrigag¢des na fase de exploragao do contrato de concessao.

% NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 145.
% TJRS. Ag. n®70.000.027.623, rel. des. Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, julgada em 18-11-1999.



7. Desproporcionalidade da solucao que leve ao fim do contrato:
um exercicio de ponderacéao de principios

A solu¢do administrativa que leva ao fim automatico do contrato, ou que, ao
menos negasse a possibilidade de avaliagao da descoberta, em razao da fluéncia de
nove dias, contraria o postulado da proporcionalidade. Diante do adimplemento
substancial, do comportamento de missivas anteriores, da violacao a boa-fé obje-
tiva, de possiveis solugdes preservacionistas do contrato, e das melhores praticas
da inddustria, exigidas tanto da concessionaria como da AND, tal solu¢do nao aten-
deria a légica do razoavel.

Como explana J. J. Gomes Canotilho, o principio da proporcionalidade per-
mite “um controle de natureza equitativa que, nao pondo em causa os poderes
constitucionalmente competentes para a pratica de atos autorizativos e a certeza
do direito, contribui para a integracdo do ‘momento de justica’ no palco da confli-
tualidade social”.”

A titulo de ilustragao, sobre a necessidade de respeito ao postulado da pro-
porcionalidade na imposigao de consequéncias juridicas gravosas, a particulares,
por autoridades administrativas, mostra-se pacifica a jurisprudéncia:

ADMINISTRATIVO — PENA DE PERDIMENTO — EMBARCACAO ES-
TRANGEIRA INTERNADA NO BRASIL

As regras de direito tributario devem ser aplicadas sem perquirir o intér-
prete a intengdo do contribuinte. Diferentemente, as regras que impdem
san¢ao administrativa devem ser aplicadas dentro dos critérios da razoa-
bilidade e da proporcionalidade, quando as circunstancias faticas, devi-
damente comprovadas, demonstram a nao intencao do agente no cometi-

mento do ilicito.

Embarcagao estrangeira que ingressa para permanéncia temporaria no pais
apenas para realiza¢do de obras e reparos necessarios em estaleiro nacional,
sem nenhuma intencdo de deixar internalizado o bem apreendido. Aplica-
¢ao exacerbada e desproporcional da pena de perdimento. Recurso especial
improvido (REsp 576300).

ADMINISTRATIVO — MULTA — FORMA DE COBRANCA

1. Sendo devida multa pela ndo declaragao ao Fisco das contribui¢des de
tributos federais, no momento em que se faz a declaracdo em bloco, nao

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢cdo. Coimbra: Almedina,
1997. p. 262-263.
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¢ razoavel efetuar um somatdrio da san¢ao pecunidria para cada més de
atraso na declaragao.

2. Principio da proporcionalidade da sanc¢ao, que atende a outro principio,
o da razoabilidade.

3. Recurso especial improvido (REsp 601351/RN).

As decisbes acima demonstram que a autoridade administrativa, mesmo
diante de atosilicitos — o que ndo é o caso —, possui o dever de aplicar consequén-
cias juridicas proporcionais a gravidade da situacao.

Negar o direito da concessionaria a avaliagao, e eventual declaragao de co-
mercialidade da descoberta, ndo ultrapassa positivamente o teste da ponderagao
de interesses. Para demonstra-lo, permita-nos o uso do método da decomposigao
analitica dos elementos envolvidos na ponderagao. O que caracteriza tal esforgo é
a tentativa de tornar explicitos os caminhos percorridos pela técnica, tornando-a
mais objetiva e controlavel.

A atividade de ponderacao deve considerar o “peso abstrato” — a importancia
“geral”, para o ordenamento juridico como um todo — de cada um dos principios
em jogo.”® Os principios constitucionais nao possuem idéntico “peso abstrato”. A
dignidade humana possui peso abstrato maior que a liberdade de expressao. As-
sim, os principios constitucionais dariam ensejo a criagdo de um sistema prévio de
preferéncias. Mas o peso abstrato é apenas um dos critérios a serem levados em
conta na ponderagao.

Ha também o “grau de interferéncia no outro principio” e a “importancia da
satisfagao, no caso concreto, daquele principio”, bem como a “confiabilidade” da
realizacdo dessa interferéncia ou da concretizagao dessa importancia. Entenda-se.
Pode ser que um principio possua consideravel prioridade prima facie, comparado
a outro, e, ainda assim, ceda-lhe lugar, o que se dara quando, no caso concreto, a
intensidade da interferéncia que incide sobre ele for leve. Pode ocorrer também
que, embora o peso abstrato e grau de interferéncia sejam fortes, o principio nao
prevaleca: bastara, para tanto, que seja pouco confiavel a realizagdo concreta da
interferéncia.”

