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RESUMO

O presente trabalho aborda o tema “Unificacdo de Operacbes’, comumente
denominado “Unitizacao” ou “Individualizacao da Producao” na atividade de explorar
e produzir petréleo e gas natural, que no ambito do Brasil decorre de obrigagéo
legal prevista no artigo 27 da Lei do Petroleo. Faz-se a analise dos direitos correlatos
mediante estudo de caso hipotético com fundamento tedrico na pratica internacional
e ordenamento juridico brasileiro. Com a atual discussdo acerca dos direitos de
propriedade envolvendo o Direito Petrolifero, constata-se a dificuldade na
delimitagao dos direitos das partes envolvidas, diga-se a Unido, os Concessionarios
e a ANP, bem como a complexidade das negociagdes de um acordo de unificagao.
Identificar e aplicar o direito de cada parte € o objeto do exercicio pratico ao final do
trabalho, com fundamento nos Direitos Constitucional, Regulatério, Administrativo e
Civil, entre outros, e diretrizes firmadas dos pontos de vistas econbébmico, de
engenharia e de geologia do petréleo, que abrangem os estudos acerca da
Unificacdo, com carater multidisciplinar. Conclui-se acerca da necessidade de
inclusdo da Unido quando da distribuicdo dos direitos sobre a producao de jazida
que se estenda para area sem concessdo e da limitacdo dos direitos dos
Concessionarios as datas de aquisicao dos direitos de exploracdo e producao de
petroleo e gas natural por meio dos contratos de concessao.

Palavras-chave: Legislacdo brasileira; petrdleo e gas natural; unificagao
(individualizagdo da produgao ou unitizagéo)



ABSTRACT

This work approachs “Unificacdo de Operagdes”, usually called Unitization, or
“Individualizagdo da Produgao” in the oil and gas exploration and production activity
in Brazil, that is disposed in the article 27 of P -oleum Law, regarding analysis about
correlative rights by hypothetical case st and with theoretical support by
international best practices and Brazilian Law. . .owadays, the discussion about rights
property involving petroleum and that evidences difficulties to delimitate rights of
partners and also the complexity of the negotiations regarding Unitization Agreement.
To discern and to apply rights to each partner is the main objective of this study,
based on Constitutional, Regulatory, Administrative and Civil Law, among other
issues, with basis established on economic, engineer and geologist points of view. All
these subjects include studies about Unitization, which has multidiscipline character.
The conclusion is about the necessity to include the Union in the process when
sharing petroleum rights properties and the results from the production in a pool
which extends outside the Concession Area, Another conclusion is about limits rights
of concessionaires, according to the beginning date of the Concession Agreement for
the exploration, development and production of oil and natural gas.

Keywords: Brazilian Law; oil and gas; unitization.
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1 INTRODUCAO

Por forca da nova disciplina constitucional do petréleo no Brasil,
estabelecida pela Emenda Constitucional n°® 9/95, possibilitou-se a Unido, no
exercicio do monopolio sobre as jazidas e atividade de exploragédo e produgao do
petréleo e gas natural, a conceder a empresas privadas a execugao dessas
atividades. Norteada por principios de livre iniciativa, igualdade, competicdo de
forma concorrencial, houve mudanga significativa no ordenamento juridico brasileiro
atinente ao Direito do Petrdleo, na tentativa de acompanhamento da tendéncia
internacional, cujo foco consiste, dentre outros, no reforco das politicas de
conservagao dos recursos e reduc¢ao do desperdicio, em conjunto com a ampliagéo

das reservas mundiais.

A legislagdo favoravel aos investimentos atraiu novos participantes ao
mercado, na medida em que passaram a ser leiloados os blocos delimitados pela
ANP — Agéncia Nacional do Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis para a
atividade especifica de exploracéo e producéao, ampliando, a cada ano, o numero de
agentes econdmicos e areas ofertadas, do que decorre maior probabilidade de
ocorrerem jazidas de petréleo ou gas natural estendendo-se a mais de uma area de

concessao.

Nessa linha, este trabalho aborda o tema “unificagdo de operagodes”,
também utilizado na industria como “unitizagdo”, ou mesmo ‘“individualizagédo da
producao”, segundo a Lei do Petroleo Brasileira (Lei 9.478/97), para designar o
fendbmeno juridico Unitization, que vem a ser a operagao conjunta e coordenada de

um reservatério de oleo ou gas por todas as partes com direitos sobre as areas por
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onde se estende o reservatorio!. A necessidade de se efetivarem acordos de
Unificacdo nessas areas por onde a jazida ou campo se estende, por imposi¢cao do
artigo 27 da Lei 9.478/97, trouxe a baila diversas teorias acerca da propriedade
mineral e desdobramentos sobre a propriedade dos recursos. De acordo com a
legislacado brasileira, sobressai o principio da supremacia do interesse publico,
segundo o proéprio conceito de soberania pelo qual se orienta todo o arcabougo
legal, tendo como suporte a regulagdo da atividade petrolifera, que abrange

aspectos administrativos e econémicos.

Por este prisma, considerando os diversos aspectos controvertidos da
Unificagdo ja abordados por autores nacionais e estrangeiros, que serviram de
referencia a este trabalho, em paralelo ao ordenamento juridico atual, as praticas
internacionais, e aos contratos de concessdo decorrentes das Rodadas de
Licitagbes da ANP e regulacao do setor no Brasil, sera feita abordagem focada nos
direitos de propriedade e direitos correlatos, os quais incluem os direitos dos
particulares e da Unido, sob fundamentos dos direitos civis e constitucionais

brasileiros.

Em sintonia com o carater multidisciplinar e pratico do mestrado
profissional em Regulagdo da Industria de Energia, os conceitos de “Unificagdo” e
correlatos foram abordados segundo a doutrina originaria da industria do petréleo,
composta por conjuntos de elementos geoldgicos, geofisicos, econbmicos e de
engenharia, com analise superficial do ponto de vista técnico e analise mais
criteriosa sob o aspecto juridico, o qual embasa e normaliza toda a aplicagao técnica

e convencional da industria.

" AIPN — Association of International Petroleum Negotiators
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Nessas bases, o desenvolvimento do estudo esta estruturado inicialmente
com a perspectiva histérica da Unificagdo e os conceitos em que a investigagao se
processa, tendo, em seguida, um quadro do direito comparado sobre a forma de
aplicacao do instituto da Unitization em paises diversos, a titulo de exemplificacao e
sem aprofundamento. No capitulo seguinte, aborda-se, no ambito do Brasil, a
legislacao, especialmente a Constituicdo Federal e a Lei de Petrdleo, regulamentada
por Decreto que trata dos royalties e participagdes especiais, o sistema regulatério
brasileiro e a respectiva Agéncia Regulatéria competente para as atividades da
industria do petrdleo (ANP). Analisa-se a natureza juridica das concessodes, dos
acordos de Unificacdo e das clausulas dos contratos de concessao em vigor
relativas a Unificagdo, abordagens estas, direcionadas a fundamentar a resolugéo
da situacao-problema que se propde ao final da dissertagdo, a qual explicita uma
ocorréncia, de forma hipotética, praticamente inexistente no Brasil, mas possivel e
iminente, revelando as nuances que envolvem jazidas as quais se estendem por
mais de uma area, com concessionarios distintos, em diferentes momentos da
execugao do contrato de concessao, em que se exige o acordo de Unificacao,

levando-se em conta o inicio de producao unilateral por um dos concessionarios.

Fundamentado essencialmente no enquadramento legal da propriedade
dos recursos, no principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, nas
teorias de aquisigdo de direitos e enriquecimento ilicito, sustentado pela regulagéo
baseada nas Portarias e Resolugbes da ANP, bem como nos contratos de
concessodes, as conclusbes sobre o problema apresentado tém por objetivo
identificar as responsabilidades e direitos dos concessionarios, bem como apontar a
incoeréncia entre a atual legislacdo e a expectativa econémica dos agentes,

decorrentes da aquisicao dos direitos exploratérios de determinada area, quando se
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trata de direitos correlatos.

A metodologia adotada no desenvolvimento do trabalho, portanto,
decorreu de dedugdes por meio da interpretacdo sistematica da literatura e da
legislacao brasileira, alcangando conclus&o particular quando da aplicagao da base
tedrica a uma situacdo pratica, que ilustra o instituto da Unificagdo e direitos de

propriedade correlatos.
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2 HISTORICO E CONSIDERAGCOES INICIAIS

A contribuicdo do petréleo para a humanidade é incalculavel. Sua
participacdo na matriz energética, entretanto, tem sido estimada com grande
pessimismo por especialistas, considerando a diminuicdo das reservas mundiais € 0
alto consumo, especialmente em paises desenvolvidos. Com esta previsao, a
tendéncia é o fomento da exploragdo de novas areas, desenvolvimento de
tecnologias que possam otimizar a recuperagao do recurso energético e meios para
sua conservacdao, com melhor aproveitamento das reservas por meio do
compartilhamento de operagdes e restricdes ao aproveitamento indiscriminado dos

reservatorios descobertos.

A industria do petréleo existe ha aproximadamente 175 anos e as
iniciativas relativas a conservagao dos recursos ja ultrapassam um século, visando
justamente o melhor aproveitamento dos reservatérios de petréleo ou gas natural
(KRAMER, 1997, apud RIBEIRO, 2005, p. 124). Ou seja, a preocupagao primordial
baseada no interesse publico das nagdes se delonga e ja esta tdo incrustada nos
governos, que hoje ndo mais se permitem extragbes sem critérios e de forma

desordenada.

Até mesmo nos Estados Unidos, onde a propriedade do petréleo é
privada, os assuntos relativos a produgao, armazenamento e transporte séo tratados
como matéria de interesse publico, que limita os direitos privados (KRAMER e

MARTIN, 1957, apud RIBEIRO, 2005, p. 124).
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A Unitization surgiu da necessidade de conservacdo e melhor
aproveitamento dos recursos petroliferos, em decorréncia dos meios utilizados
indiscriminadamente na extracdo do petroleo, agravado pela doutrina desenvolvida
pela jurisprudéncia americana denominada rule of capture (regra da captura),
“segundo a qual, se alguém produz petroleo a partir de um pogo situado em area de
sua titularidade, a ele sera conferida a propriedade desse petréleo, mesmo que o
reservatorio do qual se origine se estenda além dos limites dessa area“ (BUCHEB,

2005, p. 205).

Como citam Maciel (2003) e Ribeiro (2005), o mérito das primeiras
iniciativas no sentido de conscientizagdo da importancia da Unitizacdo € atribuido a
Henry L. Doherty, engenheiro e homem do petroleo, que em 1924 passou a
manifestar-se publicamente contra a “regra da captura” e defendia a criagdo de lei
federal de Unitizagcdo compulséria. Doherty afirmava que a aplicagdo da “regra da

captura” constituia uma ameaca ao futuro da industria do petréleo.

Para melhor entendimento desse problema, faz-se necessario adentrar
sucintamente o campo da geologia e engenharia de petrdleo, no que tange as suas

caracteristicas e a estrutura das jazidas.

A definicdo de petréleo contida na legislagdo brasileira, por sua vez,
simplesmente se refere a “todo e qualquer hidrocarboneto liquido em seu estado
natural, a exemplo do petréleo cru e condensado” (Art. 6°, inciso | da Lei 9.478/97 —

Lei do Petréleo).

Ja o reservatorio é tratado na legislagéo brasileira como a “configuragéo
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geoldgica dotada de propriedades especificas, armazenadora de petréleo ou gas,

associados ou ndo.” (Art. 6°, inciso X da Lei 9.478/97 — Lei do Petrdleo).

O conceito de petréleo e dos termos correlatos normalmente decorre da
interpretacdo do estudioso de cada disciplina, podendo ser assim resumido, de

acordo com a literatura concernente a unitizagao:

Petroleo €, na realidade, um nome genérico para diversos tipos de
hidrocarbonetos, consistindo numa série de compostos de hidrogénio e
carbono que vao desde gases leves até sélidos pesados como o asfalto.
Quando ocorre em forma liquida verifica-se que também gas presente na
solugdo.

[...]

O local onde se acumula o petroleo € denominado reservatério. Trata-se de
uma rocha porosa de onde os fluidos ndo escapam devido a presenga de
uma superficie impermeavel. Um pogo é criado pela perfuracdo de um
orificio na rocha impermeavel. Deste modo, o pogo passa a constituir uma
regido de baixa pressdo, e por isso os fluidos se deslocam para ele
naturalmente, através da rocha porosa (CROMMELIN, 1986, apud MACIEL,
2003, p. 42).

Tendo em vista os conceitos acima e que os hidrocarbonetos sao
recursos naturais que podem ser tanto solidos, como liquidos ou gasosos, é
essencial para este estudo saber que os ultimos tém como uma de suas principais
caracteristicas a mobilidade, tanto maior quanto menos viscoso for? (no caso de
liquido), e que, em um processo de recuperagdo, o petréleo & expulso do
reservatorio devido a sua propria energia natural gerada pela expanséo do gas, que
ocorre com a queda de pressao provocada pela produgao do pogo. Nessa fase sao

obtidos os melhores resultados na producdo em termos de recuperacao. Quando o

2 Em resumo, trés propriedades fisicas do petréleo sdo criticas para a compreensdo da regra da
captura. Primeiro, o petréleo surge naturalmente como gas, liquido ou sélido. Em sua fase liquida,
algum gas é presente em sua solugédo. Segundo, o peso especifico (specific gravity) expressa a razéo
entre massas de iguais volumes de agua e outras substéncias mensuradas em uma temperatura
padréo. Petroleo € mais leve ou menos denso do que a agua. Obviamente, gas € mais leve que
ambos, petrdleo e agua. Assim a agua pode prover um mecanismo natural de deslocamento,
empurrando o petrdleo a sua frente. Terceiro, viscosidade é a medida inversa da habilidade do
petréleo de fluir. Quanto menos viscoso o fluido, maior é a sua mobilidade. A interacdo dessas trés
propriedades determina, em grande medida, a raz&o de produgédo de um poco. (LEAR e outros, 1995,
apud RIBEIRO, 2005, p. 127)
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reservatorio perde sua energia natural, ha necessidade de utilizagdo de métodos
alternativos artificiais para extracdo do petréleo, denominando-se recuperagao
secundaria, havendo ainda a possibilidade de se realizar uma recuperacao terciaria,

em fase avancgada de extragao.

Assim, associando-se as caracteristicas do petréleo e dos reservatérios
aos seus métodos de recuperagao, ha grande movimentagéo do petrdleo na jazida,
que vem a ser o préprio reservatério identificado e pronto para ser posto em
produgéo3, 0 que pode lesionar direitos alheios, ja que a divisdo de blocos e areas
nao coincide com as jazidas, por desconhecimento da sua real extensdo, dando

origem a conflitos entre os concessionarios.

Isso porque, além da possibilidade de fixar os limites de mais de um bloco
sobre uma jazida, pode ocorrer que, situando-se uma jazida em uma area ou bloco,
o petroleo passe a fluir para area contigua, ou seja, ele tende a migrar de regides de

alto potencial para regides de baixo potencial hidrodinamico.

Se um concessionario de uma dada area resolver baixar o potencial
hidrodindamico de sua area, pela perfuragao intensiva de pogos ou pela
redugdo na pressao do fluxo de seus pogos, havera a tendéncia de fluxo de
fluidos, 6leos e gas, de areas vizinhas, do reservatério comum aos
concessionarios vizinhos, para os pogos de seu controle. Tal procedimento,
além de implicar uma alocagéo injusta de produgéo, pois o 6leo produzido
nessas condicbes nado necessariamente se encontra sob a area de
concessdo daquele concessiondrio que tomou tal medida, pode levar a
Sérios prejuizos ao proprio reservatorio, reduzindo em muito a recuperagéo
final de hidrocarboneto do mesmo. (APPl e ANDRADE, 2000, p.3)

Nas primeiras décadas de producgédo de petrdleo, devido a auséncia de
tecnologia e pouco conhecimento e desenvolvimento da geologia e da alocacéo de

pocos, realizava-se a extragao irracional de petréleo, desordenada de tal forma, que

s Segundo definigdo da Lei 9.478/97 — Lei do Petrdleo brasileira
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0 reservatério passava a produzir muito menos do que poderia, se utilizados

procedimentos mais adequados.

Como ja defendia Doherty, desde 1924, e é do conhecimento atual, a
perfuracdo desordenada de pogos pode fazer com que a energia natural do
reservatorio se perca sem que dela se possa tirar maior proveito na producao de
hidrocarbonetos. Nesse mesmo sentido, de programas de recuperacgao artificial mal
planejados podem n&o surtir os efeitos necessarios para melhor aproveitamento do

Oleo in situ. (MACIEL, 2003, p. 48)

A regra da captura, portanto, amplamente aplicada nos Estados Unidos,
assegurava ao proprietario o direito ao 6leo, ndo importando que sua origem
estivessem em area de propriedade vizinha. Essa regra consolidou-se devido a
diversas decisdes oriundas dos tribunais americanos e foi concebida fazendo-se
analogia com objetos a que tinham mais familiaridade, baseado na containership

theory, assim enunciada:

[...] no container pode ser encontrado solo, agua e talvez petroleo ou gas,
ou ainda, ambos. Quando, porém, um desses bens, por meio de causas
naturais, move-se de um container para outro, o proprietario do primeiro
nada pode fazer. Assim, se o vento carregar o solo da propriedade de A
para a de B, A ndo podera requerer a devolugédo desse material, alegando
que o mesmo €é proveniente de sua propriedade. E o mesmo raciocinio se
aplica a toda e qualquer substancia, mesmo que algumas tenham maior
tendéncia que outras a migrar de um container para outro. (DERMAN, 2000,
apud BUCHEB, 2005, p. 205)

A decisédo pioneira que consagrou a regra da captura foi a do caso
Westmoreland Natural Gas Co. v. De Witt, em 1889, da Suprema Corte da

Pensylvania, a qual comparou o petréleo com o animal selvagem:
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[...] hidrocarbonetos, da mesma forma que animais selvagens, e
diferentemente de outros bens minerais, tém a tendéncia e a capacidade de
“escapar”, mesmo contra a vontade de seu proprietario, e dessa forma,
permanecem sob seu dominio somente enquanto estiverem nos limites de
sua propriedade. Quando, porém, migram para outras areas e passam a
situar-se sob o controle de outrem, os direitos do proprietario anterior
cessam. Alguém que, ao perfurar um pogo nos limites de sua propriedade,
atingir um reservatorio que se estenda para além desses limites tera a
titularidade do petréleo ou do gas produzido, mesmo que este petréleo ou
gas se situasse originalmente no subsolo de areas vizinhas. (DERMAN,
2000, apud BUCHEB, 2005, p. 205)

Devido a adogéo dessa regra, a unica forma pela qual um proprietario de
terreno que contivesse petrdleo proteger-se, seria fazer ele mesmo a maior
quantidade de pogos possivel, de modo a evitar a drenagem do 6leo por pogos

localizados em outros terrenos. (MACIEL, 2003, p. 44)

A regra da captura tinha um aspecto positivo, consistente no incentivo a
producdo do petrdleo. Entretanto, logo se verificou que esse conceito implicava,
necessariamente, producao predatéria do petrdleo, entendida como aquela que visa
tdo somente a minimizagdo do tempo de retorno dos investimentos, levando a
producao desenfreada, com crescimento exorbitante no nimero de pogos nos limites
dos blocos e o esgotamento precoce do aproveitamento econdmico da jazida,
trazendo a tona, ainda, diversas controvérsias acerca da titularidade do petroleo

produzido (SMITH e outros, 2000, apud BUCHEB, 2005, p. 206).

Constata-se que a regra da captura ndo tem sido aceita pela doutrina do
Direito Internacional, que vem consagrando a adog¢éao de tratados regulamentadores

do desenvolvimento conjunto de reservatdrios petroliferos (RIBEIRO, 2003, p. 185).

E na reagdo a esse excessivo liberalismo que se insere o advento da
“unitization”, que traduzimos como unitizacdo, a qual consiste no
gerenciamento coordenado de todas ou algumas partes de um reservatorio
de Oleo e gas pelos proprietarios das areas ou blocos situados sobre o
reservatorio. A literatura especializada considera que esses acordos de
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cooperagao, muito freqiientemente, sdo a Unica solugéo para se conseguir a
recuperagdo maxima de um campo petrolifero através de operagdes
eficientes e de baixo custo. (APPI e ANDRADE, 2000 e SMITH e Weaver,
1989, apud RIBEIRO, 2003, p. 186)

Mesmo nos Estados Unidos, com o passar do tempo, a aplicagéo da regra
da captura passou a ser abrandada em algumas decisdes dos tribunais americanos.
Foi entdo que, por meio do poder legislativo, se reconheceram os direitos dos
proprietarios de terrenos localizados sobre um reservatério e foram criadas leis
relativas & prevencdo de desperdicio como o pooling* e unitization compulsérios,
além de diversos mecanismos de controle administrativo a respeito da perfuragéo e
espacamento dos pogos, taxas de producédo, divisdo da taxa e maxima eficiéncia

(MER) e divisao de mercados.

Concomitantemente, verificou-se o avango da geologia voltada para o
petréleo, com inovagdes tecnoldgicas, encontrando-se um meio de conhecer o
subsolo através de prospecgao, antes mesmo da perfuragao, tornando a geofisica
cada vez mais importante para a atividade de exploragédo visando ao conhecimento
de possiveis jazidas de petroleo. Esse avango levou o Judiciario a rever a aplicagao
da regra da captura, desenvolvendo a teoria dos direitos correlatos, segundo a qual
proprietarios que compartilham um reservatorio devem respeitar os direitos um do

outro. (MACIEL, 2003, p. 46)

Questoes relativas a utilizagdo de técnicas de manutengéo da pressao no
reservatorio ou a um processo de recuperagdo secundaria necessitam, na maioria

das vezes, desenvolver uma politica que abranja todo o reservatério, pois as

4 “Pooling é a combinagéo de pequenos blocos de area exploratoria numa area de tamanho suficiente
para fazer jus a permissao para perfuragdo de um poco, de acordo com a regra de espagamento de
pocos. O objetivo € a redugéo do desperdicio econdmico e da perfuragdo desnecessaria de pogos, e
serve a redugdo do desperdicio fisico apenas de forma indireta.” (SMITH e WEAVER, 1989, apud
RIBEIRO, 2003, p. 186).
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referidas técnicas poderiam prejudicar a produgao do terreno vizinho, uma vez que a
injecdo de gases ou fluidos ultrapassam as fronteiras artificiais estabelecidas por

ocasiao das concessodes a diferentes pessoas. (MACIEL, 2003, p. 47)

Dessa forma, a responsabilidade imputada aqueles que viessem a causar
danos ao vizinho acabou por incentivar os instrumentos de desenvolvimento seguros
de conservagéao: pooling e unificagdo nos campos em que se faziam necessarias.

(KRAMER apud MACIEL, 2003, p. 47)

Taverne (1999) explica a conscientizagao da necessidade de cooperagao
a partir da melhor compreensao, por parte dos produtores, das caracteristicas dos
reservatorios de petrdleo, o que permitiu a superacdo da visdo dos primeiros
produtores independentes, que adotavam atitude competitiva e predatdria. Entende
que os beneficios da cooperacdo se evidenciaram com o advento das novas
técnicas de recuperagdo, que passaram a incluir injegdo de substancias no
reservatorio para estimular a produgao. (TAVERNE, 1999, apud RIBEIRO, 2005, p.

127)

A doutrina tem considerado os Acordos de Cooperagdo como a unica
solucao para um adequado aproveitamento e recuperacdo maxima de um campo
petrolifero através de operagdes eficientes e de baixo custo, ja que a fungéo basica
da Unitizagao é proporcionar drenagem mais eficiente do reservatério, utilizando as
melhores técnicas de engenharia, que sdo economicamente viaveis. (SMITH e

WEAVER, 1989, apud RIBEIRO, 2005, p. 128)

Embora ainda se fale sobre “producédo predatéria”, atualmente parece
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estar superada essa possibilidade diante da evolugao tecnolégica que abrange a
industria do petréleo. O desenvolvimento de campos de petréleo e gas natural é
rigorosamente planejado, de forma a se realizar o melhor aproveitamento dos
recursos. Dificilmente a producdo seria prejudicial ao reservatério e, tampouco, o

inutilizaria.

Hoje, a unitizagdo tem o relevante papel de, ndo somente evitar o
desperdicio dos recursos minerais, mas também de assegurar os direitos correlatos
das partes de participarem de forma proporcional e justa do desenvolvimento e

producdo de um reservatério em comum, ao menor custo possivel.
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2.1 CONCEITUAGAO

2.1.1 Unitizagao (ou Unificagao)

A denominacdo no ambito internacional para o que se estuda consiste no
termo Unitization que, de acordo com a definicho da AIPN (Association of
International Petroleum Negotiators), “is the joint, coordinated operation of an oil or

gas reservoir by all the owners of rights in the separate tracts overlying the reservoir

or reservoirs.”®

A definicao de Unitizagao costuma ser tratada pela doutrina de formas
diversas, variando de terminologia e de acordo com a énfase que se deseja, com

conceituagao técnica ou juridica.

Unitizacdo é a transposicédo para o portugués da palavra de lingua inglesa
Unitization, utilizada nos Estados Unidos da América e na pratica
internacional para se referir ao acordo celebrado entre as partes, voluntaria
ou compulsoriamente, para organizar a exploragao e/ou explotagao de um
reservatério que se estenda por uma area na qual diferentes pessoas
detenham direitos para, de forma independente e sem que entre elas haja
qualquer prévio acordo, explorar e produzir hidrocarbonetos. Apesar de
Unitizagdo ser a forma mais utilizada para denominar o instituto no Brasil,
alguns autores, como Valéria Appi, preferem o termo Unificacdo que,
argumentam, seria a tradugdo para o portugués mais adequada a idéia da
Unitization norte-americana. (MACIEL, 2003, p. 50)

No Brasil, a Lei 9.478/97 (Lei do Petrdleo) introduziu o conceito de
Unitizacdo no seu artigo 27, ao estatuir que, “quando se tratar de campos que se
estendam por blocos vizinhos, onde atuem concessionarios distintos, deverao eles

celebrar acordo de individualizagdo da producgé&o.”

> Unitization é a operagao conjunta e coordenada de um reservatério de 6leo ou gas por todos os
proprietarios de direitos das diferentes areas sobre o reservatorio ou reservatorios.
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Bucheb (2005, p. 211) esclarece que, quando Martins (1997) analisou a
primeira versdo do projeto de lei do petréleo do Ministério de Minas e Energia, ele
prop6s o uso do termo “unificacdo” sob o argumento de que, caso houvesse mais de
uma empresa com direitos sobre um campo de petroleo, as reservas deveriam ser

desenvolvidas de comum acordo, e nao segundo critérios individuais.

Oportuno mencionar, como dispbés Bucheb (2005, p. 218), que:

[...] redagdo mais apropriada para o caput do artigo 27 da Lei do Petrdleo
deveria conter o termo “jazidas” no lugar de “campos”, em conformidade
com as definicbes do art. 6° do mesmo diploma legal, j& que a
individualizagdo da produgdo somente deve ser imposta para os
“reservatorios ja identificados e possiveis de serem colocados em produgéo”
e que se estendam por blocos vizinhos. A definicdo de campo é mais
genérica que a de jazida e inclui situagbes onde ocorrem mais de um
reservatorio, abrangendo, inclusive, instalagdes e equipamentos destinados
a producgao. Assim, no caso de um campo ser constituido de mais de uma
jazida, somente aquelas que se estendem para fora da area de concessao
deveréo ser objeto de acordo para individualizagdo da produgao. Os direitos
e obrigacdes correspondentes as jazidas circunscritas a cada area de
concessao nao se confundem e, portanto, ndo constarao desse acordo.

Os contratos de concessao do Brasil utilizavam a denominacéo “Acordo
para Individualizagdo da Produgao” na clausula de “Produgao Unificada”. A partir da
Sexta Rodada de Licitagdes, passou-se a denominar o documento como “Acordo de

Unificacao”.

Para Smith e Weaver (apud RIBEIRO, 2003, p. 186), Unitizagdo & “a
combinagéo de todo ou parte significativa de um campo em uma unidade, podendo
envolver a operagdo conjunta de diversos blocos sobre controle ou propriedade

diversa.”

Appi e Andrade (2000), que preferem denominar “Unificagdo” o que se

define como gerenciamento coordenado de todas ou algumas partes de um
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reservatorio de 6leo ou gas pelos proprietarios das areas ou blocos situados sobre

um reservatorio, tém entendimento de que:

Traduz-se em um acordo de cooperagdo, para que se consiga a
recuperagdo maxima de um campo petrolifero através de operacoes
eficientes e de baixo custo. Cada operador deve ter oportunidade igual a
dada a outros operadores de recuperar o0 equivalente da quantidade
recuperavel de 6leo e gas do bloco sob seu controle. O objetivo deve ser
evitar dentro do razoavel a drenagem evitavel de 6leo e gas através das
linhas de propriedade que ndo sejam compensadas por contradrenagem.
Trata-se do principio da quota justa, pelo qual a oportunidade de produzir
devera ser equitativa, constituindo um direito decorrente, sem que haja
abuso. Os aspectos fundamentais das praticas de conservagéo, ou seja, a
cultura sobre as boas praticas da industria do petréleo, além da questado da
Unificacdo em si, constituem os outros alicerces para os Acordos de
Unificagdo. A nogéo do nao desperdicio, a visdo de protecdo ambiental e a
preocupagdo com a preservagao da saude publica, compordo o quadro
completo dos pré-requisitos basicos para o tratado, que por sua vez buscara
evitar a perda do 6leo ou gés a ser produzido.

Para David (2003) a Unitizagcao:

Pressupde um acordo para a explotacdo associada a um reservatério de
6leo e/ou gas em que a area utilizada, como um todo, é operada como uma
entidade singular, sem preocupagdo com os limites superficiais. O escopo
da unitizagdo é assegurar que a exploragdo, a perfuracdo e a produgéo
possam transcorrer da maneira mais eficiente e econdmica por um unico
operador. Os interessados compartilham tanto os investimentos quanto o
6leo produzido, na medida de seu quinhdo no volume in situ original de
hidrocarbonetos contidos na jazida. Pogos, equipamentos e instalagbes de
produgdo sao locados de forma a minimizar custos e a producdo é
controlada, visando manter, pelo maior tempo possivel, as pressdes do
reservatério em subsuperficie, de forma a aumentar a recuperacao final.

Constata-se facilmente, como medida estratégica para aproveitamento
econdbmico do reservatorio, que as partes envolvidas estejam associadas para
cooperagao explicita e nao a colisao eventual como mera decorréncia de
comportamentos individuais convergentes como entende Salomao (2001, apud

PEDROSO, 2004), que completa:

A ameaga de concorréncia predatéria tem efeito direto na compreensao do
agente econdmico. Este passa a entender que qualquer comportamento
nao-cooperativo pode leva-lo a uma guerra predatéria com conseqiéncias
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extremamente negativas. A cooperagdo explicita e formal é, entdo,
necessaria exatamente porque a percepgao da existéncia da liberdade para
concorrer pode devolver os agentes a uma situagdo de concorréncia
predatéria, inconveniente para todos.

De fato, por diversas razées a Unitizacdo € reconhecidamente o melhor

meio de produgao eficiente e justa de petroleo e gas:

It avoids the economic waste of unnecessary well drilling and construction of
related facilities that would otherwise occur under the competitive rule of
capture; It allows sharing of development infrastructures, thus lowering the
costs of production through economies of scale and operating efficiencies; It
maximizes the ultimate recovery of petroleum from a field according to the
best technical/engineering information, whether during primary production
operations or enhanced recovery operations; It gives all owners of rights in
the common reservoir a fair share of the production (in U.S. terminology, it
‘protects correlative rights”); It minimizes surface use of the land and surface
damages by avoiding unnecessary wells and infrastructure.® (Weaver e
outros, 2005, p. 6)

Embora seja praticamente inequivoco o beneficio decorrente de
unitizagdes, as negociagdes dos acordos ainda sao muito controvertidas, haja vista a
inexisténcia de formula conclusiva que leve a determinagao de quotas justas a todas

as partes, razao pela qual € comum nao haver consenso sobre os termos do acordo.