Alexy chega a propor numeros, correspondentes a cada elemento da
férmula matematica que elabora como uma espécie de “analogia” de apro-
ximagao a ponderacgao de interesses — importancia geral do principio, grau
de interferéncia no outro principio versus importancia da satisfacao daquele,

% ALEXY, Robert. On balancing and subsumption: a structural comparison. Ratio Juris, v. 16, n. 4,
p- 433-449, Dec. 2003.
% Ibid.



confiabilidade das premissas faticas. Nao chegamos a tanto. Mas, no esforgo de
fazer com que a ponderagao e a aplicagdo de sua “pauta procedimental” — a
proporcionalidade — seja algo mais que aquilo que o aplicador imagina como
o mais plausivel no caso concreto, propomo-nos a um esforgo ponderativo de
decomposigao analitica.

Trata-se de ponderar dois principios: (i) o principio da obrigatoriedade dos
contratos, pressupondo ad argumentadum a posi¢cao da Procuradoria de que a le-
tra do contrato nao permitiria a avaliagdo da descoberta (sendo indiferente, por
exemplo, o fato de o contrato contemplar também as boas praticas da industria do
petroleo) e (ii) o principio da utilidade econémica dos contratos.

(1) Ambos possuem peso abstrato assemelhado. Assim, é possivel “cancelar”,
na formula, este elemento. Vamos adiante.

(2) Qual o grau de interferéncia, junto ao principio da obrigatoriedade dos
contratos, da hipétese em que se admite, mesmo apds o fim do prazo de explora-
¢a0, a extragao de sentido econémico til da perfuragdo de um pogo? A interferén-
cia seria moderada, em se tratando de contrato comum; mas, no caso especifico
do contrato de concessao petrolifera, em razao da realizacdo do seu objeto ser de
interesse publico, a interferéncia é leve ou nenhuma.

(3) Proximo passo: qual a importancia, neste caso, da satisfagdo do principio
da utilidade econdémica? Considerando que nao se nega a utilidade econémica do
contrato na sua totalidade — por pior que seja a solugao, uma nova contratante
ainda extrairia tais consequéncias —, mas se apenas afeta sua praticabilidade, a
importancia é moderada.

(4) Qual o grau de confianca da premissa empirica de que “nao autorizar a
avaliagao depois do dia 6 de agosto” vai respeitar o principio da obrigatoriedade
contratual? Por tudo o que foi até aqui exposto — a circunstancia de se tratar de
contrato por escopo, a exigéncia das melhores praticas da industria, a violagao a
boa-fé, o possivel enriquecimento sem causa da nova contratante —, tal premissa
nao é sustentavel.

(5) Qual o grau de confianca de que a premissa empirica “autorizar a ava-
liagdo da descoberta depois de 6 de agosto” vai realizar o principio da utilidade
econdmica do contrato? A premissa é certa. Nao ha davidas.

(6) Conclusao: no caso em que se discute a possibilidade da admissao da ava-
liagao, e eventual declaracdo de comercialidade, de descoberta comunicada apds
6 de agosto de 2003 — data tida como do término do contrato —, o principio da
preservagao da utilidade econdmica do contrato de concessao petrolifera possui
peso especifico maior que o principio da obrigatoriedade dos contratos. Logo, a

pratica deve ser permitida.
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8. A falta de regular processo legal, supressao de instancias e a
auséncia de motivacao técnica

Apesar de o direito administrativo econdmico se caracterizar pelo bindmio
flexibilidade/consensualidade,® nem por isso as decisdes administrativas que pos-
sam condicionar ou reduzir direitos dispensam, na etapa prévia a sua producao,
o devido processo legal e o contraditério e a ampla defesa. E € a total auséncia de
processo administrativo solidamente constituido que se percebe diante do proce-
dimento que levou a decisdo de nao se autorizar a avaliagdo da descoberta havida
no ambito do bloco BC-400. Os grandes atores de todo o “processo” — aqui enten-
dida a palavra em seu sentido mais lato — sao as cartas e os oficios. Grande parte
deles sao meramente internos, trocados entre agentes da propria ANP, e nas cartas
da Petrobras constatamos muito mais a busca de uma solugao consensual do que
uma contradi¢do a uma posicao firme da ANP que, diga-se de passagem, quase
sempre deixava a porta da negociagao aberta, fazendo a concessionaria confiar
nessa possibilidade, tanto que até preferiu desistir de seu recurso em prol desse
objetivo.

Algo proximo a um processo administrativo propriamente dito s¢ se instala
na etapa imediatamente anterior a decisdo da Diretoria, inexistindo um contradi-
torio em sentido real, mais sério, entendido como “direito de influéncia e dever de
debate colaborativo”.®* Com efeito, a primeira manifestagdo propriamente contra-
ditoria da Petrobras sé se da depois da Diretoria ja ter editado ato contra os seus
interesses. O “recurso” (depois substituido por um pedido de reconsideragao) &,
na verdade, a primeira peticao em sentido proprio da concessionaria. Ela nao par-
ticipou da instrucao e das decisdes tomadas até entao, nem, em momento algum,
foi intimada com o objetivo especifico de defender sua posi¢ao juridica.