A Unitizacdo voluntaria decorre da vontade das partes envolvidas, ou
seja, ndao ha obrigatoriedade na celebracdo e execugdo de um acordo. A
possibilidade de Unitizag&do so é restringida se existir alguma limitagdo por legislagao
ou normalizacdo do pais hospedeiro. Essa hipdtese, no entanto, é remota, pois ha
interesse dos paises em conservar seus recursos naturais e deles obter o maior

aproveitamento. Porém, questiona-se sobre a possibilidade de intervencéo estatal

® Ela evita o desperdicio econémico de perfuragdo desnecessaria de pogos e construgdo de
facilidades que poderiam, de outra forma, ocorrer sob a concorrente regra da captura; permite dividir
infra-estrutura de desenvolvimento, assim abaixando os custos de produgdo em economia de escala
€ operagao eficiente; maximiza o resultado de recuperagao de petroleo de um campo de acordo com
as melhores informagdes técnicas de engenharia, se durante operagdo de recuperagao primaria ou
intensificacdo de operagao de recuperagao secundaria; da a todos os proprietarios dos direitos sobre
o reservatério comum a justa quota da produgao (conforme terminologia americana, “protecdo aos
direitos correlatos”; minimiza o uso da superficie do solo e o prejuizo da superficie por evitar
desnecessarios pogos e infra-estrutura.)
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em um acordo de unitizagao voluntaria. (DAVID, 2003, p. 30).

A maioria dos autores afirma serem inequivocos os beneficios da
unitizacdo e do aumento substancial dos fatores de recuperacao obtidos nos
campos unitizados. Essa melhoria, por si sO, deveria ser suficiente como incentivo
para acordos de unitizagdes voluntarios. Todavia, devido ao numero de agentes e de
reservatorios, cujas proporgdes e caracteristicas sdo indefinidas, é possivel que nao

haja consenso para a celebragdo de um acordo voluntario. (RIBEIRO, 2005, p. 131)

Como ocorre nos Estados Unidos, a Unitizagdo voluntaria, além de
preferida, &€ estimulada ou sugerida pela propria agéncia estatal. (KRAMER e
MARTIN, 1957, apud MACIEL, 2003, p. 54) Segundo David (2003), o entendimento
majoritario é “o de que a unitizagdo compulséria deve ser restrita a casos de extrema
necessidade, quando as partes interessadas né&o logram éxito em um acordo

voluntario.”

Existem algumas barreiras para efetivagao de um acordo, especialmente
quando uma das partes ocupa posigao privilegiada sobre o reservatorio, pois tende a
exigir vantagens sobre as outras, como se estivesse operando sozinha, o que pode
leva-la a ndo se associar, especialmente diante da possibilidade de concentracio
ainda maior de petroleo na sua area. A isso Smith e Weaver (1994) denominam

“obstrucionismo rentavel”.

Outro obstaculo significativo é a falta de dados precisos sobre o préprio
reservatorio, que pode levar a uma diferente avaliagdo de risco pelas partes

envolvidas. (RIBEIRO, 2005, p. 131)
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Ribeiro (2005), ao citar Kramer (1957), expde a problematica desafiante

dos acordos voluntarios:

A primeira barreira encontra-se na fase preliminar, em que se avalia a
exequibilidade do projeto, a partir dos estudos geologicos, geofisicos,
econdmicos e financeiros. Esses estudos continuam a municiar as decisdes
a partir de um comité técnico criado com o objetivo de analisar e/ou
promover informagbes geoldgicas necessarias no momento em que serdo
tomadas as decisOes finais atinentes a unidade. A demanda por acordos de
unitizagdo equitativos realizados em fases iniciais € tdo importante hoje
quanto era ao tempo em que as questdes foram propostas durante as
décadas de 1920 e 1930.

Dentre as inumeras tarefas do grupo negociador, estdo a coleta de
informacdes, o timing do acordo, a extensdo da unidade e a correlata
decisdo de inclusdo das areas adjacentes pelo critério da razoabilidade. As
informacdes, projecdes e previsbes podem mudar drasticamente,
dependendo da area unitizada. Nesse contexto, ha areas estratégicas para
0 conjunto, j& que a sua exclusdo seria determinante para o sucesso ou
fracasso da unidade. Um outro problema comum, quanto aos limites da
unidade, é a tendéncia de os acordos operacionais excluirem areas que
ainda nao foram desenvolvidas mas (a) podem ter algum valor; (b) podem
ser Uteis para programas de inje¢cdo e (c) podem, ainda, terminar sendo
beneficiadas pelo projeto de recuperagdo que ira ocorrer nos limites da
unidade.

Assim, destacam-se como obstaculos o apego ao controle das operagdes,
desconfianga, numero excessivo de partes; receio da violagao das regras de defesa
da concorréncia; receio do aumento das dificuldades juridicas, e incertezas
caracteristicas de um processo complexo. (WEAVER, 1986, apud RIBEIRO, 2005,

p.133)

Devido aos problemas muitas vezes enfrentados para se chegar a um
denominador comum de forma voluntaria, além de estimular acordos, em muitas
jurisdicdes se estabelecem leis que autorizam as autoridades competentes a obrigar

as partes envolvidas a celebra-los. (MACIEL, 2003, p. 55)

A Unitizacdo compulséria decorre do poder de policia do Estado, utilizado
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com o fim de prevenir o desperdicio e salvaguardar os direitos de terceiros.

(DERMAN, 2002, apud MACIEL, 2003, p. 55)

Como exposto anteriormente, ha grandes possibilidades de que os
interesses conflitantes dificultem a celebracdo de um acordo de unitizacdo de forma
voluntaria. Resta que, em ultima andlise, se ndo forem compelidos a firmar o acordo,

prevalecera a regra da captura, tdo combatida ao longo do tempo.

Embora no ordenamento norte-americano esteja prevista a unitizagéo
voluntaria, a grande maioria dos Estados autoriza o 6rgdo estatal competente a
coagir partes relutantes a estabelecerem acordo de unitizagdo, considerando o
prejuizo que importa a exploragéo, em sentido /ato. Pode-se dizer, assim, que vigora
0 regime compulsorio para acordos de unitizagdo, com excegéo do Estado do Texas,

que néo dispde de legislagao especifica sobre o assunto. (DAVID, 2003, p. 29)

O ordenamento juridico brasileiro prevé a individualizagao da produgao de

forma compulséria no artigo 27 da Lei do Petréleo, que dispde:

Art. 27 Quando se tratar de campos que se estendam por blocos vizinhos,
onde atuem concessionarios distintos, deverao eles celebrar acordo para a
individualizagao da producao.

Paragrafo unico. Nao chegando as partes a acordo, em prazo maximo
fixado pela ANP, cabera a esta determinar, com base em laudo arbitral,
como serao equitativamente apropriados os direitos e obrigacbes sobre os
blocos, com base nos principios gerais de direito aplicaveis.

A imposigcado do acordo por esse dispositivo legal é bastante criticada ao
fundamento de ferir a Constituicdo Federal Brasileira, que dispbée em seu art. 5°,
inciso XX, que “ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer

associado.” Por esse motivo, questiona-se a constitucionalidade dessa parte do
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referido dispositivo.

Ainda, ao contrario do que tem sido pregado e defendendo a unitizagao
voluntaria, Libecap e Smith (1999) ressalvam que a unitizagdo, em determinados

casos, ndo é recomendada, especialmente quando implantada na fase primaria e

nao ha uniformidade das substancias presentes no reservatério. Defendem e

D~

demonstram, por meio de modelos comparativos, que a efetividade da unitizagéo
diminuida e que ndo é imprescindivel para maximizar a produgao, afirmando ser
impossivel identificar um plano de desenvolvimento que nao prejudique ao menos
uma das partes, considerando ainda que, em muitos casos, 0s custos das
transagdes excederiam aos lucros obtidos com as operacdes unitizadas, com

desperdicio de tempo e dinheiro.

21.2 Determinacgao e Redeterminagao

Sem duvida, o momento mais critico da negociagdo de um acordo de
Unitizacdo é o da determinacdo da quota de producido cabivel a cada parte,
considerando sua complexidade diante de inumeras variaveis de critérios objetivos
possiveis, que definirdo o percentual da jazida situado em cada um dos blocos pelos

quais se estende.

A determinagéao é tarefa atribuida a especialistas das areas de geologia,
geofisica e engenharia de petroleo, cabendo-lhes a utilizagdo de variaveis utilizadas
internacionalmente, como area total do reservatério, seu volume relativo, a
porosidade, permeabilidade e demais caracteristicas mineralégicas e mecanicas da

rocha reservatério, bem como as propriedades fluidas, como a viscosidade, do
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petréleo a ser produzido. (DAVID, 2003 e BUCHEB, 2005)

David (2003, p. 26) resume de forma simples e precisa o conceito de

determinacéao:

O que se busca, como critério justo, é a utilizagdo do real fator de
recuperagcado atribuido a cada area de concessdo, ou seja, a relagcédo
percentual entre o volume de hidrocarbonetos que sera produzido ao longo
da vida produtiva do reservatorio e o volume total de hidrocarbonetos
contido no mesmo reservatoério. Em outras palavras, o que se pretende é
determinar a porgdo de petroleo contida no reservatério que efetivamente
sera recuperada no atual estagio da técnica.

Fatores externos, como o prego do petrdleo no mercado e os investimentos
em infra-estrutura ja efetuados por uma das partes, também devem ser
inseridos nas formulas que calculam a determinagao do quinh&o ideal. Com
freqliéncia, as partes optam por contratar especialistas independentes, no
caso de haver discordancia na quantificagdo das variaveis a serem
utilizadas nos calculos necessarios para estimar os percentuais de
participagao.

Ainda assim, a determinacao ideal, aquela que se espelhe fielmente a
participagdo proporcional de cada proprietario em relagdo a area unitizada
como um todo, é virtualmente inalcancavel, pois, quando da descoberta de
um campo ou reservatorio, o conhecimento geoldgico, tanto da rocha
reservatério quanto do petroleo nela contido, ainda é incipiente.

Ribeiro (2005, p. 139), além de concordar com David, afirma que “ha
consenso entre os autores estudados no sentido de que, no inicio da atividade de
exploragédo ou mesmo na fase de desenvolvimento, uma escolha realmente justa é,

em termos praticos, impossivel, em funcédo da escassez de dados.”

Devido a esse diagndstico, sem que haja certeza das proporgdes justas
das partes, € comum estabelecerem-se prazos para redeterminacbes, que
consistem na reavaliagdo das determinagdes num estadgio mais avangado da
unitizacdo, baseados em dados coletados mais precisos para uma divisdo mais

justa.

Segundo Bucheb (2005, p. 331), a redeterminagédo € o mecanismo por
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meio do qual, em intervalos regulares, as participagées de cada concessionario sao
revistas, de acordo com o critério previamente ajustado pelas partes, levando-se em

conta os dados e as informagdes acumulados no periodo acerca da jazida.

As redeterminacdes permitem distribuicao mais equanime das quotas de
cada concessionario, uma vez que as novas informacdes obtidas a partir da
exploracédo e produgdo do reservatorio comum dao maior certeza de suas

dimensoes.

No entanto, ressalta Bucheb (2005) que, se por um lado a adocéo das
redeterminagdes propicia as partes maior seguranga para uma justa divisdo ao longo
do tempo, esse mecanismo constitui potencial fonte de litigios, considerando os
diversos aspectos abordados em cada redeterminacao, conforme esclarecimento de

APP| e ANDRADE (2000, apud RIBEIRO, 2005, p. 139):

Cada redeterminagédo estabelece novos percentuais de participagédo a
serem atribuidos a cada concessionario e os ajustes a serem efetuados
para manter o equilibrio necessario ao negdcio, tais como: ajustes de custos
excessivos por concessionarios que detinham maiores percentuais antes da
redeterminacdo; ajustes para producgédo do reservatorio compensando-se um
concessionario que, segundo a nova configuragédo, tem direito a percentuais
maiores de produgéo, tendo perdido a oportunidade de levantar a produgéo
anterior segundo tais percentuais, e outros. O processo de compensagao
deve levar em conta as condigdes correntes de produgado, os limites de
retirada e os limites de tempo para compensacdes em espécie.

A tendéncia tem sido a adocio da redeterminacao com efeitos retroativos
a data da celebragdo do acordo, com estipulagdo expressa nos contratos, sendo
também necessario que se prevejam mecanismos e cronogramas de realocagao de

custos e receitas, na hipétese de se alterarem as participacdes das partes.

Considerando as dificuldades advindas da determinagcdo e
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redeterminagdes, Taverne (1999, apud RIBEIRO, 2005, p. 139) sugere que, desde o
momento inicial, haja acompanhamento por consultoria especializada ou recurso a

alguma espécie de mediacao ou expertise, para solugdo de eventuais controveérsias.

21.3 Fases de Exploragao, Desenvolvimento e Produgao

Conceituar as fases do processo de extracdo de petréleo é necessario
para compreensao das dificuldades encontradas na implementagéo do instituto da
Unitizacdo, uma vez que ha diferengas substanciais em um acordo, a depender do

estagio da vida do reservatorio no momento da sua celebragao.

Ja foi estabelecida por alguns autores uma espécie de classificagédo das
unitizagdes, levando em consideragao o estagio em que se encontra a produg¢ao do
reservatorio, como Unitizagdo de Recuperagao Secundaria (Secondary Recovery),
que se destina a recuperagao artificial de hidrocarbonetos; Unitizagdo do
Reservatorio Recentemente Desenvolvido (New Developed), em que o plano é
organizado para que as técnicas primarias de produgcdo possam ser utilizadas o
maximo possivel, adotando-se técnicas de prevencdo da perda de pressdo do
reservatorio; Unitizagdo do Reservatorio Parcialmente Desenvolvido (Partially
Developed Pool), que ocorre antes mesmo de se conhecer a natureza de todas as
caracteristicas do reservatério; e ainda, a Unitizagdo Benton, realizada logo apos o
descobrimento das reservas, de tal modo que, a medida que novos pogos vao sendo
perfurados, novas areas seriam incorporadas e mais pessoas passariam a dividir as

participaces. (KIRK, apud, KRAMER, 1957, apud MACIEL, 2003, p. 57)

Embora haja controvérsias, ha um maior consenso quanto a possibilidade
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de acordos em fase de desenvolvimento e fase de produgdo, sendo que a fase de
desenvolvimento pode ainda dividir-se em exploragdo e desenvolvimento
propriamente dito, com diferenca fundamental quanto as informagdes obtidas da

area.

As unificagbes de desenvolvimento, que ocorrem no inicio da vida do
reservatorio, tém como objetivo o0 maior aproveitamento possivel dos
hidrocarbonetos localizados in situ, evitando-se perfuragbes desnecessarias e
maximizando a utilizagdo da energia natural do reservatério. (KRAMER e MARTIN,

1957, apud MACIEL, 2003, p. 57)

A unificacdo de producdo, por sua vez, & realizada para permitir a
aplicacdo de medidas de conservacao, ocorrendo, normalmente, de acordo com a
pratica internacional, no fim da recuperagéo primaria, quando o reservatorio ja teve
sua energia natural dissipada, sendo necessaria a utilizagdo de mecanismos
artificiais para que continue produzindo. (KRAMER e MARTIN, 1957, apud MACIEL,

2003, p. 57)

De um modo ou de outro, as incertezas que envolvem um acordo de
unitizacdo variam somente quanto ao tipo de problema enfrentado, considerando
que nas unitizacbes de produgao, aqueles que tém direitos sobre porcdes
consideraveis do reservatério exigem beneficios especiais em relagdo aos demais,
especialmente nos casos em que as condi¢des do reservatdrio sdo mais conhecidas.
Nas unitizagdes de desenvolvimento, os problemas ainda tém maior dimensao, uma

vez que ha pouca informagao disponivel sobre o reservatorio.
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2.2 EXPERIENCIA INTERNACIONAL

Apenas a titulo de exemplificagdo e breve comparagao entre os paises
que adotam a pratica de unitization, sdo abordados, sucintamente, alguns aspectos
do Direito Comparado, incluindo, especificamente, os Estados Unidos, o Reino

Unido, a Colémbia e a Nigéria.

Segundo o mais recente estudo de WEAVER (2005, p. 17), a maioria dos
paises possui alguma disposi¢do legal ou regulatéria que prevé ou autoriza a
unitizacdo. Da-se preferéncia ao uso de modelos de contratos ratificados pelo
governo do pais hospedeiro, em vez de especificar regras por meio de legislacéao
propria. A maioria dos paises exige a unitizagdo, mas o processo compulsério é

utilizado apenas apés frustrada a unitizacédo voluntaria.

Geralmente, quando dois ou mais grupos unificam as operagoes,
assinam acordo de unitizag&o, que, na esséncia, € um “super JOA — Joint Operating
Agreement’, combinando todos os dados sobre o reservatério e definindo os

procedimentos em comum a serem desenvolvidos entre as partes.

Dos documentos e pratica internacional denota-se que a regulagédo e
legislacdo a respeito da unitizacdo é suficientemente genérica para inspirar

flexibilidade na negociagao dos termos do respectivo acordo.

De qualquer modo, Eckman (1973 apud WEAVER, 2005, p. 43) conclui
que as melhores praticas da industria referente a unitization de campos, mesmo com

assisténcia normativa e logica sistematica, somente alcangarao o respectivo sucesso
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se todos os participantes agirem de boa-fé, conhecerem seus objetivos e

governarem suas agdes com sabedoria.

2.21 Estados Unidos da América

Nos Estados Unidos, a unitizagcdo de campos de 6Oleo e gas é muito
freqUente. Ha o fracionamento da posse do 6leo e gas de um reservatorio comum,
mesmo que dezenas ou centenas de proprietarios privados e seus exploradores,

que prestam servigos, tenham interesse no mesmo reservatorio.

Conforme tratado no capitulo anterior, sem unitizar a operagao do
reservatorio, vigora a regra da captura, da qual resultam perfuracdo e produgéo
competitivas, tendo como consequéncia o desperdicio econémico e fisico do
reservatorio, pelo fato de cada proprietario individual tentar assegurar sua “justa
parte” do recurso subterraneo com mais perfuragdo e bombeamento mais rapido que

seu vizinho.

Para assegurar a conservagao dos recursos naturais, os Estados Unidos
tornaram-se a “Capital Mundial” da Unitizagdo, quando mensurado pela promulgagao
e uso de leis locais de unitizacdo. Entretanto, é dificil adotar como pardmetro o
sistema dos Estados Unidos, porque a jurisdigado regulatoria sobre conservacéo de
petréleo e Unitizagdo é reservada a cada Estado individualmente e sua Comisséo de
Conservagao, e nao ao governo federal. Por exemplo, o Estado do Texas regula
alguns dos aspectos da producao de 6leo e gas por meio da denominada “Railroad
Comission of Texas”. Outros Estados tém agéncias regulatérias com nomes mais

funcionais, como o “Alaskan Oil and Gas Conservation Comission”.
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Como o governo federal detém a propriedade de 30% (trinta por cento)
das terras existentes nos Estados Unidos, neste caso, a regulacdo é conferida ao
Bureau of Land Management — BLM. Nos blocos offshore, localizados na Plataforma
Continental, de propriedade federal, incluindo as areas do Golfo do México, a

regulacéo é exercida pelo Minerals Management Service — MMS. (WEAVER, 2005,

p.5)

Pelo ordenamento juridico americano — excegao no contexto global -, a
propriedade do solo se confunde com a do subsolo, de modo que os volumes in situ
pertencem ao proprietario da terra, bem como os respectivos direitos de exploracio

da atividade petrolifera nas areas de seu dominio. (MARTINS, 2004, p. 3)

Atualmente, no sistema juridico norte-americano encontra-se inserto o
instituto da Unitizagdo compulséria, com exce¢ao do Estado do Texas, onde as
partes celebram acordo de unitizagdo baseado unicamente na autonomia da
vontade, embora a legislacdo texana contenha o0s mesmos requisitos e
procedimentos exigidos pelas leis de outros Estados. As limitagdes a autonomia de
vontade sao impostas pelas leis antitrustes, mas os proprietarios ndo sao obrigados
a efetuar a unitizagdo, motivo pelo qual sdo comuns unitizagbes que abrangem
apenas parte do campo, havendo, até hoje, perfuragdo desordenada e

desnecessaria. (WEAVER, 2004, apud CUNHA, 2004, p. 5)

A atuacdo limitada do Estado do Texas na questdo da unitizagdo ainda
tem permitido o desperdicio fisico e econdmico das jazidas, atuando, inclusive, em

contrariedade ao interesse publico. Mas o fator determinante para a efetivagao da
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unitizagédo, no caso dos texanos, é a adogao das “melhores praticas da industria do
petréleo” para utilizagdo adequada dos recursos e para propiciar a fatia justa e
equanime do reservatério comum a quem de direito, quando percebem o prejuizo

que pode advir da renuncia ao direito a unitizacao.

Mesmo nos Estados onde a unitizagdao é compulsoria, a comissdo de
conservagao ordena a adesao aos proprietarios que nao estao dispostos a efetiva-la,
quando os demais ja se prontificaram a fazé-la voluntariamente, de acordo com a
decisdo da maioria dos interessados, haja vista que sdo estes que recorrem ao
processo compulsorio, a fim de ver seus direitos assegurados. No caso da regulagao
acerca da unitizacdo offshore, o Mineral Management Service pode requerer a
unitizacdo onde considerar necessaria para prevenir desperdicio, conservar 0s

recursos naturais ou proteger direitos correlatos.

A maioria dos acordos de unitizacdo dos Estados Unidos ocorre muitos
anos apdés a descoberta e produgcdo primaria referente a um determinado
reservatorio, sendo utilizados, neste primeiro momento, outros meios para a
conservagao dos recursos, com base na extensa e variada legislagdo existente
sobre 0 ndo-desperdicio e maximizagao das operacdes, mas que ndo sao suficientes
para alcangar o objetivo principal de conservagdo dos recursos: a abordagem da
protecdo aos direitos correlatos. (Weaver, 2005. p. 11). A protelagdo da unitizagao,
com aplicagdo do instituto apenas em fase de recuperagdo secundaria, tem sido

criticada e tende a ser abolida também da pratica da industria americana.

No que tange aos documentos utilizados para efetivagcdo da unitizagao

sobre determinado campo, usualmente sédo firmados dois contratos: o Acordo de
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Unitizagcado propriamente dito, assinado entre os detentores dos royalties (lessors) e
os exploradores da area (lesses) para criar a unidade, e o Unit Operating Agreement
(UOA), celebrado somente entre os detentores dos direitos de exploragao (lesses),
semelhante ao Joint Operating Agreement (JOA), comumente utilizado para
estabelecer as regras referentes aos interesses de cada concessionario ou pessoa
juridica detentora dos direitos de exploragdo. Esses documentos sao submetidos a
apreciagcdo do ente regulador competente para aprovagao, seguindo os principios

aplicados internacionalmente.

Com a unitizacao efetivada, as partes recebem o percentual da produgao
da unidade como um todo, independente de onde os bens estdo localizados, mas
também sao divididos todos os custos alocados em cada area, bem como os
royalties, que sao calculados utilizando-se os quinhdes das partes em cada bloco,
como ocorre na pratica internacional. Na hipétese de nao ter sido licenciada para
exploragédo econdmica a area adjacente por onde se estende a jazida, a unitizagéao
sera pautada nos mesmos termos dos contratos firmados com referéncia a area ja
licenciada. Os programas minimos de trabalhos e obrigagdes particulares também

permanecem vinculados aos blocos originais.

Nas unitizacbes onshore, as redeterminacbes sido raras e se houver
constatagdo de mudangas na extensdo da unidade, ndo ha ajustes com efeitos

retroativos. (WEAVER, 2005, p. 15)

2.2.2 Reino Unido

O Reino Unido possui regulacdo governamental especifica para
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Unitizagdo, cujas disposicbes encontram-se inseridas no Petroleum Production
Seaward Areas Regulations (1988) e no Petroleum Current Model Clauses, (1999).

(CUNHA, 2004, p. 6)

A autorizagdo para execugao e operagao conjunta € concedida pelo Oil
and Gas Directore of Department of Trade and Industry (DTI), mas este ndo aprova o
acordo de unitizagdo propriamente dito, que cabe ao Secretario do Estado, pois se

limita a aprovar somente um 6timo Programa de Desenvolvimento do Campo.

Seguindo a linha do interesse nacional no aproveitamento dos recursos,
as partes interessadas devem requerer e firmar o acordo de unitizacdo que, se nao
for exitoso ou, se submetido a apreciacdo do Secretario do Estado e este ndo o
aprovar, ensejara a sua interferéncia, para especificar os termos da composigédo das
partes. Caso as partes nao aceitem a proposta de acordo, deverdao submeter a

questao a arbitragem.

O Reino Unido reconhece o principio de que a area unitizada deve ser
geograficamente definida na forma que melhor previna desperdicios fisicos e
econdmicos, independentemente de como os reservatérios estejam nela situados.
Ou seja, se houver um reservatorio ou “strata” (como utilizado no Reino Unido), em
uma determinada area, ou parte dele se encontrar em area adjacente, havera

interesse nacional em realizar a unitizagao.

Questdes acerca de direitos entre os proprietarios de areas e licenciados,
bem como entre as partes do acordo de unitizacdo ndo sao relevados pelo

Secretario de Estado, conforme comunicado do Department of Trade and Industry
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(DTI) (WEAVER, 2005, p. 32), pois a rejeicdo ou a aceitagdo de um programa de
desenvolvimento de um campo serdo baseadas no 6timo desenvolvimento de
recuperacao de 6leo e gas em termos econdmicos, reafirmando o interesse nacional
na melhor recuperacéo e eficiéncia da produgéo. Weaver (2005, p. 32) salientou, na
analise deste ponto que, se as partes ndo chegarem a consenso e nao houver
evidente prejuizo, decorrera a permissao para aplicagéo da regra da captura, em vez
da tolerancia ao atraso no desenvolvimento do campo. Assim, ainda que as partes
considerem injusta a distribuicdo da produgdo, prevalece o interesse do Estado.
Entretanto, como o Reino Unido ndo possui companhia de petréleo estatal que
poderia fazer parte do contrato, o unico retorno para o Estado sera derivado

unicamente dos royalties e tributos vinculados a descoberta.

223 Nigéria

O sistema regulatério da Nigéria €, quase que na sua totalidade, similar
ao do Reino Unido, com singelas diferengas. A regulagdo governamental acerca da
unitizacdo € idéntica, mas na Nigéria sdo encontradas previsdes especificas em

contratos de desenvolvimento, licencas ou acordos de producdo compartilhada.

224 Colémbia

A Coldmbia possui previsao da unitizacdo em seus contratos, embora nao
haja legislagéo ou regulagéo a respeito. Encontram-se previsdes tanto em contratos
de desenvolvimento quanto de concessdo ou de partiiha da produgdao (PSA -

Production Sharing Agreement).

Quando um campo economicamente viavel se estende a area de outro
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contrato, o operador, em acordo com a Ecopetrol (Companhia de petrdleo estatal da
Colbmbia) e as outras partes interessadas deverao implementar um plano de

desenvolvimento conjunto.

Como ocorre na maioria dos paises que adotam o instituto da unitizacao,
a legislagdo abre as partes a oportunidade do acordo voluntario. Se nao houver

acordo, o governo intervém, no sentido de impor os seus termos e assinatura.
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3 PANORAMA NACIONAL

Antes de adentrar o campo das discussbes acerca do instituto da
unitizacdo é necessario fazer breve incursao historica pela legislagao brasileira, no
que concerne ao regime juridico que envolvem o Direito Petrolifero, especificamente

quanto aos conceitos envolvidos neste estudo.

Em 3 de outubro de 1953, com a Lei n° 2004, foi instituido o monopdlio da
Unido Federal sobre todas as atividades relativas a industria do petrdleo, atribuindo
a sociedade de economia mista a ser constituida, denominada Petréleo Brasileiro

S/A — PETROBRAS, a execucgao dessa atividade monopolizada, com exclusividade.

As atividades de pesquisa e lavra foram tratadas pelas Constituicoes
Federais de 24 de agosto de 1967 e de 5 de outubro de 1988, complementando a

Lei 2.004/53.

Entretanto, a Emenda Constitucional n® 9, de 9 de novembro de 1995, ,
deu nova redacéo ao §1° do artigo 177, da Constituicdo, permitindo que a Uniao,
ainda detentora do monopdélio, pudesse contratar, nas condicdes permitidas em lei,
com empresas estatais ou privadas para a realizacdo das atividades previstas
naquele artigo. Essa alteragdo significou o encerramento da exclusividade
concedida a PETROBRAS para executar o monopdlio sobre as atividades

petroliferas.

Embora a nova disciplina do monopdlio tenha ocorrido em 1995, com o
advento da Emenda Constitucional n° 5, somente com a promulgacao da Lei 9.478

de 6 de agosto de 1997, mais comumente chamada “Lei do Petréleo”, foi instituida
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definitivamente a nova politica energética. A Lei 9.478/97 revogou a Lei n® 2.004/53
e dispbs sobre a politica energética nacional e as atividades de petréleo e, dentre
outras, criou a Agéncia Nacional do Petroleo — ANP’, autarquia federal encarregada
de promover a regulagao, a contratagéo e a fiscalizagdo das atividades econémicas
integrantes da industria do petréleo, e abriu a possibilidade de novas empresas,
estatais ou privadas, mediante concessdo ou autorizacdo concedida pela ANP,
exercerem, em regime de livre concorréncia, aquelas atividades até entdo exercidas

exclusivamente pela PETROBRAS.

A modificagdo no ambito constitucional alterou substancialmente o
ordenamento juridico das atividades da industria do petréleo, forgando a busca por
interpretagdes que pudessem atender ao novo quadro institucional vigente. Contudo,
essa nova ordem juridica tem sido objeto de inumeras discussdes entre os agentes,
doutrinadores e pesquisadores, com interpretagbes divergentes, inclusive
questionando-se a constitucionalidade de alguns artigos da Lei do Petréleo junto ao

Supremo Tribunal Federal.

3.1 O REGIME JURIDICO DAS CONCESSOES

311 Aspectos Gerais

Acompanhando a tendéncia global, o Brasil fez reformas visando diminuir
a area de atuacdo do Estado, considerando que ndo conseguia manter um nivel
desejavel de investimento que pudesse gerar desenvolvimento. Para atender as

expectativas de mercado e viabilizar a contratacdo de empresas diversas, utilizou-se

” Atualmente denominada Agéncia Nacional de Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis, conforme
redagao dada pela Lei n® 11.097/2005.
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do regime de concessodes do servigo publico.

O regime juridico de concessdes publicas decorre da Constituicao Federal
pelo direito fundamental ao servico publico adequado, balizado, notadamente pelo
artigo 175 da CF, segundo o qual “Incumbe ao Poder Publico, diretamente ou sob
regime de concessao ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestagdo de

servigos publicos.”

O servigo publico consiste na “atividade material que a lei atribui ao
Estado para que a exerga diretamente ou por meio de seus delegados, com o
objetivo de satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico

total ou parcialmente publico.“ (DI PIETRO, 2006, p. 90)

O ordenamento juridico brasileiro admite a participagédo de particulares na
execugao das atividades administrativas relacionadas a prestagdo do servigo
publico. O Estado pode presta-lo diretamente, mediante 6rgaos ou pessoas juridicas
criadas com essa finalidade, mediante delegacao legal, ou por meio de concesséao
ou permissdo a empresas particulares. O prestador do servigco trava com o Estado
uma relagdo juridica de colaboragédo, conforme Mello (2001, apud BACELLAR

FILHO, 2005):

[...] para o concessionario, a prestagao do servico € o meio através do qual
obtém o fim que almeja: o lucro. Reversamente, para o Estado, o lucro que
propicia ao concessionario € meio por cuja via busca sua finalidade, que € a
boa prestagéo do servico.

Diante da nova realidade juridica, o estado brasileiro deixou de ser um

“Estado Executor”, que atuava na ordem econdémica por meio de pessoas juridicas a
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ele vinculadas (intervengdo, monopdlio) e passou a ser um “Estado Regulador”.

(BARBOSA, 2000, apud COIMBRA, 2001)

A concessao, portanto, € a delegagao indireta, em que o Estado transfere
a execucao, mantendo a titularidade. “O Estado transfere para o concessionario a
capacidade de explorar ou utilizar um bem publico; entretanto, os atribui em
qualidade inferior e em quantidade menor que os detém. E o caso das jazidas

minerais ou de petréleo.” (COIMBRA, 2001)

E um tanto controvertida a compreensdo do enquadramento da atividade
de exploragdo e producdo de petrdleo e gas natural como servigo publico ou

atividade econdOmica:

Entendemos que a atividade de exploragdo e producdo de petroleo e gas
natural constitui atividade econémica, pois ndo se encontra no rol daquelas
funcdes tipicas do Poder Publico que direcionam-se a satisfagdo das
necessidades basicas da coletividade; mas sim, em virtude de imperativos
da seguranga nacional e de relevante interesse coletivo, a prépria
constituicdo (art. 176) e a legislacéo infra-constitucional entenderam por
bem prever a intervencédo estatal no dominio econdbmico, de maneira a
reservar ao Estado a pesquisa e a lavra das jazidas de petrdleo e gas
natural e outros hidrocarbonetos fluidos.

Saliente-se, porém, como feito por Eros Grau, que o servigo publico constitui
uma espécie de atividade econdmica, cujo desenvolvimento compete de
forma essencial ao Poder Publico. Ensina o citado autor que “a prestagao
de servigo publico esta voltada a satisfagdo de necessidades, o que envolve
a utilizacdo de bens e servigos, recursos escassos. Dai podermos afirmar
que o servigco publico € um tipo de atividade econémica. Servigo publico —
dir-se-a mais — é o tipo de atividade econdmica cujo desenvolvimento
compete, preferencialmente ao setor publico. Ndo exclusivamente, note-se,
visto que o setor privado presta servigco publico em regime de concessao ou
permissdo. Desde ai poderemos também afirmar que o servigo publico esta
para o setor publico assim como a atividade econémica esta para o setor
privado.” (MORAES, 2001, p.2)

Este mesmo autor entende que a concessao de petroleo ndo se enquadra
como modalidade de servico publico, uma vez que a Administracido Publica nao

delegou a outrem a execugdo de servico publico, mas sim a possibilidade de
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exploragcdo de um bem que € publico. Baseia esse entendimento a partir da
definicdo de DI PIETRO (1999), que ensina ser concessao “o contrato administrativo
pelo qual a Administracdo confere ao particular a execugao remunerada de servigo
publico ou de obra publica, ou Ihe cede o uso de bem publico, para que explore por
sua conta e risco, pelo prazo e nas condi¢gdes regulamentares e contratuais.”. Dessa
forma, concluiu que se trata de um novo regime juridico para concessées, visando a
exploracédo da atividade econbmica no campo petrolifero, cujas normas legais
apresentam algum distanciamento das regras gerais estabelecidas para as

concessdes de servico publico.

De todo modo, mesmo sendo bem aceita pela doutrina a idéia de que se
trata de concessdo para exploracdo de bem publico, € bastante controversa a
natureza juridica dos contratos de concessdo para exploragdo e produgao de
petréleo e gas natural. Alguns autores sustentam que os contratos em questdo sao
de Direito Privado, ja que regulam a exploragdo de atividade econémica (MUKAI,

1999, p. 82/93).

Ainda:

Nao se trata de um contrato ‘administrativo’, embora seja espécie do género
‘contrato da administragado’, porque por ele a Administragdo explora uma
atividade econdémica e nao desenvolve servigos publicos (CF, art. 175) ou
administrativos (CF, art. 37, XXI); [...] também nao se trata, como dito, de
‘contrato de direito privado’, porque tendo a Administracdo como contratante
os interesses publico e privado ndo se equivalem a ponto de afastar todas
as prerrogativas de Estado”; “cabe falar em ‘contrato de intervengdo do
estado no dominio econdmico’, ou, simplesmente, de ‘contrato de direito
econdmico’, para desempenho de uma competéncia federal de fomentar a
criagdo de um mercado e a competicdo nesse cenario, com vistas a
eficiéncia num determinado segmento da economia, que, pela sua
relevancia, justificou a atividade regulatéria e a instituicdo de um agente
regulador”. [...] “muito embora as riquezas do subsolo sejam consideradas
bens publicos, situam-se estas entre os bens dominicais e sua exploragéo
se da por meio de contratos de direito econémico, e ndo por contratos
administrativos, razéo pela qual, embora admita a intervengéao regulatéria do
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poder concedente, esta se dara apenas para assegurar a observancia de
aspectos técnicos relacionados as melhores praticas da industria do
petréleo” (SOUTO, 2002, p. 85)

Aragéo (2002, p. 252) assinala que

[...] tais contratos, como n&o visam a delegacéo de servigos publicos, séo,
em linhas gerais, de Direito Privado, o que ndo impede e, ao revées, impoe,
que possuam clausulas de ordem publica e de dirigismo estatal, ndo apenas
quando da sua celebragcé&o, como também ao longo de sua execuc¢ao.

Em sentido contrario, acompanhando o entendimento de Menezello
(2000), de que “[...] em decorréncia do regramento publico a que esta subordinado, o
contrato de concesséo deve ser considerado um ‘contrato de direito administrativo’,
regido pelo Direito Publico”; estdo Moraes (2001): “[...] na hipotese de realizagao de
contrato de concessdo para exploracdo de bem publico, serdo, basicamente, as
normas de Direito Publico que regerdo a contratagcdo de empresas estatais ou
privadas para a pesquisa e a lavra das jazidas de petroleo e gas natural e outros
hidrocarbonetos fluidos, uma vez que se trata de contrato administrativo”; e Barbosa
(2004): “sao as normas de Direito Publico que regem tanto a realizacao direta como
a contratacéo dessas atividades, lembrando, ainda, que, segundo a melhor doutrina,
o contrato de concessdo possui a natureza de um contrato administrativo”. Com

fundamento bastante apropriado, Bucheb (2005, p. 74) concluiu:

Em sintese, ao se admitir que os recursos petroliferos constituem bens do
patriménio indisponivel da Unido e que em face de imperativos de
seguranga nacional e de relevante interesse coletivo a Constituicdo Federal
e a lei concedem a tais atividades um estatuto especial - distinto das demais
atividades econémicas -, concluir-se-a que as atividades de pesquisa e lavra
de petrdleo e gas natural sdo executadas por meio de concessao de
exploracdo de bem publico e que, portanto, o correspondente contrato de
concessao ndo € de natureza privada, mas sim de natureza administrativa
e, assim, sera regido por normas de Direito Publico e, por conseguinte,
podera conter clausulas exorbitantes do direito comum.

Assim, serdo, basicamente, as normas de Direito Publico que regerdo a
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contratagcdo de empresas estatais ou privadas para a pesquisa e lavra de jazidas de

petréleo e gas natural, uma vez que se trata de contrato administrativo.

O contrato administrativo, por sua vez, reclama alguns requisitos: uma
das partes deve ser pessoa juridica de direito publico e o objeto do contrato se liga a
prépria execucdo do servigo publico ou o contrato deve conter clausula exorbitante
do direito comum, este aplicavel no caso de contrato de concessao de exploragéo de
bem publico, j& que a Lei 9.478/97, em seu artigo 43, estabeleceu clausulas
essenciais aos contratos dessa espécie, que acabam por afastar as normas de
direito comum, bem como diferencia-los das tradicionais concessodes, adequando-os

as exigéncias dessa espécie de atividade econdmica. (MORAES, 2001, p. 6)

Contudo, adverte-se que a contratagdo, mesmo regendo-se pelo Direito
Publico, o servigo ou a exploragdo do bem estara a cargo de empresa privada, que

atuara nos moldes de empresas privadas. (DI PIETRO, 1999, apud MORAES, 2001,

p. 6)

3.1.2 Concessoes para atividades de Exploragao e Producgao de Petréleo e

Gas Natural

Considerando que a unitizagao faz parte das atividades de exploracao e
producao de petrdleo e gas natural, importante o estudo especifico desta espécie de
concessao, prevista no Capitulo V da Lei do Petréleo. Neste capitulo, que trata
especificamente da Exploracdo e da Producgdo, encontram-se inseridos alguns

dispositivos pertinentes a matéria.
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A Secéao | do Capitulo V da Lei do Petrdleo fixou os preceitos de ordem
geral, disciplinando uniformemente as condutas a serem observadas nas questdes
pertinentes, ofertando os principios basilares para orientacdo da atuacao regulatoria
e contratual. Os direitos decorrentes da determinagéo constitucional foram inseridos
nessa lei, para fornecer ao seu intérprete e executor os parametros obrigatérios e
indisponiveis, tanto para o Governo, como para os particulares. (Menezello, 2000, p.

105),

E nesse sentido que rezam os artigos 21 e seguintes da Lei

9.478/97:

Art. 21 Todos os direitos de exploragao e produgdo de petrdleo e gas
natural em territério nacional, nele compreendidos a parte terrestre, o mar
territorial, a plataforma continental e a zona econémica exclusiva, pertencem
a Uniao, cabendo sua administracdo a ANP.

Vale transcrever os comentarios de Bucheb (2005, p. 68)

A regra contida no art. 21 da Lei do Petréleo tem como fundamento os
incisos V e IX do art. 20 da CF/88, que estabelece a propriedade da Uniéo
sobre os recursos naturais da plataforma continental e da zona econémica
exclusiva e sobre os recursos minerais, inclusive os do subsolo, e o inciso |
do art. 177, também da CF/88, que estabelece o monopdlio da Unido sobre
as atividades de pesquisa (exploragéo) e a lavra (produgéo) das jazidas de
petroleo e gas natural. O artigo em questdo determina, ainda, que a
administracdo dos direitos de exploragdo e producdo de petrdleo e gas
natural cabe a ANP.

No que se refere as modalidades do regime adotado para as atividades

decorrentes do artigo 177 da Constituigao Federal, o artigo 23 preceitua:

Art. 23 As atividades de exploragdo, desenvolvimento e produgédo de
petroleo e de gas natural seréo exercidas mediante contratos de concesséo,
precedidos de licitagdo, na forma estabelecida nesta Lei.

Ressalte-se, neste ponto, que o dominio dos bens sob a égide da Lei do

Petroleo, em consonéncia com a Constituicado Federal, € da Unido, ou seja, sdo bens
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publicos. E quanto a classificagdo dos bens publicos, Souto (2004, p. 93) esclarece:

Os bens publicos podem ser de uso comum do povo (utilizados por toda a
coletividade, tais como os mares, rios, estradas, ruas e pragas), de uso
especial, isto é, aqueles afetados a uma determinada finalidade publica, tais
como os edificios ou terrenos aplicados a servigo ou estabelecimento
federal, estadual ou municipal, ou dominicais, que constituem o patriménio
da Unido, dos Estados, ou dos Municipios, como objeto de direito pessoal
ou real de cada uma dessas entidades, enquadrando-se no conceito de
patriménio disponivel.

No caso das concessdes de exploragédo e produgao de petréleo, embora
haja divergéncia doutrinaria®, os recursos petroliferos constituem bens publicos

indisponiveis da Unido, como conclui Moraes (2001, p. 163):

[...] o legislador constituinte estabeleceu — em relagdo as jazidas de
petroleo, gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos — a dominialidade da
Unido, no sentido dado por Marcelo Caetano, para quem “o dominio publico
correspondera, pois, ao conjunto dos direitos reais que a Administragao
Publica tem por lei sobre o territério e seus espacos, coisas proprias nele
individualizadas ou bens alheios, conferidos para serem exercidos no
regime peculiar do Direito Publico”. [...] dentro dessa classica classificagéo,
nos parece que as jazidas de petrdleo, gas natural e outros hidrocarbonetos
fluidos sao bens publicos de uso especial, uma vez que tém uma destinagao
publica definida constitucionalmente, qual seja, a exploragdo e
aproveitamento de seus potenciais; bem como, sob seu aspecto juridico,
esses bens publicos sdo do dominio publico do Estado. Assim, ndo se deve
perder de vista que, mesmo a partir da EC n° 8/95, a Unido permaneceu
com a titularidade do dominio sobre os recursos minerais, inclusive em
relagdo ao petroleo e o gas natural.

Souto (2004, p. 96) complementa, considerando que a utilizagao dos bens
publicos em atividades econdmicas a exploragdo e produgédo de petrdleo e do gas
natural enquadra-se na modalidade uso especial, com a alteracao de seu estado
natural e limitacdo do seu uso por terceiros, o que justifica a licitagdo para a
celebragdo do instrumento juridico previsto constitucionalmente, que é o contrato de
concessao, pelo qual o Poder Publico outorga ao particular o poder de explorar o

bem, conforme termos e condigdes explicitados no edital.

® ARAGAO e SOUTO entendem que sao bens dominicais.
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A Lei do Petréleo, quando trata da atividade de exploragao e produgao de
petréleo e gas natural, prevé as fases de exploragdo e produgdo, em consonancia

com os termos utilizados na industria:

Art. 24 Os contratos de concessdo deverdo prever duas fases: a de
exploragao e a de producao.

§1° Incluem-se na fase de exploragdo as atividades de avaliagdo de
eventual descoberta de petrdleo ou gas natural, para determinacado de sua
comercialidade.

§2° A fase de produgéo incluira também as atividades de desenvolvimento.

Acerca das fases previstas nos contratos de concesséo, Bucheb (2005,

78) esclarece, como ocorrem na pratica:

Na fase de exploragdo, ao conduzir as atividades de pesquisa, que
tipicamente incluem a execugéo de levantamentos geofisicos e a perfuragao
de pogos, o concessionario pode vir a efetuar descobertas. Em regra, essas
descobertas representam, num primeiro momento, apenas indicios da
ocorréncia de petréleo ou gas natural. Ainda na fase de exploragédo, o
concessionario pode, se assim o desejar, avaliar qualquer descoberta
realizada. Esta avaliagcdo consistira da realizacdo de estudos mais
detalhados, que compreenderdao a aquisicdo de dados e informagdes por
meio da execugdo de levantamentos geofisicos e da perfuragdo de pogos
adicionais. O objetivo da avaliagdo é o de definir a comercialidade e a
extensao da descoberta em questédo, a luz de condicionantes técnicos e
econdmicos, a critério exclusivo do concessionario.

A declaragdo de comercialidade de cada descoberta da inicio a fase de
producgéo da area correspondente e pode ser realizada pelo concessionario,
a qualquer momento, apos a conclusao da respectiva avaliagéo, até o final
da fase de exploragdo. Assim, num dado momento, pode haver areas na
fase de exploragdo e areas na fase de produgdo coexistindo num mesmo
bloco. Ao final da fase de exploragdo, o concessionario podera reter
somente aquelas areas para as quais foi declarada a comercialidade. As
areas restantes serdo devolvidas a ANP, que podera licita-las novamente,
em qualquer tempo. Desde a declaragdo de comercialidade até a extingédo
do contrato de concessdo, cada concessionario retera os direitos de
produgdo sobre o bloco determinado pelos contornos da area
correspondente a projegado horizontal da jazida, em conformidade com o
disposto nos artigos 31, |, 60, XIll, 60, XIV, e 8o, IX, da Lei do Petréleo. Por
conseguinte, mesmo apds o encerramento da fase de exploragdo, se o
concessionario desejar avaliar e colocar em producgéo jazida mais rasa ou
mais profunda contida no bloco retido, devera tao-somente submeter a
analise técnica da ANP a apropriada revisdo dos planos de
desenvolvimento e/ou de produgdo em vigor.

Na fase de produgao estéo incluidas as atividades de desenvolvimento, que
constitui o conjunto de operagdes e investimentos destinados a viabilizar as
atividades de produgado de um campo de petréleo ou gas, nos termos do
inciso XVII do art. 8° da Lei n® 9.478/95.

Outro ponto que mereceu atengao do legislador consistiu em especificar
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0s requisitos para quem tiver interesse em obter concessdo das atividades de
exploracao e produgao de petroleo e gas natural, ficando a cargo do érgao regulador

a normalizagao referente a esse artigo quanto aos critérios a serem adotados:

Art. 25 Somente poderao obter concessao para a exploragéo e producdo de
petroleo ou gas natural as empresas que atendam aos requisitos técnicos,
econdmicos e juridicos estabelecidos pela ANP.

No que concerne ao objeto da concessdo, pelo qual se obriga o
concessionario, vale frisar a sua importancia conceitual especificada no caput do

artigo 26, para fins deste trabalho:

Art. 26 A concesséao implica, para o concessionario, a obrigagéo de explorar,
por sua conta e risco e, em caso de éxito, produzir petréleo ou gas natural
em determinado bloco, conferindo-lhe a propriedade desses bens, apds
extraidos, com os encargos relativos ao pagamento de tributos incidentes e
das participagdes legais ou contratuais correspondentes.

Oportuno comentar que esse dispositivo legal foi objeto de
qguestionamento quanto a sua constitucionalidade por meio das Agbes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADI's 3273 e 3366) propostas pelo Governador do Estado do
Parana e pelo Partido Democratico Trabalhista, perante o Supremo Tribunal Federal
(STF). Impugnava-se o direito a propriedade dos volumes de petrdleo e gas natural,
apos extraidos, atribuidos ao concessionario, alvo principal da arguicdo de
inconstitucionalidade. Asseveravam os autores, que o dispositivo legal estaria
violando o artigo 177 da Constituicdo Federal, que dispde sobre o monopdlio da
Unido sobre a “pesquisa e a lavra de jazidas de petrdleo e gas natural e outros
hidrocarbonetos fluidos”, bem como o préprio inciso I1X, do artigo 20, que preceitua

sobre a propriedade Unido sobre os recursos naturais do solo e subsolo.

Na realidade, provocou-se o Poder Judiciario na tentativa de extrair o



56

direito do concessionario ao produto da lavra, por considerar absurda a
“transferéncia de titularidade da matriz energética, bem como o inexoravel
escoamento das reservas para o exterior, em decorréncia da breve auto-suficiéncia

do mercado interno, aliada a obrigacdo de produgdo sem ressalvas aos

»9

concessionarios.”™ Entretanto, conforme comentado anteriormente, o STF ja julgou

a questao e decidiu pela constitucionalidade do artigo 26 da Lei do Petroleo, haja
vista a aplicagéo do artigo 176, caput, as referidas atividades, que estabelece a

apropriagao, pelo concessionario, do produto da lavra.

E nesse sentido tém se posicionado os doutrinadores, como esclarece
Bucheb (2005, p. 79) ao comentar sobre a outorga ao concessionario da
propriedade do petroleo e gas natural apds extraidos, em linha com o disposto na

parte final do caput do art. 176 da CF/88:

[...] Como destacado por Menezello (2000), a Unica ressalva a esse direito
de propriedade é a possibilidade legal do Presidente da Republica,
assessorado pelo CNPE, adotar medidas especificas destinadas a
“estabelecer diretrizes para a importagdo e exportagdo, de maneira a
atender as necessidades de consumo interno de petréleo e seus derivados,
gas natural e condensado, e assegurar o adequado funcionamento do
Sistema Nacional de Estoques de Combustiveis e o cumprimento do Plano
Anual de Estoques Estratégicos de Combustiveis, de que trata o art. 4° da
Lei n° 8.176, de 8 de fevereiro de 1991”, conforme previsto no art. 2°, V, da
Lei do Petréleo. Deve-se ressaltar ainda, que, nos termos do artigo 3° da Lei
do Petroleo, os depdsitos de hidrocarbonetos pertencem a Unido, mas como
o petréleo e o gas natural s6 tém valor econémico apés sua produgao e,
assim, sO constituem mercadoria apds sua extragdo - vale dizer, apds
atingirem o ponto de medigc&o da producgéao.

O contrato de concesséo, por sua vez, possui o seguinte objeto:

Este Contrato tem por objeto a execugdo, pelo Concessionario, das
Operagoes especificadas no Anexo Il - Programa de Trabalho e
Investimento, e qualquer outra atividade adicional de Exploragao que o

® Conforme publicagdo em 23/08/2004 da Decisdo Monocratica proferida pelo Min. Carlos Britto,
disponivel em <http://stf.gov.br/jurisprudencia/nova/doc.asp@s1=000030870&p=1&d=DESP&f=i >.
Acesso em 21 fev.2006.
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Concessionario possa decidir realizar dentro da Area de Concessio
objeto deste Contrato, visando a permitir que Petroleo e Gas Natural sejam
produzidos em condicdes econdmicas na Area da Concess&o, e no caso de
qualquer Descoberta, a Avaliagdo, o Desenvolvimento e a Produgao dos
Hidrocarbonetos pertinentes, tudo nos termos aqui definidos.™ (destaque
meu)

Observacdo oportuna € que tem sido usual, porém equivocada, a
utilizacdo do conceito de concessao no sentido de considerar que o Estado concede
ao concessionario somente os direitos de exploragao e produgéo de petrdleo e gas
natural, quando na verdade a concessao implica uma obrigagao do concessionario
de explorar e produzir petroleo e gas natural, considerando a natureza do regime de
concessao, visando ao ‘resguardo de um interesse publico, qual seja, o da
preservacao da integridade das reservas nacionais de petréleo.” (DAVID, 2003, p.

42)

Os direitos da exploracao e producao, como a proépria Lei dispde em seu
artigo 21, pertencem a Unido. Assim, o concessionario, ao contratar com a
Administracao Publica a exploragdo e produgao de petréleo e gas natural, estara
exercendo o papel da Unido na forma de ente delegado, com a incumbéncia de
executar as atividades de exploracéo e producgao de petréleo e gas em determinada
area, mediante uma unica e exclusiva contrapartida, que consiste na propriedade do

produto da lavra.

O artigo 27 e respectivo paragrafo unico sera abordado no item 5.3.2, que
trata da disposicdo expressa acerca da Unitizacdo, bem como sera explorado no

decorrer do desenvolvimento do trabalho.

Sobre a extingdo das concessdes, assim preceitua o artigo 28:

'% Redago do item 2.1 da minuta do Contrato de Concessao da Primeira Rodada.
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Art. 28. As concessdes extinguir-se-ao:

| - pelo vencimento do prazo contratual;

Il - por acordo entre as partes;

Il - pelos motivos de rescisao previstos em contrato;

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

V - no decorrer da fase de exploracao, se o concessionario exercer a opgao
de desisténcia e de devolugdo das areas em que, a seu critério, ndo se
justifiguem investimentos em desenvolvimento.

§ 1° A devolugao de areas, assim como a reversao de bens, ndo implicara
o6nus de qualquer natureza para a Unido ou para a ANP, nem conferird ao
concessionario qualquer direito de indenizagdo pelos servigos, pocos,
imoveis e bens reversiveis, 0os quais passardo a propriedade da Unido e a
administragdo da ANP, na forma prevista no inciso VI do art. 43.

§ 2° Em qualquer caso de extingdo da concessao, o concessionario fara,
por sua conta exclusiva, a remogéo dos equipamentos e bens que nao
sejam objeto de reversao, ficando obrigado a reparar ou indenizar os danos
decorrentes de suas atividades e praticar os atos de recuperagdo ambiental
determinados pelos 6rgaos competentes.

Menezello (2000, p. 115) observa que a lei cuida de um modo ordinario de
resolver o contrato outorgado para realizar exploragéo e produgéo de petroleo e gas
natural, mas que a rescisdo administrativa do contrato por iniciativa da ANP, em face
do inadimplemento do concessionario, € um modo extraordinario de rescisdo do
contrato, configurando sangédo administrativa pelo descumprimento das obrigag¢des

as quais o concessionario estava vinculado desde o certame licitatério.

Vale aqui lembrar que a questdo atinente a reversdo dos bens, de que
trata a Lei do Petrdleo, ndo esta totalmente clara no ordenamento juridico brasileiro,
haja vista que usou como parédmetro a concessdo de servigos publicos que,
conforme exposto acima, difere da concessio para exploracdo econémica do bem

publico.

No que se refere a recuperagao ambiental, além de toda a legislagao
pertinente, a Portaria ANP n° 176 regulamenta o abandono de pocos perfurados

decorrente da atividade de exploragao e produgao de petroleo e gas natural.
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Ja o artigo 29 dispde sobre a possibilidade de o contrato de concesséo vir
a ser cedido a outro concessionario, mediante determinadas regras que mantenham

as condi¢des iniciais do contrato:

Art. 29. E permitida a transferéncia do contrato de concess&o, preservando-
se seu objeto e as condi¢gbes contratuais, desde que o novo concessionario
atenda aos requisitos técnicos, econdmicos e juridicos estabelecidos pela
ANP, conforme o previsto no art. 25.

Paragrafo unico. A transferéncia do contrato s6 podera ocorrer mediante
prévia e expressa autorizacdo da ANP.

O art. 30 da Lei, por sua vez, deixa claro que qualquer direito decorrente
da concessao para exploracado e producao nio se estende a nenhum outro recurso
natural, e que o concessionario tem a obrigagdo de informar sua descoberta em
carater exclusivo a ANP, ja que seu unico propodsito é a exploragdo econdmica das

reservas petroliferas e de gas natural.

A Secéao v composta pelos artigos 43 e 44 estipulam as clausulas

" SECAO V - Do Contrato de Concess&o

Art. 43. O contrato de concesséo devera refletir fielmente as condigbes do edital e da proposta
vencedora e tera como clausulas essenciais:

| - a definicdo do bloco objeto da concesséao;

Il - o prazo de duragéo da fase de exploragao e as condigbes para sua prorrogagao;

Il - o programa de trabalho e o volume do investimento previsto;

IV - as obrigagdes do concessionario quanto as participagbes, conforme o disposto na Segéo VI,

V - a indicagdo das garantias a serem prestadas pelo concessionario quanto ao cumprimento do
contrato, inclusive quanto a realizagédo dos investimentos ajustados para cada fase;

VI - a especificagdo das regras sobre devolugdo e desocupagao de areas, inclusive retirada de
equipamentos e instalagdes, e reverséo de bens;

VIl - os procedimentos para acompanhamento e fiscalizacdo das atividades de exploragao,
desenvolvimento e produgao, e para auditoria do contrato;

VIII - a obrigatoriedade de o concessionario fornecer a ANP relatérios, dados e informagdes relativos
as atividades desenvolvidas;

IX - os procedimentos relacionados com a transferéncia do contrato, conforme o disposto no art. 29;

X - as regras sobre solugdo de controvérsias, relacionadas com o contrato e sua execugao, inclusive
a conciliagao e a arbitragem internacional;

Xl - os casos de rescisao e extingdo do contrato;

XII - as penalidades aplicaveis na hipétese de descumprimento pelo concessionario das obrigagdes
contratuais.

Paragrafo unico. As condi¢des contratuais para prorrogacdo do prazo de exploragéo, referidas no
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imprescindiveis ao contrato de concessdao, bem como as obrigagdes do
concessionario. Esses artigos atendem ao Principio da Legalidade e da Isonomia,
aplicaveis ao Direito Administrativo, configurando ndao somente poderes para a
Administracdo, como também deveres, em nome do interesse publico que esta

sendo resguardado.

Ao dispor sobre as clausulas e conteudo do contrato de concesséao a Lei,
embora contenha rol taxativo de clausulas essenciais, concede certa flexibilidade
para que as partes - concessionarios e Poder Concedente, possam ajustar o modo
de execucgéo, na tentativa de atender tanto o interesse publico quanto o privado, em

virtude da complexidade que permeia o Direito Petrolifero.

Algumas disposi¢des, porém, remetem implicitamente aos preceitos de
outras leis, como por exemplo, o Cddigo Civil Brasileiro, no que concerne a
responsabilidade civil, bem como a legislagdo ambiental, em consonancia com a
Constituicao Federal, que tem como escopo protecdo do meio ambiente. Assim, nao

obstante as disposicdes contratuais, determinadas questdes, como as

inciso Il deste artigo, serao estabelecidas de modo a assegurar a devolugao de um percentual do
bloco, a critério da ANP, e o aumento do valor do pagamento pela ocupagdo da area, conforme
disposto no paragrafo unico do art. 51.

Art. 44. O contrato estabelecera que o concessionario estara obrigado a:

| - adotar, em todas as suas operagbes, as medidas necessarias para a conservacao dos
reservatorios e de outros recursos naturais, para a seguranga das pessoas e dos equipamentos e
para a prote¢cdo do meio ambiente;

Il - comunicar a ANP, imediatamente, a descoberta de qualquer jazida de petréleo, gas natural ou
outros hidrocarbonetos ou de outros minerais;

Il - realizar a avaliacdo da descoberta nos termos do programa submetido a ANP, apresentando
relatorio de comercialidade e declarando seu interesse no desenvolvimento do campo;

IV - submeter a ANP o plano de desenvolvimento de campo declarado comercial, contendo o
cronograma e a estimativa de investimento;

V - responsabilizar-se civiimente pelos atos de seus prepostos e indenizar todos e quaisquer danos
decorrentes das atividades de exploragdo, desenvolvimento e produgcdo contratadas, devendo
ressarcir a ANP ou a Unido os 6nus que venham a suportar em consequéncia de eventuais
demandas motivadas por atos de responsabilidade do concessionario;

VI - adotar as melhores praticas da industria internacional do petréleo e obedecer as normas e
procedimentos técnicos e cientificos pertinentes, inclusive quanto as técnicas apropriadas de
recuperacgao, objetivando a racionalizagao da produgao e o controle do declinio das reservas.
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exemplificadas, sao ainda controvertidas, com grande discussdo doutrinaria, que

merecem a acolhida de especialistas para a devida adequacao e aplicagao.

Observa-se que a regulagdo da industria do petréleo, no que tange a
exploragcéo e producdo de petréleo e gas natural, se da através dos contratos de
concessao, que consistem nos instrumentos firmados entre o Poder Concedente e o
particular, em decorréncia de um processo de licitagdo, cuja minuta, elaborada pela
ANP, tem acompanhado a evolug¢ao da industria e tende a considerar as criticas dos

agentes do setor.

Vale aqui colocar que, conforme definicdo da ANP, o contrato de
concessao “é um contrato administrativo mediante o qual a ANP outorga a empresas
que atendam aos requisitos técnicos, econdmicos e juridicos por ela estabelecidos, o
exercicio das atividades de exploragdo e produgcédo de petrdleo e gas natural no
territério nacional” (2005, glossario), em consonancia aos principios do regime de

concessao, conforme ja explanado.

Assim esclarece Menezello (2000, p. 127):

Além do direito publico que rege esses contratos administrativos, aplicar-se-
a, complementarmente, os principios gerais de direito e o direito privado.
Isso ocorre porque o sistema juridico € uno e harménico. Dessa forma,
vamos encontrar nesse tipo de contrato questdes que poderdo ser
negociadas entre o Concessionario e o Poder Concedente, e outras que sao
decididas apenas pelo Poder Publico, investido da Autoridade que Ihe é
propria, mas por meio de despacho motivado, porque é o interesse publico
que domina essa relagao obrigacional.

Assim, embora esse contrato preveja clausulas que podem ser
negociadas com a ANP durante sua fase de execugdo, a base esta fundamentada

na Lei do Petroleo e nos principios que regem a Administragdo Publica,
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especialmente para dar garantia e seguranga quanto aos direitos dos contratantes.

3.2 A REGULAGCAO E A AGENCIA NACIONAL DE PETROLEO, GAS

NATURAL E BIOCOMBUSTIVEIS — ANP

As agéncias de regulacdo foram introduzidas na estrutura da
Administracao Indireta com o objetivo de substituir a Administragdo Direta naquilo
que diz respeito a fiscalizagdo e regulagdo dos concessionarios e permissionarios
que atuam na exploragao de atividades econdmicas e na prestacdo de servigos

publicos.

O modelo adotado para as Agéncias de Regulacdo foi o de instituicbes
similares as dos Estados Unidos, que as criaram ainda no fim do século XIX, com o
intuito de controlar alguns setores da atividade econdmica, combater a formacao de
cartéis e permitir a livre concorréncia, com base nos principios da neutralidade

politica e da legitimidade técnica. (ROCHAEL, 2005)

A insergao desses entes na estrutura do Estado brasileiro tem sido objeto
de grande discussdo e controvérsia doutrinaria, especialmente quanto a
constitucionalidade das leis que instituiram as agéncias, quanto a independéncia e

autonomia destas agéncias e seus limites e poderes para regular e regulamentar.

Vale discorrer brevemente acerca da questdo da regulagdo e
regulamentacao, haja vista a necessidade e pertinéncia de esclarecimento de suas

diferencas:
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Partindo de conceitos de Aragao, Motta e Di Pietro, Rochael (2005)

[...] o termo regulacao diz respeito a todo o tipo de intervengao que o Estado
faz na atividade econdmica publica e privada, ora para controlar e orientar o
mercado, ora para proteger o interesse publico.

Portanto, a regulacdo e regulamentacdo sdo termos distintos, e esta
diferenca torna-se cristalina ao interpretarmos o art. 84, inciso IV, e seu
paragrafo unico, da Constituicdo Federal. A atividade de regulamentagéo é
exclusiva do Chefe do Poder Executivo, ndo sendo passivel de delegagéo.
Por sua vez, possuem competéncia para expedir regras regulatérias tanto o
Poder Legislativo quanto o Poder Administrativo através de suas entidades
pertencentes a administragcéo Direta ou Indireta.

Segundo revela a atividade pratica das agéncias e as discussbes acerca

do tema, o principal problema, hoje percebido, esta no fato de ndo se ter nogao

exata dos limites do poder normativo das agéncias. Isto gera, a todo momento,

controvérsias e conflitos, sendo comum a utilizacdo de conceitos e conclusbes de

doutrinadores, baseados na interpretacdo legal e da prépria doutrina do Direito

Administrativo, dado que as agéncias reguladoras se inserem entre os entes

administrativos e, portanto, estao sujeitas aos principios deste ramo do Direito.