Seja como for, e ainda que se considerasse ter havido, efetivamente, “proces-
s0”, na sucessao de cartas e de oficios, ha evidentemente o grave vicio procedi-
mental da supressio de instancias. E que, nos termos da Portaria ANP ne 160/04,
a estrutura interna da ANP é montada de forma que as superintendéncias atuem
como primeira instancia administrativa, ndo como mero férum de discussoes pré-
vias, e a Diretoria funcione como uma segunda e final instancia administrativa.®
No caso, a Superintendéncia de Exploragao ndo decidiu o pedido, como exige o

© ARAGAO, Alexandre Santos de. Consensualidade no direito administrativo. Revista de Informagdo
Legislativa. Rio de Janeiro, v. 167, 2005.

1 CABRAL, Antonio Soares do Passo. O principio do contraditério como direito de influéncia e dever
de debate colaborativo. ms.

62 Portaria ANP n® 160/2004, art. 6% “Compete a Diretoria da ANP analisar, discutir e decidir, como ins-
tancia administrativa final, todas as matérias pertinentes as competéncias da ANP e especialmente”



art. 26, II, da Portaria,®® mas, tdo somente, encaminhou proposta de acdo — com a
sugestao de permissao da avaliagao da descoberta a Diretoria.

Teria havido supressao de instdncia administrativa, sem que o 6rgao colegia-
do hierarquicamente superior houvesse avocado formalmente a capacidade de-
ciséria (art. 15 da Lei Federal n® 9.784/99). Nem se diga que os acontecimentos se
desenvolveram durante periodo, em grande parte, anterior a data de entrada em
vigor da Portaria ANP n® 160/04. Os processos das agéncias reguladoras sempre
seguiram esse modelo, até para que, com a pluralidade de instancias, fosse assegu-
rado o direito constitucional a recurso, decorrente do devido processo legal.

Outro grave vicio processual é o da auséncia de motivagao técnica para o in-
deferimento do pedido da concessionaria. Entenda-se do que se trata.

Uma das grandes caracteristicas da regulacao é seu elevado carater técnico.*
Imagina-se que a intensidade da qualificacdo do argumento técnico no discurso
regulatdrio seja capaz de torna-lo menos suscetivel a captura por interesses politi-
cos momentaneos, de forma que os resultados de sua atuacao produzam maior efi-
ciéncia pratica e aceitabilidade racional, indo ao encontro dos interesses ptiblicos
e privados definidos no marco da Constitui¢ao. Nao vai nisso nenhuma aceitagao
ingénua ou romantica de alguma “tese da tnica resposta técnica correta” ©, mas
a observagao, bastante ponderada, de que a tendencial desativagao do discurso
politico “puro e duro” leva a resultados aos quais se chega depois de processos
argumentativos mais elaborados e intersubjetivamente controlaveis.

Como as normas juridicas sdo cada vez mais instrumentos da realizagao de
politicas publicas que devem incidir em sociedades crescentemente complexas, a
regulagao se tecnicizou: apenas por meio da melhor técnica os meios podem ser
corretamente avaliados em sua relagdo de adequagao e realizacao dos fins.

O carater técnico da atuagdo das agéncias reguladoras se revela ja nos requi-
sitos de formagao técnica que a lei impde aos seus dirigentes® e, principalmente,
pelo fato dos seus atos e normas demandarem conhecimento técnico e cientifico
especializado para que possam ser emanados, aplicados e fiscalizados.

¢ Portaria ANP n® 160/2004, art. 26, II: “Sao atribui¢des da Superintendéncia de Exploracao: II — anali-
sar e aprovar o programa e o orcamento anual de trabalho, sobre os pedidos de alteragdo do programa
exploratorio minimo e dos programas exploratdrios adicionais, assim como os planos de avaliagdes de
descobertas”.

¢ ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras e a evolugio do direito administrativo econdmico. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003; SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo regulatorio. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2002; Vital Moreira. Auto regulacio profissional e administragdo puiblica. Coimbra:
Almedina, 1997.

A ironia parte da famosa tese de Ronald Dworkin. Cf. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério.
Traducédo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.