Assim, considerando as premissas do Direito Administrativo, vale citar a

conclusao de Rochael (2005):

Assim, as Agéncias de Regulagédo ndo tém competéncia para criar normas
que tratem de matérias constitucionalmente definidas como de reserva
legal, ou seja, regras de conduta que inovem a ordem juridica ou que
afetem direitos individuais, impondo obrigagdes, penalidades, deveres ou
criando beneficios, sob pena de violagdo dos principios da legalidade,
divisdo dos poderes e da seguranca juridica.

Moraes (1999, apud HEINEN, 2004, p. 3) pontua que o conceito do

Principio da Legalidade se orienta “na esteira da premissa de que ninguém sera

obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de espécie
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normativa devidamente elaborada pelo Poder competente, segundo as normas do

processo legislativo constitucional, determinado na Carta Magna brasileira”.

Dessa forma, resta as agéncias reguladoras, como poder normativo, a

pratica daqueles atos que Di Pietro (2003, p. 57) assim caracteriza:

[...] ou seja, os atos que, formalmente, apresentam como atos normativos,
mas que, quanto ao conteudo, sao verdadeiros atos administrativos, porque
decidem casos concretos. A medida que as agéncias vdo se deparando
com situacdes irregulares, com atividades que quebram o equilibrio do
mercado, que afetam a concorréncia, que prejudicam o servigo publico e
seus usuarios, que geram conflitos, elas vao baixando atos normativos para
decidir esses casos concretos. [...] ai € que esta o que ha de mais tipico na
funcéo reguladora: ela vai organizando determinado setor que lhe sera
afeto, respeitando o que resulta das normas superiores (0 que garantem o
aspecto de estabilidade, de continuidade, de perenidade) e adaptando as
normas as situagdes concretas, naquilo que elas permitem certa margem de
flexibilidade ou discricionariedade.

No que concerne a ANP — Agéncia Nacional de Petréleo, Gas Natural e
Biocombustiveis, importante destacar que a principal finalidade de sua criacao,
segundo Moares (2001, p. 9), “[...] foi garantir a manutencéo de varias prerrogativas

do Poder Publico na alteragcéo de sistemas de exploragao do petréleo.”

Faria (2005) acrescenta que:

Dentro de sua politica regulatéria, a ANP incorpora as trés fungdes estatais
tradicionais, quais sejam, a normativa, a executiva e a judicante. Destaca-
se, aqui, a fungao regulatéria executiva, que se desenvolve, basicamente,
por meio de atos e de consentimentos de ingresso de agentes econdémicos
no mercado, mediante autoriza¢des, permissdes e concessoes.
Imprescindivel a citagdo dos dispositivos da Lei 9.478/97 — Lei do
Petréleo, que instituiu a Agéncia Nacional do Petroleo, Gas Natural e

Biocombustiveis — ANP, tendo a redagéo do artigo 7° e seguintes alterada pela Lei

11.097 de 13 de janeiro de 2005:
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7°. Fica instituida a Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e
Biocombustiveis — ANP, entidade integrante da Administracdo Federal
Indireta, submetida ao regime autarquico especial, como 6rgao regulador da
industria do petrdleo, gas natural, seus derivados e biocombustiveis,
vinculada ao Ministério de Minas e Energia.12

Paragrafo unico. A ANP tera sede e foro do Distrito Federal e escritorios
centrais na cidade do Rio de Janeiro, podendo instalar unidades
administrativas regionais.

O artigo 8° da referida Lei dispds acerca da finalidade da agéncia
regulatéria da industria do petréleo, gas natural, derivados e biocombustiveis, cujas

competéncias e grau de responsabilidades podem ser compreendidas:

Art. 82 A ANP tera como finalidade promover a regulagéo, a contratagéo e a
fiscalizagao das atividades econOmicas integrantes da industria do petréleo,
do gas natural e dos biocombustiveis, cabendo-lhe: (Redacdo dada pela Lei
n° 11.097, de 2005)"

| - implementar, em sua esfera de atribuicdes, a politica nacional de
petroleo, gas natural e biocombustiveis, contida na politica energética
nacional, nos termos do Capitulo | desta Lei, com énfase na garantia do
suprimento de derivados de petréleo, gas natural e seus derivados, e de
biocombustiveis, em todo o territério nacional, e na protecédo dos interesses
dos consumidores quanto a preco, qualidade e oferta dos produtos;
(Redacéo dada pela Lei n® 11.097, de 2005)

Il - promover estudos visando a delimitagdo de blocos, para efeito de
concesséo das atividades de exploragdo, desenvolvimento e producéo;

[ll - regular a execugdo de servicos de geologia e geofisica aplicados a
prospeccao petrolifera, visando ao levantamento de dados técnicos,
destinados a comercializagdo, em bases nao-exclusivas;

IV - elaborar os editais e promover as licitagdes para a concessado de
exploragdo, desenvolvimento e produgdo, celebrando os contratos delas
decorrentes e fiscalizando a sua execugao;

V - autorizar a pratica das atividades de refinagdo, processamento,
transporte, importagao e exportagdo, na forma estabelecida nesta Lei e sua
regulamentagao;

VI - estabelecer critérios para o calculo de tarifas de transporte dutoviario e
arbitrar seus valores, nos casos e da forma previstos nesta Lei;

VII - fiscalizar diretamente, ou mediante convénios com 6rgaos dos Estados
e do Distrito Federal, as atividades integrantes da industria do petréleo, do
gas natural e dos biocombustiveis, bem como aplicar as san¢des
administrativas e pecuniarias previstas em lei, regulamento ou contrato;

12 Redacgdo antiga: “Fica instituida a Agéncia Nacional do Petréleo - ANP, entidade integrante da
Administracdo Federal indireta, submetida ao regime autarquico especial, como 6érgao regulador da
industria do petrdleo, vinculada ao Ministério de Minas e Energia.”

3 Redagao antiga: “Art. 8° A ANP tera como finalidade promover a regulacdo, a contratagcéo e a
fiscalizacdo das atividades econOmicas integrantes da industria do petroleo, cabendo-lhe:
| - implementar, em sua esfera de atribui¢cdes, a politica nacional de petréleo e gas natural, contida na
politica energética nacional, nos termos do Capitulo | desta Lei, com énfase na garantia do
suprimento de derivados de petréleo em todo o territério nacional e na protegao dos interesses dos
consumidores quanto a prego, qualidade e oferta dos produtos;”
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(Redag&o dada pela Lei n® 11.097, de 2005)"

VIII - instruir processo com vistas a declaragao de utilidade publica, para fins
de desapropriagdo e instituicdo de serviddo administrativa, das areas
necessarias a exploracao, desenvolvimento e producao de petroleo e gas
natural, construgao de refinarias, de dutos e de terminais;

IX - fazer cumprir as boas praticas de conservacdo e uso racional do
petroleo, gas natural, seus derivados e biocombustiveis e de E)reservagéo
do meio ambiente; (Redacdo dada pela Lei n°® 11.097, de 2005)'

X - estimular a pesquisa e a adogdo de novas tecnologias na exploragéo,
producéo, transporte, refino e processamento;

XI - organizar e manter o acervo das informacdes e dados técnicos relativos
as atividades reguladas da industria do petréleo, do gas natural e dos
biocombustiveis; (Redacdo dada pela Lei n° 11.097, de 2005)"

XIlI - consolidar anualmente as informagdes sobre as reservas nacionais de
petréleo e gas natural transmitidas pelas empresas, responsabilizando-se
por sua divulgacao;

XIlI - fiscalizar o adequado funcionamento do Sistema Nacional de Estoques
de Combustiveis e o cumprimento do Plano Anual de Estoques Estratégicos
de Combustiveis, de que trata o art. 4° da Lei n°® 8.176, de 8 de fevereiro de
1991;

XIV - articular-se com os outros 6rgaos reguladores do setor energético
sobre matérias de interesse comum, inclusive para efeito de apoio técnico
ao CNPE;

XV - regular e autorizar as atividades relacionadas com o abastecimento
nacional de combustiveis, fiscalizando-as diretamente ou mediante
convénios com outros orgdos da Unido, Estados, Distrito Federal ou
Municipios.

XVI - regular e autorizar as atividades relacionadas a produgao, importagéo,
exportacdo, armazenagem, estocagem, distribuicdo, revenda e
comercializacdo de biodiesel, fiscalizando-as diretamente ou mediante
convénios com outros 6rgados da Unido, Estados, Distrito Federal ou
Municipios; (Incluido pela Lei n® 11.097, de 2005)

XVII - exigir dos agentes regulados o envio de informagdes relativas as
operagbes de produgdo, importagdo, exportagdo, refino, beneficiamento,
tratamento, processamento, transporte, transferéncia, armazenagem,
estocagem, distribuicdo, revenda, destinagdo e comercializagdo de produtos
sujeitos a sua regulagao; (Incluido pela Lei n® 11.097, de 2005)

XVIII - especificar a qualidade dos derivados de petroleo, gas natural e seus
derivados e dos biocombustiveis. (Incluido pela Lei n® 11.097, de 2005)

Conforme se denota do artigo acima, a Lei atribui apenas a ANP as

fungbes regulatorias e fiscalizatérias da atividade, bem como a promogéo das

licitagdes para outorga das concessdes. O artigo 9° da Lei do Petroleo, por sua vez,

completa as atribuigdes conferidas a ANP:

14

Redacao antiga:"VIl - fiscalizar diretamente, ou mediante convénios com 6rgédos dos Estados e do

Distrito Federal, as atividades integrantes da industria do petroleo, bem como aplicar as sancgdes
administrativas e pecuniarias previstas em lei, regulamento ou contrato;”

1 Redacgao antiga: “IX - fazer cumprir as boas praticas de conservagao e uso racional do petréleo,
dos derivados e do gas natural e de preservagcéo do meio ambiente;”

'® Redag3o antiga: “XI - organizar e manter o acervo das informagdes e dados técnicos relativos as
atividades da industria do petroleo;”
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Art. 9° Além das atribuicdes que lhe sdo conferidas no artigo anterior,
cabera a ANP exercer, a partir de sua implantagcao, as atribuicbes do
Departamento Nacional de Combustiveis - DNC, relacionadas com as
atividades de distribuicdo e revenda de derivados de petréleo e alcool,
observado o disposto no art. 78.

Os artigos seguintes da Lei 9.478/98 seguem dispondo acerca do
exercicio de suas atribui¢gdes, da estrutura organizacional da autarquia, das suas

receitas e acervo, além do processo decisorio.

Decorre da propria Lei, uma gama de diretrizes a seguir, deixando a
normalizagdo, por certo, a cargo do ente regulador, de acordo com as necessidades
decorrentes das mudancgas tecnoldgicas, politicas e econdmicas, de forma a

assegurar o fim proposto pela Lei.

Esclarecimento nesse sentido faz Aragéo (2004b, p. 291):

A Lei do Petroleo, portanto, a exemplo das demais leis institucionais de
agéncias reguladoras, integra a categoria das leis-quadro (lois-cadre) ou
estandartizadas, préprias das matérias de particular complexidade técnica e
dos setores suscetiveis a constantes mudancas econémicas e tecnoldgicas.
[...]

Vemos assim, que a Agéncia Nacional do Petréleo — ANP possui amplo
poder para criar clausulas dos contratos de concessao e dos respectivos
editais de licitagdo, tanto pela atribuicdo desse poder pela Lei do Petroleo,
que concomitantemente estabelece os principios a serem seguidos neste
mister (legalidade como conformidade material) como porque, nessa
atividade, a Agéncia ndo esta limitando a esfera juridica dos particulares,
mas, ao revés, a esta ampliando (legalidade como preeminéncia de lei),
considerando que, com a concessao, o0 particular passa a ter direitos dos
quais nao era titular apenas por forga da sua livre iniciativa, ou seja, sédo
direitos que se encontravam fora do comércio.

[...]

Condensando o exposto neste Topico, podermos afirmar que o poder de a
Agéncia Nacional do Petréleo — ANP fixar as clausulas dos contratos de
concessdo deverd, malgrado a sua inegavel amplitude, se basear nos
principios do Estado Democratico de Direito e da Administragdo Publica,
notadamente nos principios da proporcionalidade/razoabilidade e da
eficiéncia/economicidade, restringindo os direitos e interesses dos
particulares ou deixando de reconhecé-los, apenas na medida em que a
restricdo for o meio menos oneroso capaz de atingir com eficiéncia os fins
publicos legitimamente almejados.
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A amplitude do alcance dos poderes conferidos a ANP, no entanto,
também esta sendo objeto de Acgado Direta de Inconstitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal (ADIN n°® 3596-7) proposta pelo Partido Socialismo e
Liberdade — PSOL, pela qual questiona diversos dispositivos da Lei do Petréleo, sob
argumento de violagao ao principio da separagao dos Poderes, por entender que as
competéncias atribuidas a agéncia reguladora foram objeto de “absurdo processo de
delegacéo de poderes do Legislativo ao Legislativo” violando, assim, o §1° do artigo
177 da Carta Magna, que “determinou a elaboragdo de lei ordinaria que
estabelecesse as condigbes para contratacdo de empresas interessadas na

realizacao das atividades descritas nos incisos | e IV do mesmo dispositivo”.

A ministra Ellen Gracie, relatora do processo no STF, ndo conheceu do
pedido de liminar feito pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) para suspender o
edital da Sétima Rodada de Licitagdes de blocos petroliferos, promovida pela
Agéncia Nacional de Petroleo. Segundo a ministra, ndo haveria plausibilidade
juridica que amparasse os argumentos do PSOL para a suspensao do edital de
lictacdo da ANP, considerando que o plenario do Supremo Tribunal Federal ja
afastou a inconstitucionalidade dos pontos questionados pelo partido, no julgamento
das ADIs 3273 e 3366, realizado em 16 de marco de 2005. Todavia, ressaltou em
sua decisdo, que o mérito da acdo do PSOL sera analisado diretamente pelo
plenario, determinando, ainda, que a acado tenha tramitacido separada daquela
ajuizada pelo PFL, por considerar que a ADI proposta pelo PSOL é mais abrangente
e questiona pontos nao contestados pelo Partido da Frente Liberal. Referida Agéao

Direta de Inconstitucionalidade nao foi julgada até o momento.

Aspecto importante deste trabalho consiste no papel da aplicacdo a
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regulacédo da industria do petréleo, especialmente no que se refere a exploragéo e
producao das denominadas “boas praticas internacionais da industria do petrdleo”.
A adocdo deste pressuposto esta prevista no artigo 44, VI, da Lei do Petréleo, na

Secgao V — Do Contrato de Concessao -, verbis:

Art. 44 — O contrato estabelecera que o concessionario estara obrigado a :

(--)

VI — adotar as melhores praticas da industria internacional do petrdleo e
obedecer as normas e procedimentos técnicos e cientificos pertinentes,
inclusive quanto as técnicas apropriadas de recuperacdo, objetivando a
racionalizacao da producao e o controle do declinio das reservas.

Como explica Aragao, (2004b, p. 295):

Na definicdo das opgdes corretas e das interpretagbes razoaveis a serem
procedidas pela Agéncia Nacional do Petroleo — ANP, as “boas praticas
internacionais da industria do petréleo” (art. 44, VI, Lei do Petrdleo)
possuem um papel primordial, j& que é através delas que a ANP deve
implementar o modelo de mercado e de atragdo de investimentos
propugnado pela Emenda Constitucional n® 09/1995, que flexibilizou o
monopdlio do petréleo, e pela Lei do Petréleo, que a regulamentou.

Essas praticas internacionais, conforme expde Menezello (2000, p. 137),
‘[...] sdo amplamente conhecidas e decorrem das recentes normalizagcGes
internacionais ou de usos consagrados, com qualidade e eficiéncia para todos os
envolvidos, proporcionando uma evolugcdo constante das técnicas e dos

conhecimentos cientificos.”

Por 6bvio, as boas praticas da industria do petréleo nédo devem contrariar
a Lei e tampouco a Constituicdo Federal. Porém, a sua aplicagdo, de forma
subsidiaria a legislagao pertinente é extremamente util, conforme leciona Vives

(2003, apud ARAGAO, 2004b, p. 299):

[...] o uso desse tipo de expressdes (como a de “boas praticas da industria
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do petréleo”) por parte das normas juridicas demonstra uma renudncia
explicita do Legislador a elaboragao detalhada de regulamentagbes técnicas
que, na verdade, poderiam tornar-se obsoletas pouco tempo apds a sua
publicacao, devendo-se reconhecer também que a utilizagdo de conceitos
juridicos indeterminados com este objetivo constitui uma técnica legislativa
amplamente adotada em areas bem diversas, como a dos produtos
industriais, das tecnologias da informacéo, meio ambiente, economia, etc.

Tem-se, portanto, que as chamadas “boas praticas da industria do
petréleo” constituem o eixo da regulagéo da industria do petréleo, de fundamental
importancia para a compreensao da sistematica aplicavel a questdo da unitizagao,

haja vista que norteiam a pratica internacional.

Assim, Aragao conclui:

[...] salvo demonstragdo em contrario, serdao as boas praticas da industria do
petréleo que, como meio em principio mais idéneo para alcancar o principal
objetivo da Lei do Petréleo, que é justamente o desenvolvimento dessa
industria em nosso Pais, que legitimardo as medidas regulatérias (clausulas
contratuais, resolugdes, etc.) a serem especificamente adotadas ou
refutadas pela Agéncia Nacional do Petréleo — ANP. (ARAGAO, 2004b, p.
300)

3.3 LEGISLACAO BRASILEIRA CONCERNENTE A UNIFICAGCAO

3.31 Constituicao da Republica Federativa do Brasil

Em relacao as propriedades da Unido, a Constituicdo Federal estabelece:

“Art. 20. Sdo bens da Uniao:
(...)

V — os recursos naturais da plataforma continental e da zona econdémica
exclusiva;

(.)

IX — os recursos naturais, inclusive os do subsolo.”

Embora ndo seja objeto deste trabalho discorrer sobre os direitos
correlatos ao direito de propriedade previsto no Cdédigo Civil Brasileiro, € importante

acrescentar que este inclui no conceito de solo, 0 espago aéreo e subsolo
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correspondentes. Entretanto, a Constituicao preceitua que, havendo solo e subsolo

com jazida, esta é objeto de direito distinto do solo.

Em relagdo a exploragdo dos recursos minerais, o artigo 176 da CF

preceitua:

Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais e os
potenciais de energia hidraulica constituem propriedade distinta da do solo,
para efeito de exploragdo ou aproveitamento, e pertencem a Unido,
garantida ao concessiondrio a propriedade do produto da lavra.

§1°. A pesquisa e a lavra de recursos minerais e o aproveitamento dos
potenciais a que se refere o caput deste artigo somente poderédo ser
efetuados mediante autorizagdo ou concessao da Unido, no interesse
nacional, por brasileiros ou empresa constituida pelas leis brasileiras e que
tenha sua sede e administracdo no pais, na forma da lei, que estabelecera
as condigbes especificas quando essas atividades se desenvolverem em
faixa de fronteira ou terras indigenas.

§2° E assegurada participagdo ao proprietario do solo nos resultados da lavra,
na forma e no valor que dispuser a lei.

§3° A autorizagdo de pesquisa sera sempre por prazo determinado, e as
autorizagbes e concessbes previstas neste artigo ndo poderéo ser cedidas ou
transferidas total ou parcialmente, sem prévia anuéncia do poder concedente.

Oportuno acrescentar que a disposicdo constitucional acima, em outras
palavras, estabelece que a propriedade do petréleo in situ € da Unido Federal, em
consonancia com as legislagbes estrangeiras que, com excegcdo dos Estados
Unidos, permitem a lavra apds a obtengdo de permissao estatal, desvinculando a

propriedade da terra da propriedade de minérios do subsolo.

O artigo 177 da CF, por sua vez, dispde sobre o regime juridico especifico
das atividades de pesquisa (exploragéo), lavra (producgao), refinagéo, importagao,

exportagao e transporte maritimo e por meio de conduto de petréleo e gas natural:

Art. 177. Constituem monopdlio da Uniéo:

| — a pesquisa e a lavra das jazidas de petroleo e gas natural e outros
hidrocarbonetos fluidos;

Il — a refinagédo do petréleo nacional ou estrangeiro;
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Il — a importacdo e exportagdo dos produtos e derivados basicos
resultantes das atividades previstas nos incisos anteriores;

IV — o transporte maritimo do petréleo bruto de origem nacional ou de
derivados basicos de petroleo produzidos no Pais, bem assim o transporte,
por meio de conduto, de petréleo bruto, seus derivados e gas natural de
qualquer origem;

V — a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a
industrializagdo e o comércio de minérios e minerais nucleares e seus
derivados.

§1° A Unido podera contratar com empresas estatais ou privadas a
realizagdo das atividades previstas nos incisos | a IV deste artigo,
observadas as condicdes estabelecidas em lei.

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

| — a garantia do fornecimento dos derivados de petréleo em todo o
territério nacional;

Il— as condi¢des de contratacéo;

Il — a estrutura e atribui¢des do 6rgao regulador do monopdlio da Uni&o.

[..]

Como é possivel vislumbrar, o monopdlio estatal no exercicio da atividade
econOmica relacionada a petroleo e gas natural foi mantido, no sentido de que
somente ao Poder Publico é dado decidir, com exclusividade, quem podera exercer
essa atividade econémica. Moraes (2004, p. 1899) refere-se a essa exclusividade

como “monopdlio de escolha do Poder Publico”.

Como ensina BARBOSA (2003, apud ARAGAOQ, 2004a, p. 42):

O art. 176 é a norma geral do Direito Minerario, enquanto o art. 177 é a
regra especial desse ramo do Direito em relagdo a um de seus produtos — o
petroleo. Assim, as duas devem ser aplicadas conjuntamente, observada a
especialidade desta, razao pela qual prevalecera sobre dispositivos do art.
176 sempre que possuir regra especifica preceituando em sentido diverso.
[...] Note-se ainda que as discussdes bioquimicas existentes a respeito da
classificagdo ou nao do petréleo entre os minerais tornam-se irrelevantes do
ponto de vista juridico, considerando o tratamento unitario sempre dado
pelo Legislador e pelo Constituinte brasileiros.

A respeito do assunto, diversas sao as controvérsias entre juristas,
culminando com acgbes diretas de inconstitucionalidade de diversos dispositivos
infraconstitucionais, sob interpretacdo divergente dos artigos constitucionais

supracitados.
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Divergéncias acerca dos limites dos direitos concedidos sob a disciplina
do contrato de concesséao pelo Poder Publico acabaram originando as Ag¢des Diretas
de Inconstitucionalidade (ADI) n°s 3273 e 3366, propostas pelo Governador do
Parana e pelo Parido Democratico Trabalhista — PDT, contra dispositivos da Lei do
Petroleo, sob o fundamento principal de que, considerando que a Constituicdo
estipula normas gerais concernentes aos recursos minerais (arts. 22, Xll; 176,
caput, e §1° 2° e 3°), mas que, por ter previsto disposicbes especificas sobre o
petréleo e gas natural (arts. 20, §1°; 177, caput, | a IV e §§1° e 2°), em respeito a
regra lex specialle derrogat generalli, estas deveriam ser observadas em detrimento
daquelas, quando conflitantes. Nesse sentido, o Min. relator Carlos Britto, concluiu
que o petroleo e o gas natural “s&o passiveis de ter sua pesquisa e lavra ou sua
exploracao e seu aproveitamento realizados por meio de autorizacdo ou concessao
da Uniado (CF, art. 176, §1°), sendo vedada a transferéncia do produto da lavra para
0 concessionario, em face da incompatibilidade disso como regime de monopdlio
(CF, art. 177, | e seu §2°, Ill)’ (STF, ultimas noticias, apud BUCHEB, p. 37). Ou seja,
ha entendimento de que, sendo o petrdleo e gas natural espécies de minerais, se
regeriam pelo artigo 177 da Constituicdo Federal (monopdlio da Unido para
atividades de exploragédo e produgdo de petroleo e gas natural), o qual deve
sobrepor-se ao artigo 176, caput, que versa sobre a atribuicdo da propriedade do
produto da lavra de recursos minerais (género) para o concessionario, considerando

que este ultimo artigo nao se aplica as atividades previstas no artigo 177.

Todavia, no julgamento das ADI’s, o Ministro Carlos Brito foi vencido e,
por maioria, o Supremo Tribunal Federal as julgou inteiramente improcedentes,

segundo voto do Ministro Eros Grau, para esclarecer que o contratado
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(concessionario), pode deter a propriedade do produto, ndo sendo, porém, titular de
sua livre disponibilidade, ja que deve, por exemplo, observar as politicas
estabelecidas quanto a exportacdo do produto: “A propriedade nao é plena, visto

que ha controle da ANP (Agéncia Nacional do Petrdleo), assinalou.” (STF, 2006)

E, no mesmo sentido, Aragao (2004a) defende a aplicabilidade do art. 176
da CF as atividades econémicas referentes a industria petrolifera integrantes do

monopalio da Unido (art. 177).

Oportuno registrar que, considerando a decisdao da Suprema Corte, foi
apresentado ao Congresso Nacional, pelo Deputado Luciano Zica e outros Proposta
de Emenda a Constituicdo Federal (PEC n°® 410/2005), para alterar a redagao do
caput do art. 176, suprimindo do seu final, a expressao “garantida ao concessionario
a propriedade do produto da lavra”. O proponente justifica sua proposta com o receio
de desabastecimento interno, baseando-se no exemplo dos paises vizinhos que
passaram a introduzir normas que asseguram ao Estado o controle efetivo de suas

fontes energéticas estratégicas”.

Referida alteracdo é bastante relevante, pois retira do concessionario o
direito ao produto da lavra, atingindo também dispositivos da Lei do Petrdleo,
especialmente o art. 26, que trata deste tema, cuja aplicagédo sera abordada adiante.

3.3.2 Lei 9.478/97 — Lei do Petrdéleo

Conforme consta da Mensagem 639 de 5 de julho de 1996, do Presidente

' Diario da Camara dos Deputados, 5.7.2005, p. 31637 in
<http://www.camara.gov.br/internet/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=289767>
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da Republica que encaminhou o projeto da Lei do Petréleo ao Congresso Nacional,
referida lei teve por objetivo estabelecer nova disciplina capaz de, ao mesmo tempo,
resguardar o monopolio constitucional, preservar o controle da Unido sobre a
PETROBRAS e abrir a industria do petroleo, em seus diferentes segmentos, para a
atuacdo competitiva, permitindo o acesso de quaisquer empresas interessadas em

investir no setor, sem discriminacdes ou favorecimentos.

Vale transcrever o artigo primeiro da Lei 9.478/97, que trata dos Principios
e Objetivos da Politica Energética Nacional, para melhor compreenséao das diretrizes

estabelecidas pela propria Lei, pertinente para o presente estudo:

Art. 1° As politicas nacionais para o aproveitamento racional das fontes de
energia visardo aos seguintes objetivos:

| — preservar o interesse nacional;

Il — promover o desenvolvimento, ampliar o mercado de trabalho e valorizar
0S recursos energeéticos;

Il — proteger os interesses do consumidor quanto ao pre¢o, qualidade e
oferta de produtos;

IV — proteger o meio ambiente e promover a conservacao de energia;

V — garantir o fornecimento de derivados de petréleo em todo o territério
nacional, nos termos do §2° do art. 177 da Constituicdo Federal;

VI — incrementar, em bases econémicas, a utilizagdo do gas natural;

VIl — identificar as solu¢gdes mais adequadas para o suprimento de energia
elétrica nas diversas regides do Pais;

VIII — utilizar fontes alternativas de energia, mediante o aproveitamento
econdmico dos insumos disponiveis e das tecnologias aplicaveis;

IX — promover a livre concorréncia;

X — atrair investimentos na producao de energia;

XI — ampliar a competitividade do Pais no mercado internacional.

A criacdo do Conselho Nacional da Politica Energética — CNPE (art. 2° da
Lei 9.478/97) deu suporte a implementacdo da Politica Energética Nacional
delineada no artigo primeiro, deixando clara a competéncia para proposigdo das
politicas nacionais e medidas especificas para o atendimento dos principios

vinculados pela Lei.

O conteudo dos dois primeiros artigos da Lei n° 9.478/97 transcende a
questdo do petroleo ao abarcar, de maneira mais geral, o tema relativo as
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politicas nacionais para o aproveitamento racional dos recursos energéticos
do Pais. A inclusdo dessa matéria na lei dedicada a regular as atividades da
industria do petréleo, bem como o status constitucional dado ao tema em
face dos imperativos de seguranca nacional e do relevante interesse
coletivo, como destacado no art. 173 da CF/88, representam expressivos
indicadores da importancia estratégica desse segmento da economia.
Nessa linha, é importante enfatizar que a discussdo que conduz a definigdo
das matérias de relevante interesse publico, e que por esta razdo merecem
tratamento constitucional e legislativo diferenciado, ndo €& somente de
natureza juridica, mas também de carater politico, social e econdmico.

[...]

No Brasil, o constituinte originario, de 1988, e o derivado, de 1995, tinham
visbes opostas em relagdo ao monopdlio do petrdleo. Ndo obstante,
convergiram quanto a necessidade de incluir as atividades da industria do
petréleo - recurso natural ndo renovavel e de relevante interesse estratégico
— no conjunto das matérias merecedoras de uma disciplina especial,
equiparando-as, na pratica, as atividades de prestagdo de servigo publico,
em face de sua relevancia para o Pais, ainda que em nenhum momento a
lei ou a Constituicido Federal denomine tais atividades como sendo de
servigo publico. Adicionalmente, a regra contida no § 1° do art. 1° da Lei n°®
9.847, de 26 de outubro da 1999, define como de utilidade publica o
abastecimento nacional de combustiveis, que abrange, além de outros
segmentos, a produgado e, por extensdo, a exploragdo de petréleo e gas
natural. E, como destaca Maria D’Assuncdo da Costa Menezello “ser
declarado de ‘utilidade publica’ significa haver sobre o servigo ou atividade
um 6nus publico em beneficio da sociedade, ou seja, o interesse privado do
proprietario do bem ou servigo subordina-se ao interesse publico por sua
importancia social”. (BUCHEB, 2005, p. 43)

Uma das formas de atender a politica energética e ao aproveitamento

racional das fontes energéticas esta prevista no artigo 27 da Lei do Petréleo, que

prevé a Unificagcdo ou individualizagdo da produgdo ou unificagdo, merecendo

destaque:

Art. 27. Quando se tratar de campos que se estendam por blocos vizinhos,
onde atuem concessionarios distintos, deverao eles celebrar acordo para a
individualizagao da producao.

Paragrafo anico. Ndo chegando as partes a um acordo, em prazo maximo
fixado pela ANP, cabera a esta determinar, com base em laudo arbitral,
como serao equitativamente apropriados os direitos e obrigagdes sobre os
blocos, com base nos principios gerais de Direito aplicaveis.

A abordagem especifica da individualizagdo da produgao sera feita apos

as breves nogdes acerca do sistema de regulagdo adotado no Brasil.
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3.3.3 Decreto 2.705/98 — royalties e participagoes especiais

De acordo com o novo modelo instituido para atividades de exploracéo e
producdo de petrdleo, o Estado, detentor dos direitos sobre os recursos minerais,
transfere tais atividades aos particulares por meios de contrato de concesséo,

remunerando-se por compensagdes financeiras pagas pelos concessionarios.

Assim, além dos tributos e das contribuigdes sociais pagos por todas as
empresas que operam sob as leis brasileiras, os concessionarios das atividades de
exploracdo e producao de petréleo e gas natural pagam também compensacgéao
financeira aos Estados e Municipios brasileiros, ao Comando da Marinha e ao
Ministério da Ciéncia e Tecnologia, traduzidas nos denominados royalties,
estabelecidos pela Lei do Petroleo. (Guia dos royalties do petréleo e gas natural,

ANP, 2001, p. 09)

O Decreto 2.705 de 4 de agosto de 1998, também conhecido como o
Decreto das Participagdes Governamentais, define critérios para calculo e cobranga
das participacdes governamentais de que trata a Lei 9.478/98, e inseriu em seu texto

a hipétese de individualizacdo da producéo:

Art. 13 No caso de campos que se estendam por duas ou mais areas de
concessao, onde atuem concessionarios distintos, o acordo celebrado entre
0s concessionarios para individualizagdo da produc¢éo, de que trata o art. 27
da Lei 9.478 de 1997, definira a participagdo de cada um com respeito ao
pagamento dos royalties.

O art. 23 do Decreto 2.705/98, por sua vez, dispde acerca da participagao

especial:



78

Art. 23 No caso de campos que se estendam por duas ou mais areas de
concessao, a apuragao da participagao especial tomara como base a receita
liquida da produgcédo e o volume de produgdo fiscalizada integrais dos
referidos campos.

Paragrafo unico. No caso de campos que se estendam por duas ou mais
areas de concessdo, onde atuem concessionarios distintos, o acordo
celebrado entre os concessionarios para a individualizagéo da produgéo, de
que trata o art. 27 da Lei n°® 9.478 de 1997, definira a participagdo de cada
um com respeito ao pagamento da participagéo especial.