% O art. 5° da Lei n® 9.986/00 dispde que os dirigentes das agéncias reguladoras devem ser nomeados
entre brasileiros, de reputacao ilibada, formagao universitaria e elevado conceito no campo de especia-
lidade dos cargos.
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Mesmo nos setores que sempre foram afetos a uma normatizagdo preponde-
rante técnica, a isso se soma a necessidade de maior especializagao em razao das
constantes evolugdes tecnologicas e da crescente complexizagao e pluralizagao do
sistema social.”” “A legislagao converte-se progressivamente em matéria de peritos,
sendo eles os tinicos que ainda se entendem das interligagdes normativas que po-
derdo afetar a disposigao juridica a adotar.”®®

Apesar de tudo isso, a decisao da ANP passou longe de qualquer fundamen-
tagdo técnica. Ao contrdrio: a fundamentagao € da espécie “comprimida”, reme-
tendo ao parecer juridico da Procuradoria Geral. Nada contra a capacidade inte-
lectual do érgdo de execugao da Procuradoria Geral Federal, sendo esta, talvez um
dos mais notaveis exemplos de capacitagao técnica trazida por uma bem-sucedida
reestruturagao administrativa e por uma notavel sequéncia de concursos publicos.
S6 que os argumentos técnicos (sobretudo relativos a imposicao das boas praticas
da industria do petrdleo), trazidos, com énfase, pela Superintendéncia de Explora-
¢ao, ficaram incontroversos ja que sequer chegaram a ser apreciados pela Diretoria
ou pela Procuradoria.

O conteddo e a motivacdo preponderantemente técnicas da regulagao esta-
tal ndo estdo na decisdo da Diretoria da ANP. A rigor, a fundamentagao juridica,
que se reduz a trés ideias-forgas: (i) a concessionaria sabia dos riscos; (ii) o prazo
expirou; (iii) os argumentos de principio e de “melhores praticas da industria”
nao prevalecem diante de (i) e (ii), poderia ser tranquilamente superada, ou, no
minimo, bastante problematizada ante os argumentos técnicos. Mas nao. Como se
o discurso juridico possuisse valor absoluto de verdade ou fosse “tinico” e, des-
considerando, ainda dentro do mesmo panorama de pensamento, as inimeras
outras construgdes juridico-argumentativas que permitiriam, com seguranga, o
deferimento do pedido, especialmente o acolhimento, pela propria Lei, da técnica
das boas praticas (de acordo com topico II), a Diretoria da ANP opta por negar a
possibilidade de avaliacdo da descoberta sem abordar aspectos técnicos.

Todo ato administrativo deve atender a regra da motivagao suficiente, previs-
ta nos arts. 22 e 50 da Lei Federal n° 9.784/99:

 “A medida que a diferenciagio social de fungdes aumenta, crescera proporcionalmente o caudal de
informacdo e comunicagdo. Cada vez mais se torna necessario estabelecer um equilibrio entre a de-
finitividade do modelo de acdo e a flexibilidade no desenho do modelo de adaptacao as exigéncias
mutaveis da situacdo. E isto que se consegue num sistema estadual, estabelecendo uma aparelhagem
destinada a gerar legitimidade (politica), através dum processo de trabalho das informagdes. Ao seu
lado estruturam-se processos de racionalidade diferentes, uma administragdo, um sistema de uso ou
execugdo da legitimidade.” SOARES, Rogério Guilherme Ehrhardt. Direito piiblico e sociedade técnica.
Coimbra: Atlantica, 1969. p. 131-132. Destaca-se a importancia da obra do autor, inteiramente voltada
ao processo de tecnicizagdo do direito, para o tema ora versado.

68 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria geral do Estado. Tradugdo de Karin Praefke-Aires Coutinho; coordenacao
de].J. Gomes Canotilho. 3. ed. Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997. p. 499 e 501.
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Art. 2°. A administragdo publica obedecera, entre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, mora-
lidade, ampla defesa, contraditdrio, seguranga juridica, interesse ptiblico e
eficiéncia.

Art. 50. Os atos administrativos deverao ser motivados, com indicagdao dos
fatos e dos fundamentos juridicos, quando:

I - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses; (...)

§ 1° A motivacdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir
em declara¢ao de concordancia com fundamentos de anteriores pareceres,
informagOes, decisdes ou propostas, que, neste caso, serao parte integrante
do ato. (...).

A motivagao do ato administrativo regulatério, devida inclusive ex vi dos arts.
2° e 50 da Lei do Processo Administrativo Federal, ainda mais diante de pronun-
ciamentos emitidos pelos 6rgaos técnicos justamente em sentido contrdrio, deve
ser preponderantemente técnica, até porque esses aspectos técnicos foram juridici-
zados pelos arts. 82 IX, e 44, VI, da Lei do Petréleo.

Veja-se a posigao da jurisprudéncia, exemplificada pelo seguinte julgado:

ADMINISTRATIVO — MANDADO DE SEGURANCA — RESCISAO DE
CONTRATO — ATO UNILATERAL — MOTIVACAO — INOBSERVAN-
CIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL — CONSTITUICAO FEDERAL,
ARTS. 5¢ LV, E 93, X — DECRETO-LEI N¢2.300/86 (ART. 68).

1. Amotivagao do ato e o devido processo legal, favorecendo a ampla defesa
sdo garantias constitucionais (arts. 5% 1V, e 93, X, CF).

2. Discricionariedade nao se confunde com o entendimento pessoal ou par-
ticular do administrador, submetendo-se a legalidade. Em contrario, confi-
guraria o ato arbitrario.