Em complementacao ao referido dispositivo, a Portaria da ANP n° 10, de

13 de janeiro de 1999, estatui:

Extens&o de Campos por Mais de uma Area de Concesséo

Art. 9° No caso de um campo se estender por mais de uma area de
concessao, a apuragao da participagao especial tomara como base a receita
liquida da produgdo e os volumes de producgéo fiscalizada integrais do
referido campo.

Individualizagdo da produgao

Paragrafo unico. Quando um campo se estender por duas ou mais areas de
concessdo, onde atuam concessionarios distintos, o acordo celebrado, entre
0s concessionarios para a individualizagao de produgao, de que trata o art.
27 da Lei n® 9.748, de 1997, definira a participacdo de cada um com
respeito a apuragdo da receita liquida da producdo, no periodo-base e,
consequentemente, da participagdo especial.

Questao controvertida a respeito das participagdes governamentais em
casos de jazidas que se estendem por mais de uma area de concessao consiste na
distorcdo gerada pela aplicagdo dos dispositivos legais, ndo considerada pelo

legislador quando da edig¢ao da Lei:

Como amplamente analisado por Bucheb (2005, p. 284), a aplicagéo das
regras desses dispositivos pode gerar distor¢des quanto a distribuicdo das
participagdes entre os concessionarios responsaveis por uma jazida unificada,
considerando os patamares estabelecidos para consideragao de “grande volume de

producdo” ou de “grande rentabilidade”, de que trata o art. 50'® da Lei do Petrdleo,

'8 Art. 50. O edital e o contrato estabelecerdo que, nos casos de grande volume de producgao, ou de
grande rentabilidade, havera o pagamento de uma participagdo especial, a ser regulamentada em
decreto do Presidente da Republica.
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ocorrendo desproporgdes em razao de nao serem consideradas as fragbes da
jazida, mas somente a rentabilidade total da jazida. O Autor propbée mudanga na
legislacdo para corrigir essas distor¢cdes, considerando que nido é admissivel que o
concessionario que produz mais petréleo, auferindo maior rentabilidade, pague
menos a titulo de participagdo especial — ou até mesmo seja isento deste
pagamento, em determinados casos -, que 0 concessionario que produz volume

inferior.

3.4 NATUREZA JURIDICA DOS ACORDOS DE UNIFICAGAO

Para atendimento da disposi¢cado do artigo 27 da Lei do Petroleo, se um
campo se estende por mais de uma area de concessdo, as partes interessadas
deveréao celebrar o acordo de Unificacédo, visando ao desenvolvimento comum e a

individualizagédo da produgao da jazida.

Segundo ressalta BUCHEB (2005, p. 327), em harmonia com o

entendimento de BARBOSA (2002, p. 44-45):

A finalidade principal da individualizagdo da producéo, do ponto de vista do
poder publico, € a de promover a conservagao dos recursos naturais
energeéticos, evitando a produgdo predatéria de petréleo ou gas natural. Ja
do ponto de vista das empresas concessionarias, o objetivo da celebragao
do acordo para a individualizagdo € o de obter a melhor (mais baixa
possivel) relagéo custo/beneficio no empreendimento de desenvolvimento e
producéo de petréleo ou gas natural.

DAVID (2004, P. 47) critica a caracterizacdo da Unificagdo como um

contrato perfeito, por néo ser livre a vontade das partes:

§ 1° A participacao especial sera aplicada sobre a receita bruta da produgéo, deduzidos os royalties,
os investimentos na exploragdo, os custos operacionais, a depreciagdo e os tributos previstos na
legislacado em vigor.
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A unitizagéo é, antes de tudo, um dever do concessionario. De acordo com
o artigo 27 da Lei do Petroleo, em se tratando de campos que se estendam
por blocos em que atuem concessionarios distintos, deverao eles celebrar
acordo de unitizagdo. A opgao legislativa pelo termo “deverao” denota que a
decisdo de unitizar ou ndo, escapa ao livre arbitrio dos concessionarios
envolvidos. Trata-se de imposi¢éo legal e ndo ha que se falar em autonomia
da vontade se o contrato & imposto.

[...]

Por fim, os efeitos da unitizagéo ultrapassam o limite definido pelo interesse
das partes envolvidas, o que transgride o principio da relatividade dos
contratos. A vontade manifestada na celebragdo dos acordos de unitizagao
nao € exclusiva das partes e se dirige, precipuamente, ao resguardo do
interesse de terceiro, qual seja, a sociedade como um todo.

Nao obstante, o acordo de Unificagéo tem carater eminentemente privado,
considerando que as partes sao entes privados (os concessionarios), e por
apresentar conteudo especifico de Direito Privado, mesmo tendo como pressuposto
um contrato de concessdao com o ente Publico, que é de natureza publica,
afastando, por conseguinte, a aplicagdo de certos principios e normas gerais dos

contratos administrativos

Como assinala PEDROSO (2004, p. 21)

[...] como regra geral, tem-se que os acordos de unitizagdo serdo
celebrados entre entes privados, no caso, os concessionarios dos distintos
blocos sobre os quais se estende o reservatorio, conforme consta expresso
no artigo 27 da Lei do Petrdleo, do que resulta seu carater eminentemente
privado. Em assim sendo, ndo havera de se cogitar tratar-se de contrato
administrativo, uma vez que o Estado nao integrara nenhum dos polos da
relagao contratual, dando azo a tal possibilidade.

Além disso, o fato de os acordos de unitizagdo estarem sempre
impregnados de relevante interesse social, conforme se vera adiante, ndo é
suficiente para desnatura-los como contratos de direito privado.

Contudo, as disposi¢cdes inseridas na clausula que trata do acordo de
Unificagdo no contrato de concesséao, prevendo a possibilidade de a ANP agir como
concessionaria, para fins de negociacdo e celebragdo do ajuste, no caso de
auséncia de concessionario na area adjacente, trazem a baila discussées sobre a
natureza juridica desse acordo. Por este motivo, tais disposi¢coes so persistiram até

a Quinta Rodada de Licitacbes, tendo a minuta da Sexta Rodada trazido
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modificagdes consideraveis, dispondo que, no caso de auséncia de concessionario
da area adjacente, apos realizada avaliagéo da jazida que permita decisdo sobre a
Unificacao, “podera agir no sentido de garantir a continuidade das operagdes”, € nao

de agir como concessionaria.

Deve ser realcado que ndo é razoavel que a prépria ANP, que tem
funcdes regulatéria e fiscalizadora das atividades, tome parte no contrato na
condigcdo de agente econdbmico, no que se refere a Unificagdo, até porque, néo
concorreria a autarquia com os custos relativos a operagdo. (PEDROSO, 2004, p.

21)

Assim, ndo obstante a participacdo da ANP no acordo de Unificacao,
conforme aponta MUKAI (1999, p. 85), “na doutrina, é majoritaria a corrente
daqueles que entendem poder o Estado celebrar dois tipos de contratos: os
administrativos e os de direito privado”, tem-se que o acordo de Unificagdo tem

natureza juridica de Direito Privado.

Todavia, a liberdade contratual deve compatibilizar-se com outros
principios que prestigiam o atendimento a interesses sociais, protegidos na ordem
constitucional e no novo Cadigo Civil Brasileiro, no que se refere a fungéo social do

contrato, a boa-fé objetiva e o seu equilibrio econémico. (PEDROSO, 2004, p. 22)

Encontra respaldo, pois, a inser¢do da unitizagdo compulséria no modelo
brasileiro de concesséao de direitos de exploragdo e produg¢do de campos de
petroleo nas normas de dirigismo contratual que visam a conduzir a atuacao
dos particulares rumo a consecugao do melhor interesse social.

No caso da unitizagao, tal interesse consiste no aproveitamento otimizado
dos recursos petroliferos que, em ultima analise, correspondem a recurso
ndo renovavel, erigido constitucionalmente a qualidade de bem publico,
essencial a grande parte das atividades humanas de nossos tempos.

A esse respeito é valido lembrar também, como ja visto acima, que a
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unitizagéo integra as denominadas “boas préaticas da industria do petréleo”,
que sao referéncias expressamente adotadas pelo regime juridico norteador
do setor petrolifero brasileiro. E uma das vertentes de tal conjunto de “boas
praticas” € a que visa implementar a “conservacgao de recursos petroliferos e
gaseiferos, que implica na utilizacdo de métodos e processos adequados a
maximizacdo da recuperacdo de hidrocarbonetos de forma técnica e
economicamente sustentavel, com o correspondente controle do declinio de
reservas.

N&o obstante, cabe notar que o intervencionismo estatal nos acordos de
unitizagdo nao se restringiu a imposicdo do dever de contratar, conforme
demonstrado. No modelo brasileiro de contrato de concessédo para
exploragdo e producgdo petrolifera ha clausulas que implicam também na
interferéncia estatal diretamente na definicdo do conteddo do acordo de
unitizacéo.

[...]

Conclui-se, entdo, que a fungdo social do contrato, implementada por meio
das normas de dirigismo contratual, fundamenta ndo apenas a imposi¢céo da
celebragdo do acordo de unitizagdo aos distintos concessionarios dos
blocos sob os quais se estende a jazida, como também respalda a atuacao
do 6rgao regulador na determinagéo de certo conteudo desses acordos.

No que se refere a boa-fé objetiva nos contratos, o acordo de Unificagao
pressupde o dever de guardarem os contratantes, “assim na conclusdo do contrato,
COomo em sua execugdo, os principios de probidade e boa-fé” (art. 422 do Caddigo
Civil Brasileiro). Ou seja, as partes devem ter atitude de lealdade, fidelidade e
cuidados que se costumam observar e que sao legitimamente esperados nas

relagdes contratuais. (MARQUES, 2002, apud PEDROSO, 2004, p. 32)

Os deveres secundarios que o principio da boa-fé impde as partes, os
quais incidem nos acordos de Unificagdo, sdo assim enumerados: a) de cuidado,
previdéncia e seguranga; b) de aviso e esclarecimento; c) de informacao; d) de
prestar contas; e) de colaboragdo e cooperagéao; f) de protegao e cuidado e g) de

omissdo e segredo. (COSTA, 1999, p. 439)

Nesta ordem de idéias, sendo o acordo de Unificagdo contrato privado
regido pelo Direito Civil, deve respeitar o principio da boa-fé objetiva, entendido
como dever de cooperacdo, colaboracdo e honestidade, necessario para a

preservagao do equilibrio do contrato, em conformidade com a legislacao brasileira
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em vigor.

4 A UNIFICAGAO NO AMBITO DOS CONTRATOS DE CONCESSAO

Com o escopo de facilitar a compreensao das modificacdes inseridas nas
diversas minutas existentes do contrato de concessao brasileiro, importa destacar
que as varias rodadas de licitacdo para concessao de exploracdo e produgao de
petroleo e gas natural ensejam a alteracdo da redacdo e conteudo das minutas,

motivo pelo qual apresentam-se distintas umas das outras.

As clausulas e condi¢cbes dos contratos sdo periodicamente revistas e
adaptadas as novas circunstancias do contexto econdmico mundial e as do proprio
setor de petrdleo, uma vez que nio seria admissivel, na atual realidade, que tais
contratos fossem vistos e interpretados como instrumentos estaticos, ndo passiveis

de qualquer alteragdo. (GUEDES, 2006, p. 2)

Nesse sentido, a clausula que prevé a unificagdo de operagbes com
fundamento no artigo 27 da Lei do Petréleo também foi objeto de modificagdes
desde a Primeira Rodadas de Licitagbes, dando ensejo, inclusive, a alteragdes
através de aditivos aos contratos celebrados com a Petrobras, referentes a Rodada

Zero, de forma a adequa-los a nova realidade da industria.

Merecem destaque algumas modificagdes as quais inovaram os contratos
e que, embora atendendo as demandas e especificidades da industria do petrdleo,
podem gerar conflitos quanto ao acordo de unitizagao, haja vista que, para um so6
acordo, é possivel que incidam clausulas de contratos de rodadas diversas com

redacodes distintas entre si.
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As breves observagdes que se seguem decorrem da analise da redagao
das clausulas que tratam da individualizac&o da producéo inseridas nos contratos de
concessao das diversas rodadas efetivadas até o ano de 2005. Saliente-se que,
quando se fizer referéncia ao contrato da Primeira Rodada de Licitacoes, estar-se-a
tratando, igualmente, dos contratos da Petrobras referente a Rodada Zero, ja que
estes foram adaptados, por meio de aditivos, para conter a mesma redagao dos

contratos da Primeira Rodada.

411 Terminologia

Embora largamente utilizado, pelo fato de tratar-se do termo mais simples
para designagdo do instituto, dada a semelhanga com a palavra da inglesa
unitization, o termo “unitizacdo” ndo parece o mais adequado, devido a inexisténcia

de exata tradug¢ao do termo estrangeiro.

Como disposto no item 3.1 deste trabalho, a terminologia utilizada no
Brasil para referir-se a unitization varia conforme o autor, tendo sido adotada pela Lei
do Petréleo a expressao “individualizagdo da produgao” (artigo 27), utilizada nos

contratos de concessao até a Quinta Rodada de Licitagbes da ANP.

Seguindo a dtica de Appi e Andrade (2000), que recomendam a adogao
do vocabulo “unificagao”, por melhor traduzir o significado do termo “unitization”, a
ANP passou a utiliza-lo nos contratos de concessoes a partir da Sexta Rodada, com

0 uso da locucao “acordo para unificagdo de operagoes”.
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Embora inserida a expressédo “individualizagdo da produgdo” no texto
legal, o termo “unificacdo” parece o mais coerente com os objetivos do instituto
juridico da unitization, abordado como o “comum acordo” sobre determinada
descoberta, abrangendo todas as fases do contrato de concesséao.

Mais que isso, é relevante levar em conta que todas as atividades
referentes a jazida comum deverao ser objeto de unificagdo pelas partes envolvidas,
0 que abrange todas as fases da atividade, inclusive o descomissionamento do

campo.

Assim, a expressao “unificacdo de operagdes”, adotada pelo contrato de
concessao, definitivamente, a partir da Sexta Rodada de Licitagdes, atende ao
objetivo do instituto, que visa a operagdo conjunta e coordenada por todos os
concessionarios responsaveis pela area abrangendo a jazida, em qualquer fase, a
partir do momento de conhecimento de sua extensédo para areas vizinhas, como
medida de racionalizacdo de custos e melhor aproveitamento dos recursos, motivo
pelo qual passara a ser adotado neste trabalho sempre que se referir ao instituto

unitization sob a égide da legislagdo brasileira.

4.1.2 Marco inicial do processo de Unificagao

Nos contratos de concesséao, até a Quarta Rodada de Licitagdes da ANP,
ha previsdo impositiva ao Concessionario de, no caso de “uma descoberta” sob
aquele determinado contrato, em que a jazida possa estender-se para além da Area

de Concessao, informar oficialmente a ANP “no momento em que o Concessionario
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tomar conhecimento de tal extens&o”'®.

Ja no contrato de concessao da Quinta Rodada, houve modificagao dessa
clausula, para impor ao Concessionario, a comunicagdo em até 72 (setenta e duas)
horas apds o conhecimento do fato de uma jazida estender-se para fora da Area de

Concessao, referindo-se também a “Descoberta”?.

“‘Descoberta” tem, no contrato de concessao, definicdo diversa da
constante da Lei do Petréleo, que se refere a “Descoberta Comercial’. Essa
discrepancia poderia gerar confusdo quanto ao momento da obrigacao, ja que a
descoberta a que se refere o contrato ndo é necessariamente comercial, mas "tao
logo tenha elementos suficientes para supor que a possivel jazida pode se estender
além da sua area de concessao” (BUCHEB, 2005, p. 239). Nos Contratos de
Concessao da Sexta e Sétima Rodadas foi suprimida essa expressao, limitando-se o
texto a tratar da simples constatacdo de extensdo da jazida para além da Area de

Concessao para caracterizar a obrigacéao de informar a AN P21,

O Contrato da Sexta Rodada ainda previu prazo de 72 (setenta e duas)
horas para a comunicagdo a ANP, mas o da Sétima Rodada concedeu o prazo de

10 (dez) dias Uteis a contar do conhecimento de extensao da jazida®.

"% Item 12.1 No caso de uma Descoberta sob este Contrato, em que a Jazida possa se estender para
fora da Area da Concessao, o Concessionario informara oficialmente esse fato & ANP no momento
em que o Concessionario tomar conhecimento de tal extensao.

%% jtem 12.1 No caso de uma Descoberta sob este Contrato, em que a Jazida possa se estender para
fora da Area da Concess3o, o Concessionario informara oficialmente esse fato 8 ANP até 72 horas
apos o momento em que o Concessionario tomar conhecimento de tal extensao.

2 ltem 12.1 Se o Concessionario constatar que uma Jazida se estende para fora da Area de
Concessao, informara formalmente o fato a ANP em até 72 horas.

2 Jtem 12.1.1 Se o Concessionario constatar que uma Jazida se estende para fora da Area de
Concessao, informara formalmente o fato 8 ANP em até 10 (dez) dias uteis contados da tomada de
conhecimento do mesmo, na forma prevista pela Clausula 34.1.4 deste Contrato.
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7

Assim, o fato gerador da obrigatoriedade de informar a ANP é a

Descoberta ou constatagao de que a jazida se estende para fora da area.

A partir dessa comunicagdo, se a area adjacente pela qual se estende a
jazida estiver sob concessao, a ANP notificara as partes a celebrar o acordo de
“individualizagao de producado” ou “unificacdo” e dar-se-a inicio ao processo de

negociagéo do acordo.

41.3 Partes

Devem fazer parte do acordo de Unificacdo todos os concessionarios que
possuam direitos de exploracdo das areas que abranjam o mesmo reservatorio. No

caso de consorcios deverao ser mantidas as proporgdes do contrato original.

Podera ocorrer, entretanto, que ndo haja concessionario em alguma das
areas adjacentes para efetivagdo do acordo. O Contrato de Concessao, em todas as

suas versodes, possui dispositivo sobre essa hipotese.

Nesse caso, se a ANP entender que houve avaliagdo da jazida de modo
que ela possa tomar uma decisao acerca da Unificacao, ela propria fara as vezes de

concessionario e estabelecera o acordo de Unificacao.

Referida previsao, entretanto, possui algumas variacbes nos diversos
contratos quanto aos efeitos e limites da negociacao efetivada pela ANP, haja vista a

evolucdo do contrato de concessao das ultimas rodadas de licitagcdes.
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Até a Quinta Rodada de Licitagbes, o Contrato de Concessédo tem a
mesma redacdo, segundo a qual a ANP possui a faculdade de agir como
Concessionaria da area adjacente, para efeito da negociacdo e celebracdo do
acordo e, a qualquer momento, antes, durante ou depois dessa negociacdo ou
celebracdo do acordo, licitar o referido bloco, o que gerard ao respectivo
concessionario, a obrigacdo de assumir as responsabilidades da clausula de

Unificagdo e cumprir o acordo assinado pela ANP.??

O contrato de Concessao da Sexta Rodada de licitagbes omitiu-se quanto
a negociagao e acordo de Unificacdo entre o Concessionario e a ANP na hipotese

nao existir concessionario com direitos a area adjacente:

12.2 Caso ndo haja um Concessionario com direitos a area adjacente, e
desde que a ANP entenda, a seu exclusivo critério, que foi realizada uma
Avaliagdo da Jazida ou Jazidas em questdo que permita uma decisdo com
relagéo a unificagdo, podera agir no sentido de garantir a continuidade das
operagoes.

12.2.1 A aplicagdo do disposto no paragrafo 12.2, ndo impedira que as
areas em questdo que nao estiverem sob concessdo sejam incluidas em
licitagao.

Assim, de acordo com o disposto no paragrafo acima transcrito, observa-
se a ocorréncia de uma lacuna na clausula de unificagdo, dando margem a duvida
quanto a possibilidade da ANP negociar ou celebrar o acordo de Unificagao.

Todavia, referida redagao permite que haja decisdo da ANP quanto a Unificagéo, se

houver elementos suficientes para tanto. Considerando o poder discricionario da

% “Clausula Décima-Segunda, Producdo Unificada, Acordo para individualizagdo da Produg&o [...]
12.1.2 - Caso nao haja um Concessionario com direitos a tal area adjacente, mas se a ANP, a seu
exclusivo critério, entender que foi realizada uma Avaliagdo da Jazida ou Jazidas em questdo, de
modo a permitir que ela tome uma decisdo com relacao a individualizagdo da Produgéo a propria ANP
podera agir como se fosse o Concessionario de tal area, para efeito da negociagéo e celebragéo do
acordo para individualizagdo da Produgao previsto no paragrafo 12.1. Contudo, a qualquer momento,
antes, durante ou depois dessa negociagao e celebragdo do acordo, a ANP podera licitar o referido
Bloco ou Blocos, caso em que, uma vez selecionado o Concessionario ou Concessionarios
respectivos, estes assumirdo as responsabilidades que lhes cabem nos termos desta Clausula
Décima Segunda e estardo obrigados a cumprir o acordo de individualizagédo assinado pela ANP.”
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Administracao, € possivel dizer que a ANP podera, sim, estabelecer as bases para
um acordo de Unificagdo, mas nao podera celebrar o acordo, em conformidade com

o paragrafo acima.

O contrato de Concessao da Sétima Rodada, por sua vez, trouxe
inovagdes no sentido de estabelecer a obrigatoriedade, para a ANP, de negociar o
acordo de Unificacdo, com a finalidade exclusiva de definir e constituir as bases

contratuais do Acordo para Unificacdo de Operacdes®.

Assim, considerando a ultima versao do contrato de concessao (Sétima
Rodada), ndo ha sequer a faculdade de a ANP firmar o acordo, mas somente
estabelecer suas bases contratuais, para que um futuro concessionario assuma as
obrigagdes referentes a Unificagdo, conforme tais bases. Por essa razéo verifica-se
incongruéncia entre os paragrafos 12.1.8 e 12.1.9 desse contrato, pois este ultimo
obriga o futuro concessionario ao cumprimento do “Acordo para Unificagdo de

Operagdes assinado pela ANP, caso ja tenha sido firmado.”®

Entende-se, em principio, que definir e constituir as bases contratuais nao
significa celebrar o acordo de Unificagdo. Na pratica, entretanto, parece nao haver
prejuizo algum para as partes, dado que, apesar de ter havido fixagdo prévia dos
termos contratuais, levando-se em conta a Avaliacao da Jazida, havera, no caso de

concessao da area adjacente, possibilidade de negociagdo de detalhes do acordo

** ltem 12.1.8 Caso a area adjacente ndo esteja sob concessdo e a ANP, a seu exclusivo critério,
entender que foi realizada uma Avaliagdo da(s) Jazida(s) em questdo, de modo a permitir que seja
tomada uma decisdo sobre unificagdo de operagdes, a ANP devera negociar o Acordo previsto no
paragrafo 12.1.1 com a finalidade exclusiva de definir e constituir as bases contratuais do Acordo para
Unificagdo de Operagdes.

% Jtem 12.1.9 A ANP podera, a qualquer momento, licitar o(s) bloco(s) correspondente(s) a(s) area(s)
adjacente(s), sendo que o futuro Concessionario de tal(is) area(s) assumira as obrigagdes previstas
nesta Clausula 12 e cumprira o Acordo para Unificagdo de Operacbes assinado pela ANP, caso ja
tenha sido firmado.
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com 0 concessionario cessionario das obrigagcdes e direitos sobre a area-objeto da

Unificagéo.

41.4 O papel da ANP

No que concerne ao papel da ANP durante a negociagdo e o
cumprimento do acordo de Unificacdo, além da possibilidade acima, de exercer o
papel de concessionario e parte quando né&o houver concessdo das areas
adjacentes, sdo constatadas atribuicbes especificas de regulagdo, mediagao,
negociacao, e fiscalizagdo, conforme consta da regulacdo firmada por meio dos
contratos de concessdo, de acordo com a Lei do Petréleo, que estabelece no

paragrafo unico do artigo 27:

Nao chegando as partes ao acordo, em prazo maximo fixado pela ANP,
cabera a esta determinar, com base em laudo arbitral, como serdo
equitativamente apropriados os direitos e obrigagdes sobre os blocos, com
base nos principios gerais de Direito aplicaveis.

Como a Unificagdo no Brasil € compulsoria, o0 agente encarregado de
normalizar e estabelecer as regras aplicaveis ao instituto € a agéncia reguladora das
atividades da industria de petréleo e gas, no caso, a ANP, que tem tratado do
assunto no &ambito dos contratos de concessdo, estabelecendo com o

concessionario, as obrigagdes e direitos relativos a hipétese de Unificagao.

Os contratos de concesséao, por sua vez, tratam de dar as diretrizes a
serem seguidas bem como as atribuicdes e hipoteses da ingeréncia da agéncia no

processo de Unificacdo necessario para atender ao dispositivo legal.
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Especificamente quanto a Unificagao, pelos contratos, a ANP deve estar
informada de todos os atos e fatos referentes a hipotese de Unificacdo, desde o
momento do conhecimento pelo concessionario até o cumprimento de todas as
obrigagdes decorrentes do acordo de Unificagdo. Exerce aqui a fungdo de ente
regulador e tomador de todas as informagdes pertinentes a atividade e a concessao

em vigor.

A partir da comunicagao oficial pelo concessionario a ANP, de que a
jazida se estende além dos limites da area de concessao, a ANP deve notificar os
concessionarios das areas adjacentes, para que se concretize um acordo entre
todas as partes interessadas, que leve ao desenvolvimento comum da jazida e a

unificacdo das operacoes.

Embora a Lei tenha disposto sobre a fixacao, pela ANP, de prazo maximo
para celebragdo do acordo, os prazos estabelecidos nos contratos de concesséao até
a Quinta Rodada s6 previam prazos para modificagdes do acordo firmado, se a
Agéncia assim entendesse necessario®®. Nos contratos a partir da Quinta Rodada foi
inserido dispositivo no préprio paragrafo que trata da mediagdo da ANP,

concedendo-lhe a faculdade de fixar prazos para a celebragéo do acordo?’.

% |tem 12.3 Se o Concessionario firmar um acordo para individualizagdo da Producgdo, a ANP tera o
prazo de 60 (sessenta) dias, contados do recebimento do acordo devidamente assinado por todos os
Concessionarios envolvidos, para solicitar quaisquer modificagbes que julgar cabiveis. Caso a ANP
ndo se manifeste, dentro desse prazo, o referido acordo sera considerado final e definitivo. Caso a
ANP solicite modificagbes, o Concessionario e as outras partes interessadas terdo 60 (sessenta) dias
contados da data da referida solicitagéo para discuti-las e apresenta-las a ANP, repetindo-se entéo o
procedimento previsto neste paragrafo 12.3. Tornado definitivo o acordo para individualizagdo da
Producgdo, estardo os Concessionarios interessados obrigados a cumpri-lo integralmente, ficando
quaisquer alteragbes do mesmo sujeitas a prévia aprovagéao por escrito da ANP, aplicando-se, quanto
a essas alteragdes, o procedimento previsto neste paragrafo 12.3.

%" sétima Rodada: Item 12.1.11 “A ANP podera atuar no sentido de mediar as negociagdes do Acordo
de Unificagdo de Operagbes, buscando a conciliagdo dos interesses dos Concessionarios e fixando,
inclusive, prazos para a celebragéo deste acordo.”
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Na hipétese de haver controvérsias entre as partes quanto aos termos do
acordo, a ANP podera ser chamada a atuar como mediadora das negociagdes,
buscando conciliar os interesses das partes, para que se chegue a um consenso. Os
contratos referentes a todas as Rodadas de Licitacdo tém previsdo nesse mesmo

sentido, com singelas alteragcdes da redagao dos paragrafos correspondentes.

Outro ponto a ser evidenciado quanto a atribuicdo de mediacao da ANP
nos contratos € o que concerne a sua obrigatoriedade, considerando que, até o
contrato da Sexta Rodada, a redagédo da clausula tratava somente da hipétese de
intervengcdo da ANP “quando solicitada”®. Por tal expressao entende-se que a

intervengdo da agéncia somente seria cabivel quando provocada pelas partes, nao

Ihe sendo permitido intervir por iniciativa propria.

Vale salientar que, a despeito da intervengdo do érgéo regulador, nos
casos em que nao ha previsdo a respeito no contrato de concessao, a interpretagéao
mais razoavel corresponde a idéia de que as partes é facultada a livre negociagao,
dando ensejo a intervencdo da ANP somente na hipotese do ndo atendimento a
legislagdo ou de ndo estar sendo contemplado o interesse publico, conforme

entendimento de Bucheb (2005, p. 227):

A exigéncia de o acordo “contemplar eqlitativamente os direitos e
obrigagcdes dos concessionarios envolvidos” repete a regra determinada no
paragrafo unico do artigo 27 da Lei do Petréleo, porém, num contexto
diametralmente oposto, ja que na lei este dever era imposto a ANP caso as
partes ndo chegassem a acordo, ou seja, a exigéncia se colocava como
uma garantia aos concessionarios. Sua inclusdo no Contrato de Concesséao,
entretanto, é inapropriada porque transfere aos concessionarios uma regra

% Jtem 12.2.2 Quando solicitada, a ANP podera atuar no sentido de mediar as negocia¢des do acordo
de individualizagdo da Produgéao, buscando conciliar os interesses dos Concessionarios interessados
para que cheguem a um consenso, inclusive fixando prazos para a celebragdo do acordo de
individualizagédo da Producéo.
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que deveria ser observada pela ANP e porque diz respeito a matéria de
interesse exclusivo dos concessionarios. O 6rgao regulador deve, a esse
respeito, acatar a vontade das partes, livremente manifestada, limitando-se
a intervir na hipotese de o interesse publico ndo estar, de alguma forma,
sendo contemplado. Isso pode ocorrer, em tese, se, por exemplo, os dois
blocos contiguos tém percentuais de royalties diferentes nos respectivos
Contratos de Concessdo. Nesse caso, o 6rgédo regulador ndo aprovara o
acordo se os concessionarios alocarem ao bloco com menor percentual de
royalties, volume de petrdleo ou gas natural maior que o apontado pela
analise técnica isenta dos dados e informagdes disponiveis.

Ja a partir da Sexta Rodada, os contratos previram a possibilidade de a

ANP atuar como mediadora, utilizando-se do verbo “poder’®

, que atribui a ANP a
faculdade de intervir em qualquer momento do processo de negociagdo do acordo
de Unificagao. Referidas clausulas trazem também a possibilidade de a ANP solicitar

presenca, como observadora, nas negociagdes relativas a celebragédo do acordo.

Diante do exposto, fica claro que a fixagcao de prazos serve somente para
limitar o tempo destinado a conclusao e celebracao do acordo, sendo flexivel para
atender as peculiaridades de cada caso, pois obviamente ndo poderia a
Administracao simplesmente deixar a mercé das partes a estipulagédo do tempo que

entenderem.

A ANP, na qualidade de parte representativa do Poder Concedente, tem a
faculdade de aprovar ou fazer as modificacées que entender cabiveis nas propostas
de acordo de Unificacdo, bem como de requisitar as partes que modifiquem os
respectivos termos. Referida faculdade, no entanto, vem acompanhada do poder
impositivo da administragdo publica, haja vista que da solicitagcdo de modificagbes

ha, implicitamente, a agao coercitiva decorrente do poder decisério da ANP.

% Sgtima Rodada: “12.1.11 A ANP podera atuar no sentido de mediar as negociagdes do Acordo de
Unificacdo de Operagbes, buscando a conciliagdo dos interesses dos Concessionarios e fixando,
inclusive, prazos para a celebragéo deste acordo.”
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A configuragdo explicita do poder decisério da ANP esta presente no
dispositivo legal e na clausula de Unificagéo, introduzido a partir da Quinta Rodada,
que trata da hipotese de as partes ndo chegarem a acordo. Nessa oportunidade, a
ANP deve determinar, com base em laudo arbitral, como serdo apropriados os
direitos e obriga¢des sobre os blocos. No caso de qualquer das partes recusar-se a
firmar o acordo de Unificagao determinado pela ANP no prazo fixado, este ato dara

ensejo a rescisdo do contrato de concess30>’.

4.1.5 Arbitragem

A disposi¢cao do paragrafo unico do artigo 27 da Lei do Petrdleo, que se
refere a solugdo de controvérsias originadas da negociacdo do acordo de
Unificacdo, utilizando-se de laudo arbitral proferido pela ANP, tem sido muito
discutida e criticada pelos autores, inclusive questionando-se a constitucionalidade

de referido dispositivo.