3. Seguranca concedida para ser garantido o exercicio da ampla defesa, for-
mando-se o contraditério.

4. Recurso provido. (ST] — 12 T., ROMS 5478/R], min. Milton Luiz Pereira, j.
24-5-1995, v.u., DJ 19-6-1995, p. 18635).

José dos Santos Carvalho Filho, apds enunciar que “toda vontade emitida por
agente da administragdo resulta da impulsao de certos fatores faticos ou juridicos”,
conclui ser “inaceitavel, em sede de direito publico, a pratica de ato administrativo
sem que seu autor tenha tido, para tanto, razoes de fato e de direito, responsaveis
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pela extroversao da vontade”.” O mesmo autor destaca ser a motivacao principio
bastante proximo a razoabilidade e a proporcionalidade, conforme se observa do
trecho abaixo:

A congruéncia entre as razdes do ato e o objetivo a que se destina é tema
que tem intrinseca aproximagdo com os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, visto que, se entre as razdes e o objeto houver desajuste
légico, o ato estara inquinado de vicio de legalidade e tera vulnerado os
aludidos principios. Em ambos se exige que a conduta do administrador
nao refuja aos parametros ldgicos adotados pelas pessoas em geral, nem
que tenha como fundamentos dados desproporcionais ao fim colimado pela
norma que da suporte a conduta.”

Em sintese: as decisOes regulatdrias, proferidas: (i) em irregular processo ad-
ministrativo, marcado pela informalidade e pela nao cientificagao formal da in-
teressada; que (ii) sequer respeitou a existéncia de primeira instancia decisoria;
(iif) ndo foram marcadas pela apreciagao técnica, caracteristica insita e essencial da
regulagao estatal, ainda mais diante da opinido manifestada por 6rgaos técnico-es-
pecializados em sentido contrario ao que foi decidido. Todos esses motivos, cada
um por si e todos de forma mutuamente intensificadora, sao capazes de invalidar
por vicios processuais a decisdo final (na verdade final e tinica) da ANP.

9. O enriquecimento sem causa e auséncia de boa-fé da ANP e da
eventual nova concessionaria

Considere-se a hipdtese da ANP prosseguir com a licitagdo da 4rea corres-
pondente ao plano de avaliagao do bloco BC-400, relativa a descoberta do pogo
1-BRSA-230-R]JS. Como nao é dificil imaginar, com o pogo perfurado e uma desco-
berta potencialmente comercial ja notificada a autoridade administrativa, o valor
inicial do lance estard extremamente valorizado.

Ter-se-ia, aqui, um contrato de concessao petrolifera com riscos reduzidis-
simos em razao dos enormes investimentos da Petrobras na fase de exploracao,
justificado, em parte, pela propria postura da agéncia reguladora. Tais investimen-
tos seriam, na verdade, sem causa juridica legitima, transferidos a eventual nova

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 15. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Turis, 2006. p. 99.
70 Ibid.



concessionaria, que ndo teria riscos significativos e, sobretudo, a ANP, que teria os
lances na licitagao da area bastante valorizados.

Gracas a nove dias de diferenca, a nova contratante, literalmente a custa da
Petrobras e contra a sua vontade, assumiria contrato praticamente sem risco, e a
ANP lucraria acima do que seria o normal com ele. Além disso, a ANP obteria os
resultados do trabalho da Petrobras, na forma dos dados geofisicos coletados, que
sao propriedade do Estado (art. 22 da Lei do Petrdleo).

Os oficios remetidos pela ANP que apresentam a justificativa para a conti-
nuidade da operagao depois do dia 6 de agosto reforcam essa assertiva. Segundo
informa a consulente, dois dos trés motivos apresentados, a saber, seguranca ope-
racional e preserva¢do ambiental, seriam mais bem obtidos sem a continuidade da
perfuragao. Com efeito, com o término da perfuragao, atividade que sempre traz
riscos, terfamos uma situagao mais segura operacional e ambientalmente. Resta
apenas o ultimo fundamento da ANP — a produgao dos dados geofisicos, de titu-
laridade exclusiva da Unido — ajustificar a extensao do prazo. E como se a agéncia
reguladora tolerasse a perfuracao fora do prazo, apenas para que pudesse, depois,
valer-se do esforco. Pretende que a concessionaria tenha realizado elevadissimos
investimentos para coletar dados cujos resultados nao poderao reverter em seu
proveito, apenas para repassa-los a sua propriedade.

Os pressupostos doutrinarios do enriquecimento sem causa estao, hoje, bem
assentados. Extraida de antigos preceitos romanos’ e outrora descrita, ora como
principio geral do direito, préximo a equidade, ora em categorias tipicas, a dou-
trina contemporanea entende a vedagao ao enriquecimento sem causa e o art. 884
do novo Cédigo Civil como cldusula geral da teoria geral das obrigacdes.” E ler o
dispositivo normativo:

Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera
obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualiza¢ao dos valo-
res monetarios.