O cerne da questdo encontra-se na utilizagdo do termo “laudo arbitral”
pela Lei do Petrdleo e na natureza juridica da arbitragem, que tem legislagao
especifica no Brasil — Lei 9.307 de 23 de setembro de 1996 - e que é baseada na
vontade das partes, as quais elegem arbitros para serem juizes da controvérsia e
emitirem sentenga arbitral que ndo esta sujeita a recurso e n&do depende de

homologagao pelo Poder Judiciario.

% Sétima Rodada: 12.1.18 N3o chegando as partes a acordo, em prazo maximo fixado pela ANP,
cabera a esta determinar, com base em laudo arbitral, como serdo equitativamente apropriados os
direitos e obrigacdes de cada Concessionario, com base nos principios gerais de Direito aplicaveis.
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Vale transcrever a interpretagdo mais recente de Ribeiro (2005, p. 154),
acerca da discussao sobre a inconstitucionalidade do paragrafo unico do artigo 27

da Lei do Petroleo:

Com base na interpretacdo que foi dada a este dispositivo pela ANP,
quando da elaboragdo do contrato de concessdo da “Rodada Zero”, José
Alberto Bucheb entende que, inexistindo acordo entre os concessionarios
envolvidos, a solugdo dar-se-a por meio de arbitragem a ser imposta aos
concessionarios pela ANP. Diante da inexisténcia de liame juridico direto
entre os concessionarios, o autor sustenta a inconstitucionalidade de tal
dispositivo, por ferir a garantia constitucional de acesso ao judiciario (art. 52,
XXXV, da CF/88), bem como a garantia de liberdade de associagdo ou
desassociagao (art. 5°, XX, da CF/88).

No entanto, questiona-se se essa disposicao legal refere-se de fato a
arbitragem, como meio de solugdo de controvérsias, fora do ambito do
poder judiciario, ja que, em tal hipotese, a ANP nada mais restaria
determinar, pois a decisdo exarada pelo suposto juizo arbitral,
consubstanciada no laudo arbitral, apresentaria carater definitivo e
obrigatdrio, por forca legal, restando a questdo, nos termos em que foi
apresentada ao juizo arbitral, definitivamente resolvida. Além disso, para a
instauragdo da arbitragem é necessaria a manifestagdo da vontade das
partes, com renuncia expressa a jurisdicdo estatal, que, diante da
inexisténcia de clausula compromissoria, haveria de estar consubstanciada
em compromisso arbitral.

Ja comentamos como no artigo 20 da Lei 9.478/97 trata do processo
decisorio da ANP para solugao de conflitos entre os agentes econémicos, e
entre estes e usuarios e consumidores. No caso da unitizacdo, uma
interpretacédo possivel € a de que a lei tdo somente previu uma instancia
administrativa para a solugdo de conflitos, chamando-a equivocadamente
de arbitragem.

Complementando esse entendimento, Tiburcio e Medeiros (2005, p, 629)
discutem a questdo instaurada por Bucheb (2002) de forma diversa e mais

ponderada:

Diversamente, preferimos salvar o dispositivo, adotando uma interpretagéo
conforme a Constituigdo, e vislumbrar uma espécie de mecanismo decisorio
no ambito da prépria agéncia reguladora, que se basearia para formar seu
convencimento numa espécie de laudo pericial (erroneamente denominado
laudo arbitral). Assim, poder-se-ia entender que a ANP se valera da ajuda
de um perito, que avaliara todas as questbes técnicas envolvidas na
individualizagdo da produgdo, e proferira um laudo pericial, que podera ser
seguido ou ndo pela ANP. No mesmo sentido, confira-se o entendimento de
Selma Lemes:

“Verificamos que apesar de o artigo (27, paragrafo unico da Lei do Petroleo)
mencionar que a decisdo da ANP sera respaldada em ‘laudo arbitral’, na
verdade, esta a se referir a figura do arbitramento e ndo da arbitragem. O
que instruira a decisdo da ANP é um parecer técnico e ndo uma sentenga
arbitral. (...) o arbitrador ou perito emite opinido sobre matéria de fato cuja
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finalidade é servir, auxiliar e informar o juiz ou julgador; ndo resolve a
controvérsia.”

Reconhece-se a intengéo do legislador de buscar uma solugéo alternativa
para quando as partes nao conseguirem chegar sozinhas a um acordo.
Mas, o fato € que o objetivo do dispositivo ndo ficou claro e, alem disso, é
preciso compatibiliza-lo com o nosso sistema e com a nossa Constituigao.

Assim, as correntes mais fortes acerca da interpretagdo do paragrafo
unico do artigo 27 sao fundamentalmente a de que, em termos praticos, ha tao
somente “uma recomendacao para que, no caso de os campos de petréleo ou gas
natural se estenderem por blocos onde atuem concessionarios distintos e nao
houver acordo para a individualizagdo da produgido, as partes submetam esta
controvérsia a arbitragem” (BUCHEB, 2005, p. 216), e a que considera
simplesmente o lapso do legislador ao denominar “laudo arbitral” o que se pretendia
como “laudo pericial”. (TIBURCIO e MEDEIROS, 2005, p. 629 e PEDROSO, 2004

p.38)

Os contratos firmados até a Quinta Rodada de Licitagbes ndo previram
expressamente a imposi¢do de laudo arbitral, embora a propria legislacéo o facga,
nao havendo como deixar de atendé-la. Entretanto, inexiste previsdo de rescisao
contratual por este motivo. A partir da Sexta Rodada, foi inserida clausula
especifica®’, prevendo a rescisdo do contrato na hipétese de recusa, por parte do

concessionario, em firmar o acordo de Unificacao.

4.1.6 Clausulas essenciais do Acordo de Unificagao

Os contratos de concesséao até a Sexta Rodada de Licitagées dispuseram

% Sétima Rodada: 12.1.19 A recusa de qualquer das partes em firmar o Acordo de Unificagdo de
Operagodes implicara a rescisdo do Contrato. Apos a rescisdo, a ANP podera agir conforme disposto
no paragrafo 12.1.8.
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acerca do conteudo a ser contemplado pelo Acordo de Unificagdo, abrangendo uma
série de clausulas expressamente declaradas®®: direitos e obrigacbes dos
concessionarios interessados, definindo a area unificada, o se operador, as
participacdes de cada um na Exploragao, Avaliacdo, Desenvolvimento e Producéo
da Jazida, o Plano de Desenvolvimento respectivo e o prazo para sua apresentacao
a ANP, os pagamentos de participagdes governamentais e de terceiros, respeitados,
para cada Concessionario envolvido, os montantes especificados no respectivo
Contrato de Concesséo e todos os demais aspectos normalmente contemplados em
acordos do género, conforme as melhores praticas da industria do petréleo, e
observando os termos da legislacao e dos contratos de concessao referentes aos

Blocos em que se situa a area unificada.

Bucheb (2005, p. 241) critica a amplitude dessa clausula, assinalando que
‘o acordo para individualizacdo da produgao deve limitar-se a definicdo das
participagcées de cada concessionario no desenvolvimento e na produgao da jazida
em questdo, ja que sao tao-somente estas as atividades objeto desse acordo.” E
sugeriu a modificagdo necessaria para que o paragrafo citado contivesse somente a
definicdo dos limites da area unificada, o Operador, as participacbes de cada
concessionario no Desenvolvimento e Protecdo da Jazida, e o Plano de
Desenvolvimento respectivo, observando as Melhores Praticas da Industria do

Petréleo (BUCHEB, 2005, p. 267).

*2 |tem 12.2 O acordo a que se referem os paragrafos 12.1.1 ou 12.1.2 contemplara equitativamente
os direitos e obrigagbes dos Concessionarios interessados, definindo a area unificada, o Operador da
mesma, as participagdes de cada um na Exploragéo, Avaliagdo, Desenvolvimento e Produgdo da
Jazida, o Plano de Desenvolvimento respectivo, os pagamentos de Participagbes Governamentais e
de terceiros, respeitados, para cada Concessionario envolvido, os montantes especificados no
respectivo Contrato de Concesséao, e em geral todos os demais aspectos normalmente contemplados
em acordos do género, conforme aplicaveis os termos dos Contratos de Concesséao referentes aos
Blocos em que se situa a area unificada, a legislagéo brasileira aplicavel, bem como as Melhores
Praticas da Industria do Petréleo.



98

Os contratos da Sexta e Sétima Rodadas inovaram na redagdo do
paragrafo referente ao conteudo do acordo de Unificagdo, atribuindo a ANP a
incumbéncia de estabelecer os termos do Acordo de Unificagdo de Operacgdes, no
que se refere as obrigagcdes relacionadas aos contratos de Concessédo e das
Participacbes Governamentais e de Terceiros, num prazo de 60 (sessenta) dias
apos a entrega do Relatério Final de Avaliagdo de Descobertas de Petrdleo e/ou

Gas Natural®®

. Para a determinacao dos termos contratuais, a ANP deve utilizar as
informacdes técnicas disponiveis sobre a jazida, ponderando os termos contratuais
segundo a extensao da Descoberta e previsdo dos volumes de Petroleo e Gas em

cada Bloco, de acordo com o principio da proporcionalidade e segundo as Melhores

Praticas da Industria do Petréleo.®*

Inovagao importante referente as consequéncias do Acordo de Unificagéao
prevista nas Rodadas Sexta e Sétima, consiste na previsdo de celebragcdo de
Contrato de Concessdo especifico para a area objeto da Unificacdo®® que, se por
uma lado soluciona a questao relativa as divergéncias entre contratos de Rodadas

diversas para os fins de Unificagao, por outro nao expressa qual das clausulas dos

% sétima Rodada: “12.1.6 Apos a finalizagdo das Operacdes de Avaliagdo, a ANP estabelecera os
termos do Acordo de Unificagdo de Operagbes, no que se refere as obrigagdes relacionadas aos
Contratos de Concessao e das Participagdes Governamentais e de Terceiros, num prazo de até 60
dias apos a entrega do Relatdrio Final de Avaliagdo de Descobertas de Petrdleo e/ou Gas Natural.”

% Sétima Rodada: “12.1.7 A ANP utilizara, na determinagéo dos termos contratuais a que se refere o
paragrafo 12.1.6, as informagbes técnicas disponiveis sobre a Jazida, ponderando os termos
contratuais segundo a extensdo da Descoberta e previsdo de distribuicdo de volumes de Petrdleo e
Gas em cada Bloco, de acordo com o principio da proporcionalidade e segundo as Melhores Praticas
da Industria do Petréleo.”

% sétima Rodada: “12.1.12 Quando os Concessionarios firmarem o Acordo de Unificagdo de
Operagbes, a ANP tera o prazo de 60 (sessenta) dias, contados do recebimento do acordo
devidamente assinado por todos os Concessionarios envolvidos, para solicitar quaisquer
modificagdes que julgar cabiveis. Caso a ANP solicite modificagbes, o Concessionario e as outras
partes interessadas terdo 60 (sessenta) dias contados da data da referida solicitagao para discuti-las
e apresenta-las a ANP, repetindo-se entdo o procedimento previsto neste paragrafo 12.1.12. Apos a
aprovagao, pela ANP, do Acordo de Unificagdo de Operagbes, sera assinado novo Contrato de
Concesséao, com validade exclusiva para as areas unificadas.”
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contratos sera aplicada a éarea de Unificagdo, dando margem a duvidas e

interpretacdes conflitantes.

Considerando as alteragdes constantes das diversas versdes dos

7

contratos em vigor, € razoavel que prevalecam os direitos e as obrigagdes mais
benéficas ao concessionario, conforme sugerido por Bucheb (2005, p. 272), para

que constasse, inclusive, expressamente, na clausula de Unificagéo:

A tese que aqui se coloca € a de que se a area a ser unificada se estender
por blocos de rodadas distintas, cujos respectivos Contratos de Concessao
estabelecam direitos e obrigacdes distintas para os concessionarios, devera
prevalecer, em cada caso concreto, a regra que, a exclusivo critério do
concessionario, se mostrar mais benéfica; a inclusdo desse dispositivo tem
por finalidade estimular as empresas na execugdo das atividades de
exploracédo e de produgéo de petréleo e gas natural, sem que haja prejuizo,
de qualquer natureza, para o poder publico, uma vez que as regras que se
pretende aplicar em toda a area a ser unificada ja se encontram em vigor
em pelo menos um dos blocos pelos quais se estende essa area; vale
destacar, ainda, que essa uniformizagdo contratual ndo abrangera os
direitos e as obrigagdes divisiveis dos concessionarios, como, por exemplo,
a relativa ao pagamento de royalties, correspondentes a parcela de
producédo de petrdleo ou gas natural de cada concessionario, que deve
obedecer sempre o percentual expresso em cada Contrato de Concesséo.

41.7 Direitos e Obrigagoes dos Interessados

Tendo em vista que o acordo de Unificagdo tem como escopo principal o
atendimento do interesse publico, valendo-se das melhores praticas para
conservagao dos recursos, de forma a atingir o melhor aproveitamento econémico
do reservatoério, ele foi previsto no contrato de concessao brasileiro e constitui a

principal via regulatéria a respeito do tema no dmbito nacional.

A clausula que trata do acordo nos contratos de concessdo, traz

especificamente paragrafos relativos aos direitos e obrigagdes dos Concessionarios
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interessados, de onde foram extraidas algumas das consideragdes dos itens
anteriores, como a obrigacao de informar a ANP o conhecimento da possibilidade de
a jazida estender-se para fora da Area da Concessao; a obrigacdo de celebrarem os
concessionarios um acordo de Unificagdo e a obrigagdo de o novo concessionario

assumir o acordo ou as bases do acordo efetivado pela ANP.

Os contratos de concessao firmados antes da Quinta Rodada de
Licitagdes da ANP tém praticamente as mesmas condigbes que, em comparagao
com a clausula dos contratos da Quinta Rodada em diante, apresentam-se mais
simplificadas e, em alguns aspectos, passiveis de suscitar mais conflitos entre as

partes interessadas.

Um dos pontos mais criticos esta no ambito da possibilidade de
continuidade das operacdes na area de concessao, antes de concluido e celebrado
o acordo de Unificagdo. A maioria das versbes do contrato permite essa

continuidade, que podem ser analisadas sob dois aspectos:

O primeiro, diz respeito a incumbéncia e condugdo da realizacdo das
avaliagbes da jazida antes da aprovagéo do acordo de Unificagdo: possui algumas
variagdes nos contratos de concessdo, em suas diversas versdes, sem alteracao
significativa no seu sentido. Todavia, a primeira referéncia as operagbes de
Avaliagcédo na area a ser unificada so foi inserida no contrato da Terceira Rodada de
Licitacdes, repetindo-se nos contratos das Quarta e Quinta Rodadas, que
dispuseram sobre a possibilidade de a ANP, a seu exclusivo critério, permitir a
realizacdo de operacbdes de Avaliacdo por qualquer dos operadores das areas

adjacentes, desde que obtido o consentimento unénime e expresso de todas as
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partes envolvidas®®.

A importancia dessa inovacédo foi bem colocada por Bucheb (2005, p.

258) em seu mais recente trabalho:

Esse paragrafo foi introduzido apoés o processo de consulta publica
conduzido pela ANP, a partir da sugestdo formulada neste estudo. O
dispositivo facilita a celebragdo do acordo particular “pré-individualizagao da
producéo”, cujo objetivo é o de regular a conducéo das operagdes conjuntas
de avaliacdo da descoberta em que a jazida pode, eventualmente, se
estender por mais de uma area de concessdo. Vale dizer que a
necessidade de avaliacdo da descoberta advém da incerteza inerente aos
dados geologicos de sub-superficie.

Caso tais operagdes tenham que ser conduzidas em mais de um bloco,
devera haver acordo entre os concessionarios envolvidos, para que possam
ser realizadas em conjunto. Esse acordo contera o plano de avaliagao da
descoberta e a definicao do operador das atividades de avaliagao na area a
ser unificada. O operador das atividades de avaliagdo devera ser um dos
operadores dos blocos adjacentes. Tanto o conteudo do plano de avaliagéo,
como a escolha do operador deverao ser referendados pela ANP.

Vale ressaltar, que esse dispositivo podera se aplicar também as hipoteses
em que nao ha concessionario para a area vizinha. Neste caso, as
operacgdes de avaliagdo deverdo ser conduzidas pelo operador do bloco em
que se efetuou a descoberta, com a devida autorizagdo da ANP.

O contrato da Sexta Rodada, por sua vez, supriu a duvida acerca do
Plano de Avaliagdo e consequente responsabilidade, tendo sido incluido “segundo
um Plano de Avaliagcdo comum, apresentado pelas partes envolvidas, ou segundo
Planos de Avaliacdo apresentados separadamente”.®” Com essa nova disposicao,
as partes tanto podem apresentar um unico Plano de Avaliagao ou, se preferirem ou

nao chegarem a um acordo, apresentar Planos separadamente.

3 Contrato de Concessdo das Terceira, Quarta e Quinta Rodadas - paragrafo 12.2.1 - “Antes da
aprovacédo do acordo para a individualizacdo da Producdo aqui previsto, a ANP podera, a seu
exclusivo critério, permitir a realizagdo de OperagOes de Avaliagdo na area a ser unificada, a serem
conduzidas por qualquer dos Operadores das areas adjacentes, desde que obtidos para isso o
acordo unanime e expresso de todas as partes envolvidas.”

% Pparagrafo 12.1.2 da Clausula Décima Segunda do Contrato de Concessdo da Sexta Rodada:
12.1.2 Antes da aprovagdo do Acordo de Unificagdo de Operagdes, poderdo ser realizadas
Operagbes de Avaliagcdo na area a ser unificada, segundo um Plano de Avaliagdo comum,
apresentado pelas partes envolvidas, ou segundo Planos de Avaliagcao apresentados separadamente.
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Ja o contrato da Sétima Rodada®® substituiu o verbo “poder” no sentido de
facultar, pelo verbo “dever”, na acepg¢ao de obrigar a realizagcdo de Operacgbes de
Avaliacdo na area a ser unificada, certamente em decorréncia da constatagdo da
imprescindibilidade de tal operagéo para fins de negociagdo acerca dos termos do
acordo de Unificagao, ja que proporciona maiores dados e elementos para subsidia-

lo.

Vale mencionar aqui questdo relevante relativa aos Contratos de
Concessao referentes a Primeira, Segunda, Terceira e Quarta Rodadas, que contém
redacao confusa nos paragrafos 12.1.5, 12.2.2, 12.2.3 e 12.2.3, respectivamente,
dando margem a duvida quanto ao atendimento da Lei no que se refere ao instituto

da Unificagao:

Caso nao haja um concessionario para a area adjacente e/ou a Avaliagdo
da Jazida seja insuficiente para permitir discussdes significativas a respeito
da individualizagdo, o Concessionario podera proceder a Declaracdo de
Comercialidade, conforme previsto neste Contrato. Se o Concessionario
entender que o Desenvolvimento daquelas partes da Jazida, dentro da Area
de Concessao, pode ser realizado de acordo com a legislagéo aplicavel e as
Melhores Praticas da Industria do Petréleo, podera submeter um Plano de
Desenvolvimento, conforme disposto na Clausula Nove.

Segundo a pertinente interpretacdo de Bucheb (2005, p. 243-250), pelo
paragrafo acima, combinado com os demais da clausula de Unificagdo, ha
configuragédo de hipéteses permissivas de dispensa do acordo de Unificagdo, o que
excepciona o artigo 27 da Lei do Petréleo, admitindo-se a regra da captura ou, mais

razoavelmente, podendo dar origem a obrigagao de indenizar terceiros prejudicados.

% 12.1.3 Antes da aprovacdo do Acordo de Unificagdo de Operacdes, deverdo ser realizadas
Operagbes de Avaliagdo na area a ser unificada, segundo um Plano de Avaliagdo comum,
apresentado pelas partes envolvidas, ou segundo Planos de Avaliacdo apresentados separadamente.
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Diante das consideragbes acima, poder-se-ia questionar, inclusive, a
legalidade de tais dispositivos contratuais, no que se refere a excepcionalidade da
obrigatoriedade de Unificagdo, pois aplica-se, a nosso ver, nao somente ao
concessionario, mas também ao Poder Concedente, no que concerne a eventual

indenizagéo por dano ou prejuizo causado a terceiros.

O segundo ponto importante relativo aos direitos e obrigagbes dos
concessionarios diz respeito a continuidade das operagdes enquanto néo aprovado
o acordo de Unificagdo, que é permitida em todas as versbes dos contratos de
concessao. Até a Sexta Rodada de Licitagcbes, tém elas disposicao acerca da
suspensao do Desenvolvimento e Produgdo da jazida, objeto do futuro acordo de
Unificagdo, condicionando o seu prosseguimento, entretanto, a autorizagédo pela

ANP, com acordo unanime e expresso de todas as partes envolvidas:

12.4 Enquanto ndo aprovado pela ANP o acordo para individualizagéo da
Producdo aqui previsto, nos termos desta Clausula Décima-Segunda,
ficardo suspensos o Desenvolvimento e a Produgao da Jazida objeto do
mesmo, a menos que de outro modo autorizado pela ANP, a seu exclusivo
critério, e desde que obtido para isso o0 acordo unanime e expresso de todas
as partes envolvidas.

Os contratos da Sexta e Sétima Rodadas possuem disposicao diversa. No
entanto, no mesmo sentido das versdes anteriores, permitindo a continuidade da

producdo na area, a exclusivo critério da ANP:

12.6 Enquanto ndo aprovado pela ANP o Acordo de Unificagdo de
Operagbes aqui previsto, nos termos desta Clausula Décima-Segunda,
ficardo suspensos o Desenvolvimento e a Produgao da Jazida objeto do
mesmo, a menos que uma das areas envolvidas ja esteja em Fase de
Produgado, conforme disposto no paragrafo 12.6.1, ou de outro modo
autorizado pela ANP, a seu exclusivo critério.

12.6.1 Caso uma das areas envolvidas no processo de unificagao ja esteja
na Fase de Producéo na data da comunicagao a que se refere o paragrafo
12.1, as Operagdes nesta area poderdo, a exclusivo critério da ANP, ter
continuidade, de acordo com os Planos e Programas aprovados pela ANP.
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E certo que a Unificagdo, compulséria, no caso do Brasil, como ja
comentado, tem como escopo a conservagdo € o melhor aproveitamento dos
recursos, bem como a prevengéo de litigios entre os concessionarios das areas por
onde se estende a jazida, baseados na prevengao de desperdicio, a protegdo dos
direitos correlatos e o impedimento de perfuragcdo desnecessaria de pogos (LEAR,

1995 apud RIBEIRO, 2005, p. 123).

Considerando as  caracteristicas  fisico-quimicas do  petrdleo,
especialmente a de facil mobilidade, e que a continuidade da produgdo em uma
determinada jazida pode ocasionar a migragao do petrdleo ou gas para uma regido
de baixo potencial hidrodinamico, conforme ja discorrido por RIBEIRO (2005, p.
128)* e APPI e ANDRADE (2000, p.3), ndo parece sensato que haja continuidade
da producdo da jazida a ser unitizada sem que afete a por¢ado da jazida na area

adjacente.

Dessa forma, a hipotese aventada, de continuidade das operagdes de
Desenvolvimento e Produgdo s6 se justifica se houver a concepgdo de um pré-
acordo de Unificagdo, em que o Concessionario da area produtora se compromete a
aceitar a redeterminacéao, por ocasido da celebracdo do acordo de Unificacdo, com

efeitos retroativos.

% Nota 51: As caracteristicas do reservatorio onde se acumula o dleo, as condi¢bes das rochas que
permitem a sua geragéo e armazenamento e todos os elementos levados em conta para a escolha do
local da perfuragdo dos pogos sao também pertinentes para a definicdo do modo de deslocamento
dos fluidos. Isto porque o pogo passa a constituir uma regido de baixa pressdo e os fluidos se
deslocam para ele naturalmente, através da rocha porosa. Considerando-se que em um reservatorio
pode haver agua, petréleo e gas, e a agua € mais densa que o Oleo, esta tende a se concentrar na
parte inferior do reservatorio, o 6leo fica no meio e o gas, mais leve, na parte superior.
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4.1.8 Cessao

Um avancgo importante foi introduzido no contrato de concesséo da Sexta
Rodada de Licitagbes, impactando positivamente a clausula de unificacdo de
operacgoes, ao incluir-se expressamente a possibilidade de cessao parcial da area
dos blocos. Os contratos das rodadas anteriores prevéem somente a hipétese de
cessao total ou parcial da participacdo de uma empresa em toda a area sob

concessao e ndao em parte dela.

Essa modificagao visou estimular a atividade exploratéria, possibilitando o
desenvolvimento de pequenas descobertas por outras empresas, que nao o
concessionario original, além de permitir a entrada de novas empresas em
consodrcios nos blocos sob concessao, com a realizacdo dos maiores investimentos
possiveis, trazendo beneficios para toda a sociedade, visando sempre atender ao

interesse publico.

Isso ocorre em virtude de que:

[...] aos olhos dos concessionarios e principalmente do operador da
concessdo, cada um desses campos, ou mesmo prospectos de campos,
terdo uma avaliacdo de atratividade diversa. Essa avaliagcdo sera em
fungcdo, ndo s6 das caracteristicas supracitadas desses campos ou
prospectos, mas também, das condi¢cbes das préprias empresas envolvidas.
Notoriamente, para tal avaliacdo levar-se-a em consideracao a experiéncia
dessas empresas em campos semelhantes (capacitagdo técnica), bem
como o porte financeiro das mesmas (capacidade de investimento e
aversdo ao risco), e até mesmo suas demandas ou aversdes particulares
por determinado hidrocarboneto (gas ou 6leos pesados, por exemplos).
Nesse caso, enquanto um campo esta sendo desenvolvido adequadamente
pelo concessionario, outro campo originado do mesmo bloco exploratorio
pode ter seu desenvolvimento prejudicado ou, no minimo, retardado. Ou,
ainda, um prospecto pode deixar de ser perfurado pelas ja citadas
condi¢des de capacitagdo técnica e financeira.

[...]

Por isso, diante das vantagens técnicas apontadas pelo préprio comité
técnico da Agéncia Reguladora, ndo ha porque desprezar o instituto da
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cessdo de parte da area de concessao, ou seja, da divisibilidade do bloco.
(parecer 004/2004 da Procuradoria Federal vinculada a ANP)

A previsdo da cessao parcial consta da clausula Vigésima Oitava do

contrato de concess&o da Sexta Rodada’, e dispde especificamente que nao sera

admitida a cessao de parte de area de um Campo, exceto para viabilizar um Acordo

de Unificagdo de Operagdes, a critério exclusivo da ANP. Cunha (2004, p.8), porém,

esclareceu:

Portanto,

[...] a Cessdo de um Campo ali tratada devera referir-se a éarea total.
Estabeleceu adicionalmente a Minuta que nos casos de cesséo da area a
ANP definird um Programa Exploratério Minimo adicional para as areas a
serem divididas. A soma dos Programas resultantes devera sempre ser
superior ao Programa Exploratério Minimo original, ndo sendo admitida a
hipétese de uma das areas divididas ndo possuir um Programa Exploratorio
Minimo a ela associado. Acresga-se a isso que as areas resultantes
passarao a ser totalmente independentes para todos os efeitos resultantes,
inclusive para calculo das Participagdes Governamentais, o que significa
dizer que ndo havera responsabilidade solidaria entre cedente e
cessionario. Por derradeiro, destaque-se que, ocorrendo a cessao de parte
da area da concessdo, sera celebrado novo Contrato de Concessao,
mantendo-se 0s mesmos termos, obrigagdes, Programas e prazos do
Contrato original, com excegdo do disposto a respeito do Programa
Exploratério Minimo. Formalizar-se-do neste novo Contrato de Concessao
os Blocos objeto da Concessdo, a composi¢cdo do Concessionario e a
indicagdo do Operador. Outra excegdo, embora ndo prevista
expressamente, mas decorrente da interpretagdo sistematica do Contrato,
sera a hipotese de unitizagdo, pois o novo Contrato de Concesséo
celebrado com relagéo a area unitizada contera disposigdes préprias. Vé-se
que na cessao de areas o administrador brasileiro dispds similarmente as
legislagbes americana e norueguesa, as quais ja contemplavam essa
possibilidade.

a possibilidade de cessao parcial viabiliza eventual

coexisténcia, na area originalmente integrante do bloco objeto da licitagdo, de

campos unitizados e campos nao unitizados. (PEDROSO, 2004, p. 35)

%0 28.4. N3o sera admitida a Cessao de parte da area de um Campo, exceto para viabilizar um Acordo
de Unificagado de Operacgdes, a critério exclusivo da ANP. A Cessao de um Campo sob este Contrato
devera referir-se a area total, definida segundo os termos do paragrafo 9.2.2.
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5 CASO EM ESTUDO

5.1 CONSIDERAGOES INICIAIS

Este capitulo tem por objeto a analise de determinada situagao hipotética,
especificada pela aplicagédo da legislagao que rege e abrange a Unificagdo, incluindo
os direitos correlatos e o eixo regulatério das atividades de exploragao e produgao

de petréleo no Brasil.

Considerando a dificuldade de obtencdo de dados reais, seja pela
inexisténcia de situagcbes concretas semelhantes ou por razdes atinentes a
confidencialidade peculiar as concessdes e contratos da industria do petréleo, as
questdes legais, estratégicas e de concorréncia, a apresentagao de caso hipotético,
inserido em um exercicio pratico, constitui meio viavel para exemplificar situacbes de

conflitos e aventar solugdes pertinentes a Unificagao.

O desenvolvimento da analise e solugdo do problema exige raciocinio
l6gico fundado na base tedrica apresentada nos capitulos anteriores, com as
especificidades atinentes ao caso, que abordara varios aspectos legais e
regulatorios, bem como os principios aplicaveis a administracao publica e os de

direito privado.

Em sintese, o exercicio proposto possibilita a aplicagdo da base tedrica
previamente colocada a uma situagao pratica, ilustrando o instituto da Unificagédo e
direitos correlatos, tendo, num grau mais critico, o tratamento de evidéncias de

forma adequada para se obterem conclusdes analiticas convincentes e eliminar
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interpretacdes alternativas.

5.2 O PROBLEMA

Sao dois blocos vizinhos em que um se encontra sob responsabilidade do
Concessionario A, referente a Primeira Rodada de Licitagdes (Bloco 1), sujeito ao
pagamento de royalties na propor¢ao de 8% sobre a produgdo, possuindo uma
jazida em fase de produgéo, circunscrita, até a ultima avaliagédo, aos limites da area

de desenvolvimento.

O Bloco 2, objeto de contrato de concessdao da Sétima Rodada de
Licitagdes, com incidéncia de royalties em 10%, encontra-se sob responsabilidade
do Concessionario B, o qual apresentou Plano de Avaliacdo de uma recente
descoberta a ANP, cuja execugdo demonstrou tratar-se o reservatério, de extenséo
da jazida em produgao pelo concessionario A, da area adjacente. Pela avaliagéo,
também se constatou a baixa pressao do reservatorio, provavelmente decorrente da
producdo do concessionario A por um periodo de 5 anos, resultando no

deslocamento de volumes de 6leo da area do Bloco 2 para a area adjacente (Bloco

1.

O Concessionario B propde a ANP a celebracdo de acordo de
individualizagdo de produgado com o Concessionario A, com determinagao retroativa
a fase inicial de produgdo da concessao da area adjacente, pois considera que a
producao na parte do Bloco 1 foi predatéria, tendo diminuido os recursos originais da
parte do reservatorio integrante da sua area, alterando, assim, os quinhdes sobre a

jazida, em seu detrimento, no necessario acordo de individualizagdo da produgao,
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bem como a compensagao proporcional equivalente a toda a producao efetuada

pelo Concessionario A, o qual resiste a essa pretensao.

5.3 RESOLUGAO

5.3.1 Procedimentos adotados em caso de Descoberta

Encontram-se as partes interessadas — Concessionario A, Concessionario
B e ANP —, diante de situagao conflituosa, em que o Concessionario B entende ter
o Concessionario A obtido produgcdo em sua area de concessao, aproveitando-se do
volume que lhe pertencia, inclusive prejudicando a possivel produ¢édo da sua porgéo

da jazida.

Nao obstante a vasta problematica envolvendo um acordo de Unificacao,
o pleito do Concessionario B apresenta uma série de elementos controvertidos

adicionais, que devem ser analisados, consoante o Direito.

O primeiro passo consiste na abordagem da adequacgao do procedimento
a ser seguido por ambos 0s concessionarios a partir do momento da Notificacdo da
Descoberta (ND) na fase de exploragéo, que deve ser feita a ANP sempre que na
area de concessao for verificada a ocorréncia de hidrocarbonetos ou quaisquer
outros recursos naturais, independentemente da sua quantidade, qualidade ou
comercialidade, levando em consideracdo que uma descoberta ndo significa uma

reserva econdmica*'. A Notificacdo da Descoberta é obrigatdria por disposicdo da

*I ANP, 2006, Duvidas freqiientes.
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Lei do Petrdleo, especificamente do artigo 44, inciso I1*2.

Apods a Notificacdo da Descoberta, o concessionario se obriga a realizar a
avaliacdo da descoberta nos termos do programa submetido a ANP, apresentando
relatério de comercialidade e declarando seu interesse no desenvolvimento do
campo (artigo 44, inciso lll da Lei do Petrdleo). Para a apresentagao do Plano de
Avaliagéo, o concessionario deve atender as disposi¢coes da Portaria ANP 259 de 5
de dezembro de 2000, que estabelece o Regulamento Técnico do Plano de

Avaliagao de Descobertas de Petréleo e/ou Gas Natural.

O Plano de Avaliagdo tem como objetivo principal determinar os volumes
dos recursos descobertos e delimitar a area de ocorréncia do(s) reservatorio(s) que
motivaram a apresentacdo do Plano. A partir dos dados adquiridos e estudos
realizados durante a Avaliacdo espera-se que o concessionario tenha elementos
necessarios e suficientes para concluir sobre a comercialidade ou ndo da

acumulagao descoberta. (ANP, 2006)

A Declaracdo da Comercialidade de uma acumulagdo, por sua vez,
podera ser feita a ANP a qualquer momento, ainda durante a Fase de Exploragao,
desde que tenha notificado a descoberta desta acumulacdo e apresentado e
concluido o Plano de Avaliagdo. Com a Declaragdo de Comercialidade, dar-se-a
inicio a denominada Fase de Produgao, que tem, em principio, duragao de 27 (vinte

e sete) anos, conforme disposigdo dos contratos de concessao em vigor.

“2 Art. 44 — Il — Comunicar a ANP, imediatamente, a descoberta de qualquer jazida de petrdleo, gas
natural ou outros hidrocarbonetos ou de outros minerais;
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Quanto as concessbdes do exercicio, € preciso considerar cada etapa para

justificar os procedimentos adotados pelos concessionarios.

A concessao referente ao Bloco 1 encontra-se em fase de producao de
uma jazida e seguiu todos os tramites legais, atendeu a regulagcéo da atividade e
cumpriu as disposigbes contratuais. Ou seja: ao fazer a descoberta, o
Concessionario A fez a Notificagdo a ANP dentro do prazo estipulado pelo contrato
de concessdo na clausula Sexta, item 6.1 - 72 horas, com todos os dados e

informacgdes pertinentes.

Tendo interesse comercial na descoberta, o Concessionario A apresentou
o Plano de Avaliagédo a ANP, contendo informagdes, em abrangéncia e pormenores
suficientes para permitir a avaliagao, pela ANP, da adequacéao do referido Plano aos
objetivos propostos; permitir & ANP conhecer e acompanhar a Avaliagdo da
Descoberta de Petréleo e/ou Gas Natural, e demonstrar que a Avaliagdo da
Descoberta seria feita segundo as Melhores Praticas da Industria do Petréleo e em
obediéncia as normas e regulamentacdes da ANP, bem como a legislacdo em vigor

(PORTARIA ANP 259)

Segundo o disposto na Portaria ANP 259, item 1.3 do Regulamento
Técnico, o Plano de Avaliacao de Descobertas de Petréleo e/ou Gas Natural devera
atender aos seguintes principios e requisitos obrigatdrios para sua aprovagao: a)
possibilitar a quantificagdo dos Volumes In Situ Originais de Petréleo e/ou Gas
Natural; b) possibilitar a classificagdo adequada da Descoberta em Recursos e/ou
Reservas, caso ocorra a Declaragdo de Comercialidade; c) possibilitar a

compreensdao dos mecanismos de producdo e a previsdo do comportamento de
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producdo dos pogos e reservatérios; d) possibilitar a caracterizagao dos fluidos
presentes nos reservatérios, bem como das rochas que os constituem; e) possibilitar
a compreensdo do modelo geoldgico dos reservatorios, ou seja, seu controle
estratigrafico e estrutural, bem como delimitar espacialmente os reservatorios; f)

garantir a seguranga operacional; g) garantir a preservagao ambiental.

Como a execugdo do Plano de Avaliagéo leva a afericdo proviséria das
caracteristicas do campo, com dados referentes as suas dimensdes, & possivel
detectar de imediato ndo s6 sua extensdo, mas também sua localizagao,
constatando a sua extensdo para a area adjacente. Todavia, mesmo cumprindo
todas as etapas e procedimentos segundo as melhores praticas da industria do
petréleo, € quase impossivel afirmar conclusivamente sobre as dimensbes e
caracteristicas do campo. Ha consenso entre os autores de que, no inicio da
atividade de exploragdo ou mesmo na fase de desenvolvimento, consideram-se

escassos os dados a respeito. (RIBEIRO, 2005, p. 139)

O Concessionario, por forca contratual, € obrigado a informar a ANP,
imediatamente, ou nos prazos estipulados, o conhecimento acerca de possivel
extensdo da jazida para além da area abrangida pela sua concessdo. Assim,
considerando a vedacdo de omissdo na referida hipotese, nao tendo o
Concessionario A o conhecimento sobre a extensao da jazida para a area adjacente,

nao haveria como informar a ANP.

O concessionario B, entretanto, ao fazer a avaliagdo que lhe competia,
por razdes técnicas ou pelo favorecimento das condi¢cdes da area, detectou que a

jazida que estava avaliando era extens&o da jazida em produgédo no Bloco 1. Isso
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nao significa, necessariamente, que tenha havido omissdo ou ma-fé do
Concessionario A na avaliagdo da sua descoberta, porquanto € perfeitamente
possivel que nao se tenha efetivamente notado a extenséo para a area adjacente
(Bloco 2), haja vista a complexidade dos dados obtidos com as técnicas de

exploragcéo de campos de petroleo e gas natural.

Observa-se que, apdés o cumprimento do cronograma proposto no Plano
de Avaliacao e apresentado o relatério final, o qual concluiu pela comercialidade da
descoberta, o Concessionario A demonstrou interesse no desenvolvimento do
campo, declarando, assim, oficialmente, sua comercialidade. A partir desse
momento, iniciou-se a Fase de Producédo, bem como o prazo para apresentacdo do
Plano de Desenvolvimento do campo. Nesse caso, 0 mapa apresentando os limites
da area a ser declarada comercial, ou seja, a Area de Desenvolvimento é definido
em funcdo dos limites das jazidas efetivamente avaliadas, segundo os critérios

estipulados no regulamento da Portaria ANP 259/03.

O Plano de Desenvolvimento significa o documento preparado pelo
Concessionario contendo o programa de trabalho e respectivo investimento,
necessarios ao desenvolvimento de uma descoberta de petrdleo ou gas natural na

area de concesséo. (Portaria ANP 90 de 31 de maio de 2000)

O desenvolvimento proposto pelo Concessionario, assim como a
avaliagcao da descoberta, deve atender a principios basicos e inafastaveis para sua
aprovacgao pela ANP, incluindo a garantia da conservacgao dos recursos petroliferos,
que pressupde a recuperacao eficiente de hidrocarbonetos existentes nas jazidas

petroliferas e gaseiferas, o controle do declinio de reservas e a minimizagédo das
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perdas na superficie. (Lei do Petrdleo, artigo 44, inciso | e Portaria ANP 90)

Isso significa que o Concessionario, mais que direitos, possui obrigacdes
essenciais para a execug¢do das atividades que pretende exercitar, desde o seu
planejamento. Ao atender a legislagao e a regulacao, ele consequentemente obriga-
se a nao realizar qualquer operacdao em detrimento dos recursos naturais, inclusive

no que diz respeito a forma de recuperagao dos hidrocarbonetos.

O Plano de Desenvolvimento do campo, dentre inUmeros elementos, deve
discriminar os volumes de hidrocarbonetos in situ de cada reservatorio e as reservas
provadas e totais, de acordo com os critérios da Portaria ANP 09, bem como, fazer a
previsdo de producdo e movimentacdo de fluidos, inclusive do comportamento

hidrodindmico do reservatorio, conforme instrucdes da Portaria ANP 90.

Acolhendo a tese de que as avaliagbes preliminares ndo sao conclusivas,
tanto o contrato de concessado quanto as Portarias da ANP prevéem que as
informacdes que se seguem ao longo da execucgao do contrato de concessao podem
ser objeto de revisdo, mesmo ja estando o campo em desenvolvimento ou produgao.
Qualquer alteragao no Plano de Desenvolvimento ja aprovado deve ser comunicada
a ANP, com as razdes do que a motivaram, bem como as variagdes ocorridas nos
valores fisicos e financeiros do projeto (Portaria ANP 90). No mesmo sentido dispbe
a Portaria ANP 100, que regulamenta o Programa Anual de Produgdo que é
entregue a ANP nos prazos estabelecidos no contrato, contendo informagdes em
abrangéncia e profundidade suficientes para permitir a ANP avaliar a sua

concordancia com Plano de Desenvolvimento ou Complementar ja aprovados.
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Ha condigbes, porém, que implicam na obrigatoriedade de reviséao,
detalhada no Plano de Desenvolvimento e na aprovagdo da ANP, como a variagao
maior do que 10% no fator de recuperacao final; variagdo maior do que 10% do
volume in situ de petréleo e/ou gas natural que consta da ultima revisdo aprovada;

acréscimo ou reduc¢ao do numero de reservatorios produtores, etc. (Portaria ANP 90)

As revisdes dos planos referentes as avaliagdes e previsdes acerca do
campo sdo praticas comuns na industria do petrdleo, corroborando as incertezas
atinentes as condigdes fisicas do campo, que vao sendo desvendadas ao longo do

tempo, com a atividade pertinente.

A ANP compete a fiscalizagdo de todas as atividades e operagdes de
exploracéo e producgao, certificando-se de que o concessionario esteja atendendo a
legislagdo, a regulac&o e ao contrato, bem como utilizando-se das melhores praticas

da industria do petrdleo.

Assim, se houver desperdicio, por operacdo em desacordo com a
legislagcdo, ou mesmo na utilizagdo da melhor técnica praticada na industria, o 6rgao
regulador devera tomar todas as medidas para punir e responsabilizar o
concessionario, podendo ensejar, inclusive, a rescisdo do contrato, conforme ja

aduzido anteriormente.

Devem-se levar em conta, na analise do caso concreto, as técnicas
existentes e recomendadas para cada area especifica, ja que a evolugao tecnolégica
€ muito rapida e altera constantemente as técnicas utilizadas na industria. Isso pode

explicar por que o Concessionario B conseguiu detectar a extensao do reservatorio
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de uma éarea para outra, o que o Concessionario A nao fez alguns anos antes. A
utilizacao da técnica é opgao do concessionario, mas deve ser a mais apropriada e
disponivel no momento e, se ele ndo atendeu as melhores praticas da industria (e
isso deve ser analisado pelo 6rgao regulador), deve responder, de algum modo,
pelas consequéncias.

Entretanto, ndo € o caso do Concessionario A, que ja comprovou ter

atendido a todas as normas atinentes a sua atividade.

Isso esclarecido, pressupondo que o Concessionario A tenha apresentado
todos os planos e programas de acordo com a legislagao aplicavel e que agiu de
boa-fé, utilizando-se das melhores praticas da industria do petréleo, outros aspectos

devem ser considerados para a devida e correta delimitacdo dos direitos envolvidos.

5.3.2 Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado

Leve-se em conta que os interesses envolvidos ndo se limitam aos dos
Concessionarios e tampouco a simples apropriacéo do produto da lavra. O interesse
maior a ser assegurado é o publico, que se superpde ao interesse privado, visto que
este é apenas parte do mecanismo de atendimento dos objetivos inseridos na
Politica Energética Nacional. E a denominada supremacia do interesse publico, que

se aplica ao presente caso.

Embora seja fundamental para o concessionario extrair o maximo possivel
de um recurso tdo valioso como o petroleo, com o ébvio e assegurado objetivo de

lucro, o que se visa, num primeiro plano, é expandir a producao interna dos recursos



117

para preservagao do interesse nacional, que implica, em sintese, em suprir a
demanda interna de forma a garantir a independéncia energética do Pais,

aproveitando-se racionalmente esses recursos.

O regime concorrencial, implantado pela Emenda Constitucional n°® 9,
convergindo com o principio da livre iniciativa, ndo autoriza a interpretagao pura e
simples de que os interesses dos concessionarios sejam enaltecidos a ponto de

inverter a hierarquia que tem no topo o interesse publico.

Importa apreciar a questdo considerando, principalmente, o monopdlio
constitucional da Uni&o para o exercicio de pesquisa e lavra das jazidas de petroleo
e gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos (Art. 177, inciso |) e o contido no artigo
21 da Lei do Petréleo, segundo o qual “todos os direitos de exploragéo e produgéo
de petrdleo e gas natural em territério nacional, nele compreendidos a parte
terrestre, o mar territorial, a plataforma continental e a zona econémica exclusiva,
pertencem a Unido”, s6 podendo as respectivas atividades, ser exercidas mediante
contratos de concesséo (art. 23 da Lei do Petréleo). Reitere-se, ainda, o disposto no
§1° do art. 176 da CF que preceitua: “A pesquisa e a lavra de recursos minerais € o
aproveitamento dos potenciais a que se refere o caput deste artigo somente poderéo

ser efetuados mediante autorizagdo ou concessao da Unido, no interesse nacional

[L.]

Dos sobreditos preceitos, deduz-se o claro propdsito dos contratos de
concessao para exploragao e produgdo de petrdleo e gas no Brasil: expandir a
producao interna de petroleo visando auto-suficiéncia energética, ao mesmo tempo

em que garanta o desenvolvimento do Pais, incentivando os investimentos e
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proporcionando lucro as empresas e geragao de empregos. Dessa forma, sempre
que houver controvérsia acerca de recursos petroliferos e gaseiferos, o principal

aspecto a ser analisado € interesse publico envolvido.

5.3.3 Direito de Propriedade dos Recursos

Associado a supremacia do interesse publico, aspecto fundamental para o
deslinde da questdo, estd pautado no direito de propriedade dos recursos
petroliferos, que vem a ser a divergéncia principal entre os Concessionarios,
especialmente quanto ao entendimento do Concessionario B, de que é seu o direito
ao 6leo que foi suprimido de sua porg¢ao da jazida pela produgédo do Concessionario

A na jazida comum.

A Constituicdo Federal dispde, em seu artigo 20, que sdo bens da Uniao
0s recursos naturais da plataforma continental e da zona econémica exclusiva
(inciso V), bem como os recursos minerais, inclusive os do subsolo (inciso IX). Ja o
caput do art. 176 da CF acrescenta que as jazidas pertencem a Unido, garantida ao

concessionario a propriedade do produto da lavra.

Para esclarecer as disposi¢coes acerca dos direitos de propriedade em

apreco, merece atengao o disposto por ARAGAO (2004a, p. 43):

[...] A jazida é objeto de direito de propriedade (direito real publico, em
emprego estrito e técnico do vocabulo “propriedade”) do sujeito denominado
Unido. O que se defere ao concessionario € o direito de propriedade do
produto da lavra, a qual é unicamente uma atividade, que nao se identifica
com a jazida, que, nos termos da lei é “reservatorio ou depdsito ja
identificado e possivel de ser posto em produgéo” (art. 6°, XI da Lei n°
9,478/97). Trata-se de norma (art. 176, caput, in fine) atributiva de direito
sobre produto percebido, analoga as normas que determinam direitos de
propriedade sobre frutos percebidos.



119

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

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

Bastos e Martins (2000, apud ARAGAO, 2004a, p. 43), ao comentar o

artigo 176 da CF, demonstra, especificamente, que:

As jazidas séo concentragbes de minério em determinada area. Quando se
tornam objeto de exploragdo ganham o nome de mina. Assim sendo, por
forca do mero contrato de concessdo de exploragédo, o concessionario vai
adquirindo o dominio do produto da sua atividade mineraldgica, na medida
em que o mineral for se desprendendo e deslocando-se do local de origem.
Enquanto, portanto, ndo objeto de lavra, os minerais continuam no
dominio da Unido, nada obstante a concessido de sua exploragdo. Em
conseqiiéncia continuam impenhoraveis e inalienaveis, enquanto em
aderéncia a jazida. (destaque meu)

A Lei do Petrdleo, por sua vez, em seu artigo 26, especifica a outorga de
direitos sobre a propriedade do produto da lavra ao dispor sobre o objeto da
concessao de exploragdo e producdo de petrdleo e gas natural, em plena

consonancia com a Constituicdo Federal:

A concessédo implica, para o concessionario, a obrigagao de explorar, por
sua conta e risco e, em caso de éxito, produzir petréleo e gas natural
em determinado bloco, conferindo-lhe a propriedade desses bens,
apos extraidos, com os encargos relativos ao pagamento dos tributos
incidentes das participagbes legais ou contratuais correspondentes.
(destaque meu)

Tem-se, portanto, incontroverso, o entendimento de que qualquer volume

integrante de uma jazida, enquanto permanecer no subsolo, pertence a Unido, nao
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importando se ha particular com direitos a exploragdo desse bem sob regime de

concessao.

O contrato de concesséo, por sua vez, no item 2.2 (Primeira Rodada),

especifica:

O Concessionario assumira sempre, em carater exclusivo, todos os custos e
riscos relacionados com a execugéo das Operagdes e suas consequéncias,
cabendo-lhe, como unica e exclusiva contrapartida, a propriedade do
Petroleo e Gas Natural que venham a ser efetivamente produzidos e
por ele recebidos no Ponto de Medigao, nos termos deste Contrato, com
sujeicdo aos encargos relativos aos tributos e Participacdes
Governamentais e de terceiros, de acordo com este Contrato e a legislagédo
aplicavel. (destaque meu)

Verifica-se, por conseguinte, que os recursos, enquanto contidos no

subsolo, sdo propriedade da Unido, passando o Concessionario a ter direito a

propriedade do produto da lavra apds extracdo e medicdo dos volumes de 6leo ou

gas natural.

Reitere-se que somente a Unido € proprietaria da jazida, do bloco e da

plataforma continental, ainda que conceda a outros, particulares ou nao, o poder de

exercer a atividade de lavra, mediante concesséao.

E de fundamental importancia fixar que, por meio do contrato de

concessao, efetiva-se mera delegagéo do exercicio da atividade, que € monopdlio

da Unido, aos concessionarios, mediante uma contrapartida incerta e indeterminada,

que se concretiza apenas com 0 sucesso na extragao do volume recuperavel.

Importante ressaltar que n&o existe, para o concessionario, em nenhum

momento, qualquer direito sobre os volumes que se encontram na jazida. Como bem
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assinala Aragao (2004a, p. 46) o que a Unido concede ao concessionario € o direito
de explorar a atividade respectiva, o direito de lavra e o direito de prospeccéo. E

enfatiza:

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

Fica esclarecido, portanto, que a ANP e o Concessionario firmam pelo
Contrato tdo somente a Concessao para Exploragado, Desenvolvimento e Produgao

de Petréleo e Gas Natural de um determinado Bloco.

5.3.4 Objeto do Contrato de Concessao e Riscos do Concessionario

A exploragéo e a produgéo de petroleo e gas natural constituem negdcio
arriscado para o concessionario, sendo certo que ele, ao participar do processo
licitatorio previsto constitucionalmente, referendado pela Lei do Petréleo e executado

pela ANP, esta plenamente ciente desse risco.

Nos termos do §1° do artigo 28 da Lei do Petréleo ha referéncia aos
encargos do concessionario e aos riscos do negoécio, quando trata da extingao das
concessodes, seja pelo vencimento do prazo contratual, por acordo entre as partes ou

por término da fase de exploracdo sem ter sido feita qualquer descoberta comercial:
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A devolucédo de areas, assim como a reversao de bens, ndo implicara énus
de qualquer natureza para a Unido ou a ANP, nem conferird ao
concessionario qualquer direito a indenizagdo pelos servigos, pocos,
imoveis e bens reversiveis, os quais passarao a propriedade da Unido e a
administracdo da ANP, na forma prevista no inciso VI do art. 43.

Nao obstante, o Concessionario B aduz encontrar-se em situagao
excepcional, porquanto sua descoberta tem sido prejudicada por ato de terceiro. De
acordo com suas assertivas, ele teria direito aos volumes in situ originais da jazida,
ou aos volumes extraidos pelo concessionario vizinho desta jazida. Sob essa ética,
aduz que o Concessionario A se apropriou de volume que lhe era assegurado. Essa
afrmacdo, no entanto, deve ser analisada cautelosamente, com base nos

fundamentos de direito em vigor.

Conforme disposto no artigo 26 da Lei do Petrdleo, acima transcrito, a
concessao implica, para o concessionario, na exploragao por sua conta e risco. Ou
seja, se nao obtiver éxito e nada produzir, restara a ele arcar com os prejuizos, sem
direito ao ressarcimento de gastos efetivados com o Bénus de Assinatura referente
ao Bloco e com os investimentos do Programa Exploratério. Tampouco tera direito a
propriedade de qualquer volume, mesmo que este esteja sob sua area de
concessdao, mas que nao tenha sido possivel extrair, ou tenha constatado a
inviabilidade econdbmica do projeto para tanto, pois seu direito de propriedade ao
produto da lavra é futuro e eventual e apenas o adquire plenamente apés a medicao

do volume extraido.

Sob o aspecto da aquisigdo de direitos, mister se faz demonstrar que,
quando o concessionario adquire os direitos para exploragdo da atividade
relacionada a um bloco especifico, no que concerne a propriedade do produto

da lavra, esta se tratando, num primeiro momento, de mera expectativa de direito,
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pois sequer tem conhecimento da probabilidade de existéncia de reservatorios e
tampouco da possibilidade de extracdo de algum volume quando da assinatura do

contrato de concesséao. A expectativa de direito, segundo Venosa (2002, p. 378),

[...] € mera possibilidade ou simples esperancga de se adquirir um direito. O
direito ndo existe nem em embrido, apenas potencialmente. [...] A lei s6
concede protegao juridica quando a expectativa de direito se transforma em
direito eventual, isto é, quando a expectativa se converte em direito.

Assim, a reivindicagdo de direitos sobre o volume in situ da jazida é

descabida, haja vista que o direito de propriedade do Concessionario é limitado ao
. . ~ .~ 43

volume recuperado e apenas se efetiva mediante extracdo e medicdo™, na

superficie, quando o Concessionario passa a ter o dominio do petréleo ou gas

natural extraido.

A aquisicdo desse direito, € salutar esclarecer, tem natureza originaria,

como alude Bucheb (2005, p. 80):

[...] os depdsitos de hidrocarbonetos pertencem a Unido, mas como o
petréleo e o gas natural s6 tém valor econdmico apos sua produgao e,
assim, sO constituem mercadoria apds sua extragdo - vale dizer, apos
atingirem o ponto de medicdo da produgao - a aquisicdo da propriedade a
que se refere o caput do artigo 26 € de natureza originaria [...]

Assim, nenhum pleito, que n&o seja originado da Unido, sobre o conteudo
das jazidas, enquanto nelas permanecer, podera ser sustentado sob a égide do

Direito Brasileiro.

B Art. 3°, IV do Decreto n°® 2.705/98: “Pontos de Medigdo da Produgao: pontos a serem obrigatoriamente
definidos no plano de desenvolvimento de cada campo, propostos pelo concessionario e aprovados pela
ANP, nos termos do contrato de concessdo, onde sera realizada a medi¢do volumétrica do petréleo ou do
gas natural produzido nesse campo, expressa nas unidades métricas de volume adotadas pela ANP e
referida a condi¢gdo padrdo de medigdo, e onde o concessionario assumira a propriedade do respectivo
volume de producéo fiscalizada, sujeitando-se ao pagamento dos tributos incidentes e das participacdes
legais e contratuais correspondentes”.
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5.3.5 Apropriagao indevida, garantia de direitos e sancdes aplicaveis

Sob ponto de vista amplo e genérico, cabe esclarecer que a expectativa
de direito aqui demonstrada refere-se a contrapartida decorrente da execucédo do
contrato de concessédo, garantida ao Concessionario pelas atividades de exploragéo
e producgao de petrdleo e gas natural. Ou seja, € assegurado ao Concessionario o

direito a propriedade do produto da lavra, pela execugdo das atividades. Se a

atividade nao é executada, esse direito ndo se perfaz.

Num segundo momento, quando ha descoberta de um reservatorio, no
que se refere a propriedade dos volumes, o concessionario estara diante de um
direito eventual, que “é¢ um direito futuro, pois depende de um acontecimento para
completar-se, mas ja apresenta caracteristicas embrionarias, isto €, em alguns de
seus elementos constitutivos.” (VENOSA, 2002, p. 378) Ou seja, com a descoberta,
0 concessionario sabe da existéncia do reservatério e que ha chances de
recuperagao do Oleo ou do gas natural, mas ndo sabe se isso sera viavel e
economicamente vantajoso. Pode-se dizer, entdo, que, nessa fase, o evento futuro
que dara ensejo a aquisicdo do direito depende da avaliagdo do reservatorio e,
apesar de ter indicios de possibilidade de efetivar-se, é falivel e independe da

vontade do concessionario.

Se o concessionario tiver interesse em avaliar o reservatorio e optar pela
Declaragdo de Comercialidade para iniciar o desenvolvimento e a fase de producéo,
tera, a partir desse momento, um direito condicional, que somente se perfaz pelo
advento de acontecimento futuro e incerto, mas derivado exclusivamente da vontade

das partes. “Nos direitos condicionais o direito ja se perfez. Apenas se agregou um
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elemento externo, uma condigao, para ser exercido.” (VENOSA, 2002, p. 380)

O fato juridico é fonte da eficacia juridica, ou seja, a norma juridica, para
ser aplicada, depende da existéncia do fato juridico. Assim, o direito a propriedade
do produto da lavra estara condicionado a extracdo e medicdo dos volumes
recuperados, e podera ser exercido apenas apods a explotagdao, assim que tiver

passado pelo ponto de medi¢do. Somente a partir desse momento a propriedade do

recurso, agora na forma de lavra, sera do concessionario.

No caso em questao, considerando a hipotese factivel, mas nao ocorrida,
de o Concessionario A ter agido de ma-fé, ndo comunicando a ANP a extensao da
jazida para a area adjacente, se o sabia, e por ter, durante todo o periodo de
producdo, drenado o volume referente a area adjacente, mesmo sem ter
ultrapassado os limites das areas, mas simplesmente se aproveitando da migragao
dos fluidos para a area do Concessionario A, seria certo tratar-se, num primeiro
plano, de descumprimento contratual, estando sujeito a todas as sang¢des previstas

no contrato de concessao, dando ensejo, inclusive, a rescisdo contratual44, ficando

44 . -
“Durante a vigéncia deste Contrato, e desde que observados os termos e condigdes do mesmo, o

Concessionario terd, com a excegéo prevista no paragrafo 2.5, o direito exclusivo de realizar as Operagdes na
Area da Concessdo, obrigando-se para isso, por sua conta e risco, a aportar todos os investimentos e a arcar
com todos os gastos necessarios, a fornecer todos os equipamentos, maquinas, pessoal, servigos e tecnologia
apropriados, € a assumir e responder integral e objetivamente pelas perdas e danos causados, direta ou
indiretamente, pelas Operagdes e sua execugdo, independentemente da existéncia de culpa, tanto a terceiros
quanto a ANP e a Unido, de acordo com os paragrafos 2.2, 2.2.1 e demais disposigbes aplicaveis deste
Contrato.”

“Descumprimento, Rescisido e Extingao do Contrato

Casos

30.1 Sem prejuizo do disposto no paragrafo 30.3, este Contrato podera ser rescindido em caso de
descumprimento de qualquer das suas obrigagdes que nao seja corrigido pelo Concessionario dentro do prazo
determinado pela ANP através de notificagdo para tal fim, o qual ndo podera ser inferior a 90 (noventa) dias,
salvo nos casos de extrema urgéncia. A rescisdo ndo sera aplicavel se o Concessionario tiver corrigido o
descumprimento dentro do prazo estipulado, ou se a ANP, a seu exclusivo critério, verificar que o Concessionario
esta agindo diligentemente no sentido de corrigir o descumprimento notificado. Caso qualquer um dos
integrantes do Concessionario, mas n&o todos, dé motivo & ANP de rescindir o Contrato de acordo com a
presente Clausula, tal resciséo tera efeito somente com relagdo ao inadimplente, podendo a participagao deste
nos direitos e obrigagbes deste Contrato ser transferida para os outros integrantes do Concessionario de acordo
com o respectivo Contrato de Consorcio.

30.1.1 Também podera dar-se a rescisao deste Contrato se o Concessionario ou qualquer dos seus integrantes
for declarado falido, insolvente ou requerer concordata. Nestes casos o Concessionario ou o integrante do
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responsavel pela reparacao de todos os danos decorrentes de seus atos. Questdes

acerca da responsabilidade civil, no entanto, ndo sdo objeto deste trabalho.

De qualquer modo, embora em breve analise da situagao posta, para fins
apenas de exercicio, ndo ha indicios de que tenha o Concessionario A agido de ma-
fé em detrimento do contrato ou da prépria jazida, pelo que se deve tratar a questao

de forma a isenta-lo de qualquer julgamento nesse sentido.

5.3.6 Limitagao dos direitos dos Concessionarios

Para o deslinde da questao, um dos fatores mais relevantes a analisar
consiste na data de aquisicdo de direitos de exploracdo econémica por atividade

petrolifera em um determinado bloco

O Concessionario B s6 adquiriu os direitos de exploragdo da atividade
quando da assinatura do contrato de Concessao e, consequentemente, a
expectativa da contrapartida representada pela produgdo da lavra s6 tem
fundamento a partir da data da aquisicao desses direitos, ndo sendo justificavel sua
intencdo de reaver todo o volume extraido de sua area pelo Concessionario A,

desde que este iniciou sua producgao.

Concessionario tera 90 (noventa) dias, a contar da data de tal evento, para ceder a sua participagao indivisa, nos
direitos e obrigacdes deste Contrato, nos termos da Clausula Vigésima-Oitava. Se o Concessionario ou
integrante do Concessionario nao efetuar a Cessao no referido prazo, a ANP podera rescindir o Contrato com
relagéo ao Concessionario ou ao integrante do Concessionario em questéo, sem prejuizo, neste ultimo caso, dos
direitos dos demais integrantes do Concessionario.

Consegqiiéncias da Rescisao

30.2 Rescindido este Contrato pela ANP, nos termos do paragrafo 30.1, respondera o Concessionario pelas
perdas e danos decorrentes de seu inadimplemento e da rescisdo, arcando com todas as indenizagbes e
compensacdes cabiveis, na forma da lei e deste Contrato, observado ainda o disposto nos paragrafos 3.4 e 3.5,
quanto & devolugéo da Area da Concesséo.

Sangoes por Opgao da ANP

30.3 Nao obstante o disposto no paragrafo 30.1, podera a ANP, a seu exclusivo critério, optar pela aplicagéo das
sangdes mencionadas na Clausula Vigésima-Nona, quando o descumprimento deste Contrato pelo
Concessionario nao tiver carater de gravidade ou ndo configurar inadimplemento reiterado por parte do
Concessionario, revelador de impericia, imprudéncia ou negligéncia contumazes, independentemente de sua
gravidade.” (Minuta do Contrato de Concesséo referente a 52 Rodada)



127

O direito do concessionario B, no que se refere a exploragao do bem
publico, ndo pode configurar exce¢ao e nasce com o contrato de concessao, haja
vista que os fatos juridicos € que originam, modificam ou extinguem direitos
(VENOSA, 2003, p. 375). O contrato € o acordo de vontades que teve a finalidade

de criar o direito do Concessionario.

Nao ha, no ordenamento juridico brasileiro, dispositivo que possa justificar
a retroatividade de direito, sem que as partes interessadas assim desejem e
estipulem. A retroatividade do direito, como pleiteia o Concessionario B, seja a titulo
de acordo com efeitos retroativos ou a titulo de indenizacdo que, no caso, nao tem
fundamento legal e consiste na concluséo légica correspondente ao fato de que a
época do inicio da producdo pelo Concessionario A, o Concessionario B,
provavelmente, sequer vislumbrava a possibilidade de vir a explorar a area

adjacente.

E ilegitimo e incabivel, portanto, o pleito do Concessionario B, acerca da
retroatividade dos efeitos da Unificacdo, em seu favor, a data do inicio de produgao

pelo Concessionario A.

Ressalte-se que, ainda quanto possivel essa retroatividade, ndo seria
possivel aquilatar com exatiddo os volumes eventualmente drenados da porgéao da
jazida situada no Bloco 2, e tampouco a que tempo esse fato ocorreu. Dessa forma,
mesmo que em tese se admitissem direitos retroativos referentes as contrapartidas
pela exploragdo e producao, na pratica haveria possiveis diferencas dos niumeros, o

que acarretaria ainda mais conflito a respeito das propor¢gdes da jazida contida em
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cada area.