Trés sao, portanto, seus requisitos: (i) enriquecimento; (ii) a custa de outrem;
e (iii) auséncia de justa causa. Todos podem ser encontrados no caso em questao.
A nova concessiondria aufere vantagem patrimonial, ou, ao menos, diminui sig-

7' LEITAO, Luis Manuel de Menezes. O enriquecimento sem causa no novo Cédigo Civil brasileiro.
Revista do Centro de Estudos Judicidrios do Conselho da Justica Federal, n. 25, p. 24.

72 GALLO, Paolo. L’Arrichimento senza causa. Padova: Cedam, 1990; KROETZ, Maria Candida do Ama-
ral. Enriquecimento sem causa no direito civil brasileiro contempordneo e recomposicdo patrimonial. Tese (Dou-
torado) — UFPR; MOSCON, Cledi de Fatima Manica. O enriquecimento sem causa e o novo Cédigo Civil
brasileiro. Porto Alegre: Sintese, 2003; PAES, Pedro. Introducdo ao estudo do enriquecimento sem causa. Sio
Paulo, 1975; RIMARCHI, Pietro. L’arrichimento senza causa. Milao: Giuffre, 1962.
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nificativamente o risco do negécio, nao ha nada em sua conduta que justifique tal
vantagem, e toda a justificativa da redugao do risco encontra-se no comportamen-
to oneroso de outrem, em desfavor de quem a vantagem ¢ auferida.

O mesmo se diga da ANP, que aufere maior lucro com a licitagdo da area
em razao dos dados fornecidos pela Petrobras sem nenhum direito correspectivo
— direito a avaliar e, porventura, produzir com base em tais dados —, violando a
propria natureza comutativa do ajuste.

Silvio de Salvo Venosa traz trecho diretamente aplicavel ao caso:

E frequente que uma parte se enriqueca, isto é, tenha um aumento patrimo-
nial, em detrimento de outra. Alias, no campo dos contratos unilaterais €
isso que precisamente ocorre. Contudo, como vemos, na maioria das vezes,
esse aumento patrimonial, esse enriquecimento, provém de uma justa causa,
de um ato juridico valido, tal como uma doag¢do, um legado. Todavia, pode
ocorrer que esse enriquecimento, ora decantado, opere-se sem fundamento,
sem causa juridica, desprovido de contetido jurigeno, ou, para se aplicar a
terminologia do direito tributario, sem fato gerador. (...) Nas situacdes sob
enfoque, é curial que ocorra um desequilibrio patrimonial. Um patriménio
aumentou em detrimento de outro, sem base juridica. A fungao primordial
do direito é justamente manter o equilibrio social, como fenémeno de ade-
quacao social.”®

Como se vé, nao ha causa juridica legitima que justifique a “compra” de ne-
gobcio petrolifero cujo risco econdmico foi sensivelmente minimizado pelas ativi-
dades e altissimos gastos e investimentos realizados pela Petrobras no ambito do
Contrato de Concessao do bloco BC-400, ainda mais quando tal “venda” pela ANP
se deveu a interpretacdo que expressamente rejeitou a aplicagao das melhores pra-
ticas da industria e, portanto, a propria Lei do Petrdleo.

Assim, caso, porventura, a drea em questao seja adjudicada a uma nova con-
cessionadria e posteriormente a Petrobras obtiver judicialmente o reconhecimento
dos seus direitos sobre a mesma e a consequente declaragao da nulidade do con-
trato firmado com a ANP, devera ser amplamente ressarcida e retomar o seu con-
trato original, em razdo do carater principiologicamente ex tunc da nulidade.

Caso a Petrobras tenha informado a questdo, objeto do presente parecer a
ANP e a nova eventual concessiondria, sequer sera possivel arguir a boa-fé para
que elas obtenham a retengao ou indenizagao dos supostos novos investimentos

7 VENOSA, Silvio de Salvo. Enriquecimento sem causa. Disponivel em: <www.juspodivm.com.br/
novodireitocivil/ ARTIGOS/convidados/artigo_venosa_enriquecimento_sem_causa.pdf>. Acesso em:
18 ago. 2007.



realizados. E que a indenizagio para evitar enriquecimento sem causa em razio de
prestacdes realizadas em virtude de contratos nulos sé pode ser exigida havendo
boa-fé, ou seja, desconhecimento do vicio — dailicitude —, o que, in casu, partindo
dos mencionados pressupostos faticos, nao tera ocorrido.

Note-se que o préprio art. 59, paragrafo tinico, da Lei n° 8.666/93, ao estabele-
cer a obrigacgao do Estado ressarcir as prestagdes fornecidas em razao de contrato
que vem a ser anulado condiciona tal obrigagao a que o fato que causou a nulidade
“nao lhe seja imputavel”.

Em sede doutrindria também ja haviamos afirmado para situagdes analogas:

E evidente em casos tais a méa-fé do prestador de servicos que, até em razio
do principio da obrigatoriedade da lei (art. 3%, Lei de Introducao ao Cédigo
Civil), é sabedor da inadmissibilidade dos contratos administrativos ver-
bais ou tacitos (no caso, sabedor dos diretos da Petrobras previamente a ele
comunicados). (...) E inadmissivel facultar ao particular, ainda que tenha
o beneplacito de agentes ptblicos, a adogado de atitude sabidamente ilegal
para que aufira lucro.”

Igualmente, a jurisprudéncia: “Nao é licito a quem contrata com o poder pu-
blico alegar a ignorancia da lei e das formalidades imprescindiveis para o ato de
que participa, impondo-se a observancia de todas as cautelas”.”

Em relagao ao enriquecimento da ANP, podemos trazer a baila as licdes de
Blanca A. Herrera de Villavicencio, segundo as quais “se a administragao recebe
uma soma de dinheiro a qual nao teria direito (ou, naturalmente outra prestagao,
como no caso, os dados coletados pela Petrobras) que, por erro, foi indevidamente
prestada (...), surge a obrigagao de restitui-la”.”

Quanto ao enriquecimento da eventual nova concessionaria, a doutrina também
é clara que ndo cabe qualquer tipo de indenizagao em razao de contratos nulos, em
razao de ilicitudes (no caso a licitagao de area objeto de outro contrato de concessao
ilicitamente considerado extinto pela administragao); “trata-se (a protecdo contra
enriquecimento sem causa) de situagoes juridicas relacionadas com atos licitos. (...)
Considerando que a actio in rem versio, para obter a repetigao de todo enriquecimento
injusto, repousa em consideragdes de moral e equidade, ela nao pode ser invocada
por quem se empobreceu por dolo ou culpa (no caso ofertar lances ciente dos vicios

7 ARAGAO, Alexandre Santos de. A prestagao de servicos a administragio ptiblica apés o fim do prazo
contratual. Revista de Direito Administrativo, v. 214, p. 1-20, 1999.

75 Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Revista de Direito Administrativo, v. 48, p. 267.

76 VILLAVICENCIO, Blanca A. Herrera de. El enriquecimiento sin causa en los contratos administrati-
vos. In: Cuestiones de contratos administrativos em homenaje a Julio Rodolfo Comadira. Buenos Aires: Edicio-
nes RAP, 2007. p. 112-113 (Excursos entre parénteses nossos).
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comunicados pela Petrobras), pois se trata de uma manobra desleal, desonesta e
contraria aos bons costumes. Nao é correto ser indulgente com quem pratica um ato
maliciosamente”, assumindo, acresceriamos, os riscos de tal conduta.”

10. Resposta aos quesitos

Podemos, conclusivamente, nesse momento, responder aos quesitos, em as-
sertivas que condensam objetivamente os topicos anteriores.

1. Considerando que o inicio da perfuracdo do pogo 1-BRSA-230-RJS, lo-
calizado no bloco BC-400, ocorreu ainda dentro da fase de exploragao, mas seu
objetivo estratigrafico veio a ser alcancado poucos dias apds o termo final daquela,
a ANP deve reconhecer o direito de a Petrobras avaliar e, eventualmente, declarar
a comercialidade da descoberta notificada na data de 15 de agosto de 2003?

Sim, porque se trata de uma das boas praticas da industria do petrdleo, assim
como afirmaram os 0rgaos técnicos da agéncia e como viria a reconhecer declarato-
riamente a propria AND, em contratos futuros; vale ressaltar que tais praticas, lon-
ge de constituirem mero critério interpretativo, possuem valor legal e contratual
imediato e mandatdrio; o contrato de concessao petrolifera é contrato por escopo,
e, assim, a fluéncia do prazo nao opera efeitos extintivos; seu nao reconhecimento
implicaria coonestar o enriquecimento sem causa de eventual nova concessionaria
e da propria ANP/Unido e, ainda, negacear o carater finalistico da Lei do Petrdleo
e a fungdo social dessa espécie de contrato; houve o adimplemento substancial de
todos os deveres contratuais da consulente, ndo podendo esta ser penalizada por
apenas nove dias em um contrato que pode durar décadas; os atos e praticas ante-
riores da ANP geraram legitima expectativa de autorizacdo da avaliagao; a solugao
que simplesmente encerra o contrato e desautoriza a avaliagao da descoberta viola
o principio da boa-fé objetiva, na medida em que nao busca solugdes alternativas
de preservacao do acordo e atualiza situacdo de absoluta deslealdade interinsti-
tucional; o encerramento do contrato e a nao autorizagao de avaliagdo e eventual
declaragao de comercialidade da descoberta é saida desproporcional, ainda mais
quando analiticamente demonstrado que, neste caso, prepondera o principio da
utilidade econémica do contrato de concessao petrolifera.

2.Pode a ANP, diante do art. 44, VI, da Lei do Petrdleo, refutar condutas
que consubstanciem “melhores praticas internacionais da industria do petréleo”,

ainda que ndo expressamente referidas no contrato de concessao?
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Nao. No caso, a conduta em discussao foi expressamente afirmada, pelos or-
gaos técnicos da autarquia, como se enquadrando dentro do conceito de “melhor
pratica internacional da industria do petréleo”, vindo a constar de contratos pos-
teriores da propria ANP; as “melhores praticas” possuem valor legal pleno e ime-
diata forga vinculante (arts. 8% IX, e 44, VI, Lei do Petréleo).

3. E possivel afirmar que a decisao da Diretoria da ANP, ao ndo permitir a ava-
liagao da descoberta, de forma contraria a propria apreciacao de sua area técnica, é
nula? Haveria outros vicios processuais? Em caso afirmativo, quais seriam as suas
consequéncias?

Sim. A decisdao que, de modo contrdrio a esséncia da regulagao estatal, nao
apresenta fundamento técnico para a negativa, sem sequer enfrentar o posicio-
namento anterior favoravel — e técnico — da prépria ANP, € nula por vicio de
motivagdo. Sua nulidade, contudo, também decorreria do informal procedimento
administrativo em que foi proferida, no qual nao se respeitou a existéncia de dupla
instancia administrativa decisoria e ndao houve cientificagao formal de tramitacao
a interessada. Nesse caso, a decisao, depois de reconhecida a sua invalidade, nao
tera produzido em principio qualquer efeito.

4. Pode a ANP incluir a drea em suas futuras rodadas de licitagao? Em caso ne-
gativo, quais as consequéncias, para terceiros que venham a adjudica-la, em caso
de éxito da Petrobras em eventual agao judicial para fazer valer os seus direitos
exploratdrios sobre ela?

Nao. Considerando a invalidade da decisao da Diretoria da ANP que negou
o direito a avaliagdo da descoberta, o contrato de concessao estaria plenamente
vigente e em curso, o que levaria a invalidade também da licitagdo que tivesse
como objeto a mesma area, assim como de todos os atos unilaterais e contratuais
que dela decorressem. Também nao seria administrativamente recomendavel do
ponto de vista dos principios da eficiéncia e da economicidade conceder area so-
bre a qual os direitos da ANP sao de tal forma questionaveis, gerando para todas
as partes envolvidas grande inseguranca juridica (e consequentemente maiores
custos ou menores lucros). No caso de terceiros que, eventualmente, venham a
adjudica-la, ndo a terdo adquirido de boa-fé, sobretudo se cientes do conflito e das
inteng¢des da Petrobras de defender a sua posicao, e verao a declaracao de nulidade
de seu contrato sem que dela possam extrair qualquer direito a indenizagao.

E o parecer.

Rio de Janeiro, 21 de agosto de 2007.
Alexandre Santos de Aragao

Professor-adjunto de direito administrativo da Uerj
Doutor em direito do Estado pela USP
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Comentario

A utilizacao do termo de
compromisso de cessacao
de pratica no combate
aos cartéis

Patricia Regina Pinheiro Sampaio*

1. Introducao

O voto do conselheiro Luis Fernando Schuartz no Requerimento n°
08700.004221/2007-56, objeto deste comentario, constitui inegavel marco na juris-
prudéncia do Conselho Administrativo de Defesa Econémica (Cade), por refletir as
razdes que ensejaram a celebra¢ao do primeiro Termo de Compromisso de Cessacao
de Pratica (TCC) relacionado a uma investigagao de cartel realizada no Brasil.

Em breve sintese, e ressalvadas as nuances expostas neste artigo relativamen-
te aos cartéis, os TCCs sao acordos celebrados entre o Cade e uma ou mais pessoas
investigadas por infracdo a ordem econémica, no qual, de um lado, os investiga-
dos se comprometem a fazer cessar a pratica investigada e, de outro, a autoridade
concorrencial suspende o processo administrativo com relacdo aos signatarios do
pacto que, uma vez cumprido, ensejara o arquivamento do processo.

Considerando que a higidez da ordem econdmica constitui direito difuso, de
que é titular toda a coletividade,' a vantagem dos TCCs para a sociedade é a ime-

* Mestre e doutoranda pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP). Professora da
FGV Direito Rio e advogada no Rio de Janeiro.

! Conforme o art. 1°, paragrafo tinico, da Lei n° 8.884/94: “Art. 1°. Esta lei dispde sobre a prevencéo e a re-
pressao as infragdes contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de
iniciativa, livre concorréncia, fungao social da propriedade, defesa dos consumidores e repressao ao abuso
do poder econdémico. Paragrafo tinico. A coletividade é a titular dos bens juridicos protegidos por esta lei”.