Como exposto acima, quanto a alegacao de dano, no sentido de prejuizo
referente a lucros cessantes do concessionario B, ndao ha fundamento, porquanto
qualquer direito referente aos volumes sé se perfaz com a extracdo e medicdo na
superficie e, a partir desse momento, é passivel de protecao para o Concessionario.
Em decorréncia desse fato, 0 momento a que passa a ter direito o Concessionario B,
sobre o montante produzido pelo Concessionario A, € o momento da assinatura do
contrato de concessao, quando se efetiva o fato gerador dos direitos de exploragéao

e producéo da area concedida pela Unido.

Entretanto, o Codigo Civil Brasileiro, no artigo 130 garante que “ao titular
do direito eventual, nos casos de condicdo suspensiva ou resolutiva, € permitido
praticar os atos destinados a conserva-lo.” Isto significa que o contrato de concessao
estd em consonancia com a legislagdo quando trata da suspensédo das operagoes
enquanto nao se efetiva o acordo de Unificagdo em face da ocorréncia desta
hipétese. Observe-se, no entanto, que a qualidade de titular desse direito sé existe
em decorréncia do contrato de concessao, sem fazer referéncia a periodo anterior.
Dai a conclusdo de que ndo subsiste a reivindicacdo de direitos anteriores a

celebracao do referido contrato.

5.3.7 Enriquecimento Sem Causa e Direitos da Uniao

Em que pese ndo haver direitos assegurados para o Concessionario B,

baseado na producgdo da jazida comum pelo Concessionario A, durante o periodo

anterior a aquisicao dos direitos de exploracdo do Bloco 2, ao Concessionario A
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igualmente ndo cabe a exclusividade sobre a produgdo decorrente de uma jazida

qgue se estende para fora da sua area de concesséao.

Partindo do pressuposto legal de que qualquer jazida que se estenda de
uma area para outra deve ser unitizada (Art. 27 da Lei 9.478/97)* e com
fundamento na tese doutrindria que defende ser sua finalidade assegurar as quotas
justas do concessionario e o adequado aproveitamento dos recursos, o fato de o
Concessionario A ter produzido em seu proveito, sem efetivar a Unificagédo, configura

enriquecimento sem causa, vedado pelo ordenamento juridico brasileiro.

O enriquecimento sem causa é tratado especificamente no Cdédigo Civil
Brasileiro em seu artigo 884 que preceitua: “Aquele que, sem justa causa, se
enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente auferido,
feita a atualizagcdo dos valores monetarios.” Ocorre enriquecimento injusto sempre
que houver uma vantagem de cunho econdmico em detrimento de outrem, sem justa

causa.

No caso, ndo importa que o beneficiado tenha agido de boa-fé para que
esteja obrigado a restituir o que adquiriu a custa do outro. Na prestagao derivada do
enriquecimento sem causa n&o se cogita de ato culposo ou ilicito do agente, mas
apenas no fato objetivo consubstanciado na obtengdo de vantagem a custa alheia

(NANNI, 2004, p. 206), o que caracteriza a situagao fatica em analise.

Assim, com fundamento da teoria do enriquecimento sem causa, deve o

concessionario, que se aproveitou da jazida comum aos dois blocos, ressarcir a

S Art. 27. Quando se tratar de campos que se estendam por blocos vizinhos, onde atuem
concessionarios distintos, deverao eles celebrar acordo para a individualizagédo da produgéo.
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quem de direito pela exploragdo econdémica indevida da porgédo da jazida inserta na
area adjacente, mesmo que desconhecesse tal extensdo, pois esse fato nao
configura justa causa, considerando o dispositivo legal referente a necessidade de

Unificacao: art. 27 da Lei do Petroleo.

Observa-se que a redagao do referido artigo ndo especifica 0 momento da
Unificagdo, referindo-se apenas a sua hipoétese de incidéncia: “Quando se tratar de
campos que se estendam por blocos vizinhos [...]". Isto pressupde que, para que se
revele a necessidade de unitizar, basta o requisito de existéncia de extensédo da
jazida ou campo de um bloco a outro. Dai a conclusdo de que nao configura justa

causa a descoberta da extensdo em momento posterior a producgao.

Por outro lado, a legislacdo e o contrato sdo claros ao dispor sobre os
riscos que o concessiondrio deve assumir, arcando com todos os prejuizos
decorrentes de suas operagdes. O unico beneficio atribuivel ao Concessionario A,
nesse caso, € a isencao de sangbes pelo 6rgao regulador, uma vez que nao foi

configurada a ma-fé.

De todo modo, como exposto acima, ndo ha amparo legal para garantir ao
Concessionario B, o direito ao ressarcimento por enriquecimento sem causa do
Concessionario A, em decorréncia de eventuais perdas decorrentes desta producao,
antes da aquisi¢ao dos seus direitos de exploragao econémica do bloco, por meio do
contrato de concessao. A este caberdo os mesmos direitos, contados da assinatura

do contrato.

Sob este mesmo aspecto, considerando os direitos anteriores sobre a
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area, a Unidao é o titular dos direitos sobre o Bloco 2 e o detentor dos direitos de
reivindicacdo do ressarcimento pela utilizagdo indevida da totalidade da jazida

enquanto nao licitada.

O contrato de concessdo assinado pelo Concessionario A prevé que,
caso nao haja concessionario na area adjacente, a prépria ANP poderia agir como
se fosse 0 concessionario de tal area, para celebragdo do acordo de Unificagéo e, a
qualquer momento, poderia licitar a area, assumindo o concessionario selecionado,

as responsabilidades referentes ao acordo de unitizagao?®.

Considerando que o proprio contrato de concessao dispde sobre o
procedimento a ser adotado na hipdtese de nao haver concessionario na area
adjacente, decorre logicamente que, a Unido, na qualidade de proprietaria da jazida,
compete exercer os direitos correlatos, que consistem no ressarcimento de valores
correspondentes ao lucro obtido com a produgdo da jazida, de acordo com o

percentual que lhe cabe, com base nas propor¢des auferidas com as avaliagdes.

Na hipétese em foco, como o momento para celebracao de acordo com a
ANP ja foi ultrapassado, esta atuara como intermediaria entre o Concessionario A e
a Unido, no que se refere a negociagédo dos critérios para o dimensionamento das
quantias a serem ressarcidas a Unido, que devera considerar todas as despesas,

investimentos e tributagéo referentes ao periodo.

46 “12.1.2 Caso n&o haja um concessionario com direitos a tal area adjacente, mas a ANP, a seu exclusivo
critério, entender que foi realizada uma Avaliagdo da Jazida ou Jazidas em questdo, de modo a permitir que ela
tome uma decisdo com relagao a individualizacéo, a propria ANP podera agir como se fosse o concessionario de
tal area, para efeito da negociagao e celebragdo do acordo para individualizagdo da Produgdo previsto no
paragrafo 12.1. Contudo, a qualquer momento, antes, durante ou depois dessa negociagdo e celebragdo do
acordo, a ANP podera licitar os referidos Bloco ou Blocos, caso em que, uma vez selecionado o concessionario
ou concessionarios respectivos, estes assumirdo as responsabilidades que Ihes cabem nos termos desta
Clausula Décima-Segunda e estardo obrigados a cumprir o acordo de individualizagdo assinado pela ANP.”
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Isso decorre da prépria teoria do enriquecimento ilicito, que dispde, dentre
outros temas, que a restituicdo deve ficar entre dois parametros: de um lado, nao
pode ultrapassar o enriquecimento efetivo recebido pelo agente em detrimento do
devedor e de outro, ndo pode ultrapassar o empobrecimento do outro agente, isto &,

o0 montante em que o patrimdnio sofreu diminuigdo. (VENOSA, 2006)

Como o decurso do tempo exerce efeitos sobre as relagdes e situagdes
juridicas, os direitos ou faculdades decorrentes de fatos juridicos sao afetados pela
prescricdo, que atinge diretamente a pretensdo de obter a prestacdo devida por
quem a descumpriu (THEODORO JR., 2003, p. 147/154). Ou seja: a pretenséo da
Unido em ter ressarcido o que lhe cabia é passivel de extingcdo pelo decurso do
tempo estipulado em lei. Ultrapassado o prazo prescricional, sem que tenha exercido
sua pretensdo, extingue-se o direito ao ressarcimento das importancias referentes

ao periodo prescrito.

Registre-se que o prazo prescricional aplicavel ao caso, de acordo com o
Codigo Civil Brasileiro*’, ¢ de 3 (trés) anos, a contar do momento em que a
atividade do titular do direito contra a situagao injuridica se tornou possivel, lapso

que podera ser suspenso ou interrompido pelos motivos elencados na lei.

5.3.8 Base de calculo para o ressarcimento

Para o ressarcimento decorrente de enriguecimento sem causa, a

afericado dos montantes nao podera estar baseada nos volumes in situ, mas somente

47 «pArt. 206. Prescreve:

§ 3% Em trés anos:
IV - a pretensao de ressarcimento de enriquecimento sem causa;”
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nas quantidades aferidas apds a explotagao.

O volume in situ ndo tem valor econémico, justamente por nao ser
passivel de estimativa conclusiva, deduzindo-se somente que, quanto a reserva, ha
apenas expectativa de direito do concessionario, sendo, portanto, impossivel
juridicamente, a sua protegdo. Da estimativa prevista para produgdo e a sua real
aferigdo, séo possiveis, inclusive, perdas imprevisiveis, que independeriam de ato de

quaisquer das partes.

Por outro prisma, o fator de recuperagao, que corresponde ao volume
percentual de hidrocarbonetos que devera ser produzido durante a vida produtiva
do reservatério, em relacdo ao volume total de hidrocarbonetos contidos no mesmo
reservatorio, ndo € pré-concebido e planejado, pois a sua estimativa evolui com o
tempo e o nivel de informagdes existentes, sendo precaria na fase exploratdria,
quando se trabalha com hipéteses baseadas em escassa informagdo. (Appi e

Andrade, 2000, p. 6).

Assim, o fator de recuperagao podera ser utilizado como critério para
determinar as quotas da jazida referentes a cada area, proporcionando a cada parte
o direito a justa propor¢ado sobre a produgédo e, consequentemente, aos custos.
Porém, o ressarcimento por enriqguecimento sem causa terda como base de calculo

os montantes produzidos naquele determinado periodo, na propor¢éo determinada.

Nao tem fundamento, portanto, o pleito de ressarcimento baseado no
fator de recuperagao de um reservatério, pois a teoria do enriquecimento sem causa

trata de quantias liquidas, com numero certo e determinado, o que nao é possivel
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apenas com as estimativas utilizadas na atividade de exploracdo e producédo de
hidrocarbonetos. Havera apenas a avaliagao e determinagdo das quotas, segundo
os critérios utilizados pelas partes, dentre os quais podera ser o fator de
recuperacao, para servir de base para a determinacdo da proporcédo e da divisdo

dos recursos e, consequentemente, do ressarcimento.

Dessa forma, considerando que nenhum direito ao produto da lavra
estaria assegurado a quaisquer dos concessionarios antes de conferida a aferigao
dos volumes explotados, sé o que efetivamente se comprova produzido e aferido
pode ser objeto de efetiva protegcao juridica. O que é possivel assegurar é o
montante ja produzido a partir daquela jazida (produto da lavra) e a cada

concessionario, o correspondente aos respectivos periodos de concesséao.

5.3.9 O acordo

Aspecto indiscutivel € o fato de que as operacgdes referentes a jazida
devem ser objeto de Unificagdo quando houver conhecimento de sua extensao de
uma area a outra, quando se tratarem de concessionarios diferentes, como é o caso.
Se isso ocorresse quando da avaliagdo do Bloco 1 ou apds alguns anos de
producao, tendo ou ndo, concessionario na area adjacente, haveria necessidade do
acordo de Unificagdo, de acordo com a legislagdo, definindo-se os quinhdes

correspondentes a cada area.

Esclarecidas as questbes acerca dos direitos e deveres dos
concessionarios, a analise do caso em estudo volta-se para a necessidade de

Unificagdo das operagdes para a jazida que, conforme ja comprovado, estende-se
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de uma area de concessao para outra, tendo concessionarios diferentes na sua

titularidade.

Sendo a unificagdo “um acordo de cooperagdo para que se consiga a
recuperacao maxima de um campo petrolifero através de operacoes eficientes e de
baixo custo” (APPl e ANDRADE, 2000, p. 2), com previsdo expressa na legislagao

brasileira, os concessionarios A e B estdo obrigados a efetiva-lo.

O contrato referente a Primeira Rodada de Licitagbes, pelo qual esta
gerida a concessao referente ao Bloco 1 (Concessionario A), dispde, no item 12.1.3,
que o acordo de Unificagdo deve contemplar equitativamente os direitos e
obrigagdes dos concessionarios interessados, definindo a area unificada, o seu
Operador, as participacbes de cada um na Exploracdo, Avaliacdo e
Desenvolvimento e Produgao de Jazida, o Plano de Desenvolvimento respectivo e o
prazo para sua apresentacido a ANP, os pagamentos de Participagbes
Governamentais e de terceiros, respeitados, para cada concessionario envolvido, os

montantes especificados no respectivo contrato de concessao.

O contrato da Sétima Rodada, que rege a concessao do Bloco 2
(Concessionario B), dispde, no item 12.1.5, que a ANP estabelecera os termos do
Acordo de Unificagdo de Operagdes, no que se refere as obrigagdes relacionadas
aos Contratos de Concessao e das Participagdes Governamentais e de Terceiros. O
item 12.5 desse contrato, por sua vez, determina que, apds a aprovagao pela ANP
do Acordo de Unificagdo de Operacgoes, sera assinado novo Contrato de Concesséao,

com validade exclusiva para a area unificada.
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Pela redagao das clausulas de unificagdo dos contratos em aprecgo, sao
muito distintas uma da outra, havendo necessidade de compatibiliza-las, a fim de
viabilizar o acordo, de forma a atender tanto aos dispositivos contratuais quanto aos

interesses das partes, tarefa bastante dificil.

Todavia, em relagao aos direitos e obrigagdes indivisiveis, coerente seria
adotar as disposigdes do contrato que, a exclusivo critério dos Concessionarios,
melhor atendesse aos seus interesses, pois, na pratica, € inviavel a jungdo dos
contratos ou a aplicagao individual de cada um deles ao respectivo Concessionario,
conforme sugeriu Bucheb (2005, p. 268), para incluir na clausula de Unificagao do

contrato de concesséo a seguinte disposigao:

[...] Caso os Contratos de Concessdo em questdo contenham disposicoes
conflitantes em relagdo a direitos e obrigagdes indivisiveis dos
Concessionarios na area unificada, serdo adotadas as disposigbes do
Contrato de Concessao que, a exclusivo critério dos Concessionarios,
melhor atendam aos seus interesses.

Embora referida sugestao ndo tenha sido acolhida pela ANP, a melhor
solucéo para esta questao seria franquear as partes obter disposicdo mais benéfica,

a fim de que haja mais incentivo ao acordo, como justificou Bucheb (2005, p.272):

[...] ainclusdo desse dispositivo tem por finalidade estimular as empresas na
execucgao das atividades de exploragdo e de produgédo de petroleo e gas
natural, sem que haja prejuizo, de qualquer natureza, para o poder publico,
uma vez que as regras que se pretende aplicar em toda a area a ser
unificada ja se encontram em vigor em pelo menos um dos blocos pelos
quais se estende essa area; vale destacar, ainda, que essa uniformizagao
contratual n&do abrangera os direitos e as obrigacdes divisiveis dos
concessionarios, como por exemplo, a relativa ao pagamento de royalties,
correspondentes a parcela de produgéo de petrdleo ou gas natural de cada
concessionario, que deve obedecer sempre o percentual expresso em cada
Contrato de Concesséo.

De acordo com essa teoria, e com a evidente evolugdo das minutas dos

contratos de concess&o, o contrato mais recente exibe alguns elementos mais
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coerentes e factiveis, uma vez que mais evoluidos, embora tenha ordenado que a
ANP é quem estabelecera os termos do acordo. No entanto, nada impede que as

partes proponham a ANP as bases contratuais para sua aprovacgao.

Sem tratar do cabimento ou ndo da celebracdo de um novo contrato de
Concessao para a area unificada, bem como sobre os seus termos, ou mesmo sobre
as condigdes adequadas para o Acordo de Unificagdo, considerando a fase
extremamente inicial do processo, bem como a auséncia de elementos para tanto,

fazem-se necessarias apenas algumas consideragdes a respeito.

No que tange a continuidade da produgdo do Concessionario A, o
contrato de concessdo, referente a Primeira Rodada de Licitagdes, prevé a
suspensao do desenvolvimento e da produgao da jazida, a menos que a ANP, a seu
exclusivo critério e com a concorddncia unanime das partes, autorize sua

continuidade.

No caso em exame, considerando o conflito existente entre as partes,
associado a possibilidade de prejuizo para a propria jazida, prudente seria a

suspensao da produgao até que se chegasse a um consenso.

“A regra fundamental é a de que, enquanto n&o houver acordo unanime e
aprovagao pela ANP, ndo havera desenvolvimento, nem produgao de petréleo ou
gas natural da jazida em questdo.” (Bucheb, 2005, p. 252). No entanto, sob o
aspecto econdmico, como os custos das operagdes sao muito elevados, haveria
reflexos negativos na paralisacao das atividades, podendo até mesmo comprometer,

de algum modo, as operagdes. Por outro lado, a determinagédo para suspensao das
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operagbes geraria necessaria pressao para a celebragdo de acordo o mais rapido
possivel, evitando o retardamento injustificado nas negociagdes, haja vista que, sem

o acordo, nenhum dos concessionarios se beneficia da jazida.

Desse modo, havendo justificativa plausivel para a continuidade das
operacoes e, sob ciéncia e concordancia das partes, assumindo os respectivos
riscos, caberia o seu deferimento pela Agéncia, pois, se ja ha o conhecimento da
extensdo da jazida de uma &rea a outra e todos os investimentos e respectivo
retorno, além dos lucros que estdo documentados, se as partes estiverem
interessadas no acordo de Unificagdo, nada impede que se faga um pré-acordo.
Este seria efetivado, considerando como critério temporal, para fins de participacoes,
a data da descoberta da extensédo da jazida, diante da impossibilidade conclusiva

acerca da quantidade exata movida de uma porcao a outra e respectivos momentos.

Em principio, ha o interesse de todas as partes na continuidade das
operacdes relativas & producdo, uma vez que pretendem auferir o lucro. E de
interesse social, por forca da necessidade dos beneficios da producao de petréleo
ou gas natural. Todavia, varios fatores podem dificultar um acordo e gerar conflitos
adicionais como, por exemplo, serem as empresas Concessionarias de portes
econdmicos diferentes, o que implicaria em discordancia quanto aos investimentos e

quanto as estratégias a serem adotadas. (BUCHEB, 2005, 295/312)

No que concerne ao reservatério, encontra-se presente a principal
variavel geradora de conflito, qual seja, a determinagéo da quota proporcional devida

a cada concessionario, considerando-se a situacéo hipotética apresentada.
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Antes de tudo, devem ser fixados os critérios a utilizar na determinacao
das quotas dos Concessionarios. Chegar-se a um justo critério de alocagéo da
producdo requereria regulacdo pormenorizada, mas esta néo existe no ordenamento
juridico brasileiro, que deixa em aberto e, consequentemente, a critério das partes, a
definicdo dos pardmetros do acordo, embora conste, na redacdo do contrato
referente a Sétima Rodada, como visto acima, a atribuicdo da ANP para definir as

bases do acordo. (DAVID, 2003, p. 70)

De todo modo, deve haver critérios coerentes com a situacao
apresentada, para fixagdao da quota justa, principio pelo qual a oportunidade de

produzir deve ser equitativa, constituindo os devidos direitos, sem que haja abuso.

Nao ha uniformidade e tampouco unanimidade quanto aos critérios que
devam ser utilizados para fixacdo das quotas e tampouco quanto o mérito de cada
critério que assegure justa divisdo, haja vista a existéncia de diversas possibilidades,

que dependem das caracteristicas de cada reservatorio.

Com a finalidade de expor a complexidade e a problematica que envolve
a questao, de forma coerente e didatica, € que Appi e Andrade (2000) publicaram
artigo a respeito, demonstrando a evolug&o do raciocinio sobre os critérios viaveis,
chegando a conclusdo de ser o fator de recuperagdo o critério mais justo e

equanime para aplicagdo a maior parte dos casos pendentes de Unificagao:

[] tais quotas devem, em tese, ser proporcionais, no minimo, a
representatividade que a area pertencente a cada parceria teria na
producédo do reservatério sendo unificado. A definigdo, ou a conceituagéo
desta representatividade é complicada, pois admite interpretages diversas.
Numa primeira aproximacao poder-se-ia propor que a representatividade
mencionada seria ponderada em funcdo do percentual da area total do
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reservatorio que se quer unificar atribuido a cada area de concessio de
cada parceria. Ou seja, a parceria que tivesse sob sua area de concessao
maior parcela de area em relagdo a area total do reservatorio, teria direito a
um maior quinhdo da produgdo. Ter-se-ia no caso uma unificagdo com
base, pura e simplesmente, na area relativa de cada parceria (valor
percentual da area do reservatorio dentro da area de concessao da parceria
em relacdo a area total do reservatério sendo unificado). Seria uma
aproximagdo razoavel em casos de reservatérios de caracteristicas
homogéneas tanto em termos de espessura, quanto de porosidades e de
permeabilidades. Entretanto, a natureza e a historia geolédgica da terra nem
sempre permite solugdo tdo simplificada. Espessuras podem variar e, de
fato, variam muito, na maior parte dos casos, num mesmo reservatorio. A
simples ponderacdo em termos de area percentual, bidimensional, correria o
risco de ser injusta.

Uma aproximagdo um pouco mais elaborada poderia levar em conta nao
apenas a area do reservatorio, pertencente a cada parceria vizinha, mas sim
o volume relativo de reservatério a ser unificado correspondente a cada
parceria. Tal critério retiraria a deficiéncia do critério anterior uma vez que as
espessuras verdadeiras em cada bloco, pertencente a cada parceiro,
estariam consideradas nos calculos de volumes de cada parceria. Seria um
crittrio um pouco mais justo, porém, volumes de rocha nao
necessariamente refletem quantidades de hidrocarbonetos impregnados
nos poros das rochas do reservatorio da jazida sob unificagdo. Um outro
nivel de injustica poderia advir do critério agora utilizado uma vez que a
natureza nédo leva a depdsitos homogéneos em termos de volumes porosos:
porosidades podem variar consideravelmente dentro de um mesmo
reservatério (Amyx, Bass and Whiting, 1960) e dentro dos poros de uma
rocha reservatorio as saturagdes de hidrocarbonetos também podem variar
consideravelmente. Uma partilha justa deve incluir mais fatores para levar
em conta os aspectos mencionados.

Elaborando um pouco mais o critério de rateio de produc¢do por parceria,
poder-se-ia considerar a distribuigdo dos quinhdes em fungéo do percentual
de volume poroso, de reservatério com hidrocarbonetos, por parceria em
relagéo ao volume poroso total de reservatério com hidrocarbonetos. Assim,
parcerias com maior volume, ndo somente de rocha, mas de poros de rocha
saturados com hidrocarbonetos, teriam maior percentual sobre a produgéo.
As bases para a partilha seriam estabelecidas em fungdo dos volumes de
o0leo e de gas, inicialmente contidos no reservatério, calculados em
condi¢bes termodindmicas de superficie (“Stock Tank Oil Initially In Place —
STOIIP” e “Gas Initially In Place — GIIP’). Ocorre que a existéncia de
hidrocarbonetos em poros de uma rocha reservatério ndo é suficiente para
determinar as produgbes alocadas a cada porgdo do reservatorio, pois a
produgdo de hidrocarbonetos nas diversas por¢gdes do reservatorio é
também funcdo da mobilidade dos mesmos hidrocarbonetos nessas
diversas porc¢des do reservatoério.

Logo, uma analise mais elaborada deve incorporar ao critério de partilha de
producdo por parceria, permeabilidades, viscosidades dos fluidos e outros
parédmetros técnicos, ndo somente estaticos, mas também dindmicos, para
a busca de um critério que indicasse a representatividade de cada parceria
na produgéo total do reservatorio sob unificagao.

E evidente que critérios diversos, mais ou menos “justos” podem ser
propostos no sentido de buscar a partilha mais adequada. A escolha do
critério satisfatorio envolve negociagdes técnicas intensas de custo elevado
e, por vezes, economicamente inviaveis. Pode-se dizer que no inicio da vida
de um campo e, especificamente, de um reservatorio, durante a fase de
exploragdo ou mesmo na fase de desenvolvimento, uma escolha realmente
justa &, em termos praticos, impossivel, em fungdo da escassez de dados
comum a tais fases.

[...]

Uma solugdo possivel para a determinagdo de um critério justo € o da
utilizagdo do fator de recuperagéo atribuido a cada area de concessao. O
fator de recuperagao de um projeto corresponde ao volume percentual de
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hidrocarbonetos que devera ser produzido durante a vida produtiva do
reservatério em relagdo ao volume total de hidrocarbonetos contidos no
mesmo reservatério. E um dos grandes objetivos da engenharia de
reservatorios a sua determinagédo que leva em conta caracteristicas fisicas
da rocha reservatdrio (permeabilidade, argilosidade, etc.), condi¢des
mecanicas, caracteristicas dos fluidos contidos na rocha e também o
método de extracado escolhido. A estimativa do fator de recuperagéo evolui
com o tempo e com o nivel de informagdes existente, sendo precaria na
fase exploratéria onde trabalha-se com hipoteses baseadas em escassa
informacao. (APPI e Andrade, 2000, p. 4)

No entanto, como ja visto, ndo ha uniformidade nos critérios de
determinagao utilizados pela industria no cenario internacional e sem no Brasil,
trazendo a baila a problematica da assimetria de procedimentos e ordenamentos

juridicos, conforme evidenciou Ribeiro (2005, p. 120):

Considerando as deficiéncias ainda existentes com relagdo a dindmica dos
reservatorios de petrdleo, o enquadramento legal da propriedade sobre os
recursos petroliferos tem impacto ndo somente na quantidade, mas também
no custo do petréleo a ser produzido de um determinado reservatério. A
conclusédo de Kramer é de que as abordagens técnica, econémica e juridica
nunca atingiram um nivel de coordenagao que permitisse o desenvolvimento
equitativo de reservatorios de 6leo e gas sem intervencgao significativa pelos
governos.

[...]

A unitizagdo pode envolver um numero significativo de partes, o que a torna
eventualmente complexa e prolongada no tempo, exigindo soélidos estudos
geoldgicos, geofisicos, econdbmicos e financeiros para verificagdo de sua
viabilidade.

Como se deduz do ja exposto, embora inexistente o consenso sobre a
forma da determinacdo das quotas, € importante estabelecer os critérios, mesmo
sem informacgdes suficientes e conclusivas a respeito dos parametros da jazida para,
posteriormente, conforme estabelecido no acordo, fazer-se a redeterminagdo. Esta
consiste nos ajustes referentes as participagdes de cada parte na unidade, que
devera ter efeitos retroativos, conforme tem sido a pratica internacional,
considerando a ampliagdo do conhecimento das informacdes sobre a jazida, sendo

esta a Unica alternativa possivel para atender as partes de forma mais justa.
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5.3.10 Resultados

Ante o exposto, considerando todo o ordenamento juridico brasileiro,
associado as teorias do direito correlatas, levando em conta a subjetividade atinente
a alguns aspectos da teoria doutrinaria, sobretudo pela pluralidade de interpreta¢des

possiveis, a recomendagao para o caso examinado segue as seguintes diretrizes:

Em primeiro lugar, deve haver avaliagdo consistente da jazida, para que
se possa definir a sua extensao, dimensdes, qualidades e propriedades, que podera
ser feita em conjunto pelas partes, incluindo a ANP, para determinar, com base no
fator de recuperacado referente a cada area, nos tempos diferentes (inicio da
produgcéo e momento de entrada o Concessionario B), as quotas proporcionais sobre

a jazida.

Com base nessas determinagbes sobre a jazida, o Concessionario A
devera ressarcir a Unido, considerando o periodo em que produziu 6éleo ou gas
natural sem que houvesse concessionario com direitos de exploragdao da area
adjacente e utilizando, como fatores para calculos, as propor¢des determinadas da
jazida contida em cada Bloco, os investimentos efetuados pelo Concessionario A, os
volumes da producdo aferidos, os tributos e participagbes pagos pelo

Concessionario A, e definindo-se o critério para a atualizagdo monetaria.

Os Concessionarios A e B, com base na avaliacdo da jazida e
determinagao das quotas, ao tempo da aquisicao dos direitos pelo Concessionario
B, deverao celebrar o acordo de Unificagdo, cujos efeitos retroagirdo a data da

assinatura do contrato de concessao do Concessionario B, utilizando, dentre outros
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comumente praticados, os mesmos critérios utilizados para afericao dos montantes a

serem pagos a Uniao.
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6 CONCLUSOES GERAIS

Consoante todo o exposto, em sintese, constata-se que a legislagéo
brasileira, acompanhando a pratica internacional, vem tentando firmar os pilares da
unitization no Brasil, utilizando-se dos mecanismos ja adotados em outros paises,
especialmente Estados Unidos e Reino Unido, onde esse instituto ha muito
prevalece como meio de conservagao dos recursos e protecdo dos direitos

correlatos.

Embora amplamente praticada nesses paises, a Unificagdo geralmente
desencadeia conflitos quanto as determinagcbes dos quinhdes das partes envolvidas
sobre determinado reservatério, pois os parametros utilizados, por mais eficientes
que sejam, nao sdo capazes de determinar precisamente as quotas justas de cada
parte. Os critérios mais aplicados, por sua vez, ndao sao chancelados pela
unanimidade dos especialistas e dependem das caracteristicas de cada reservatorio

em particular.

Diante das praticas internacionais, observa-se que o Brasil tende a adota-
las com vistas a atrair investimentos. Todavia, sera necessario adapta-las a
legislacdo brasileira, que possui particularidades restritivas ao principio da livre
iniciativa e do uso indiscriminado das areas objeto de concessao para exploragao e
producao de petrdleo e gas natural, respeitando-se a Constituicdo Federal, bem

como os direitos civis das partes, que constituem os direitos correlatos.

Com essa visdo e fundamento na legislacdo e doutrina nacional, foi
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possivel concluir que a Unido é parte presente no processo de unificagdo quando,
por determinado periodo de tempo, houver atividade de producdo de algum
reservatorio que se estenda para outra area n&o concedida a particular. Isso
significa que os direitos correlatos abrangem os direitos da Unido, na medida em que
ela é a proprietaria dos recursos naturais que se encontram na jazida, que deve ser
objeto de unificagdo. Embora conste dos contratos até a Quinta Rodada de
Licitagdes que a ANP “agiria como se fosse concessionaria” para negociar e firmar
as bases do acordo de unificagdo, a agéncia reguladora ndo podera atuar em nome
da Unido, quando é esta a titular do direito sobre a area sem concessao porque esta
apenas representa, nos limites da Lei, o Poder Concedente. Por este aspecto, seria
necessario que a ANP notificasse a Unido para exercer seus direitos, imediatamente
apos tomar conhecimento da extensdo da jazida para outra area. Essa medida se
faz necessaria para assegurar os direitos de todas as partes que os tém ou os terdo
originados das areas contendo a jazida, bem como para viabilizar o negdcio juridico
intitulado “acordo de unificagado”, de maneira justa e equitativa. A idéia que se sugere
€ a de que venha a fazer parte do contrato de concessdo a previsao dessa
notificacéo, a fim de clarificar a questao da propriedade dos recursos e dos direitos

da Unido, de modo que esta os exerca, sob pena de prescri¢ao.

O acordo de unificagao, assim com as parcerias que vém ocorrendo no
Brasil entre as empresas petroliferas para a exploracdo, desenvolvimento e
produ¢cdo de um campo, deve ser visto como uma oportunidade para que as partes
obtenham mais lucro do seu investimento aplicado em uma reserva, sem o peso de
arcar sozinho com os custos. Obviamente, ndo é tao simples quando fazem parte do
negocio diversas empresas, mas deve ser fixada a idéia de que a unificacdo é

vantajosa, até para que as partes atendam com maior facilidade ao principio da boa-
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fé objetiva atinente aos contratos e prevista no Cédigo Civil Brasileiro.

No que se refere ao acordo de unificagdo, quando as concessodes
envolvidas estiverem em fases distintas, ou mesmo se houver um “vacuo” de
concessao no lapso temporal, 0 que se mostra mais adequado é a determinacao dos
quinhdes baseados em estudos aprofundados. Estes levardao em conta a média de
determinagdes da fase inicial da producao da jazida e da fase atual, considerando-
se, para a aplicacao dos direitos e obrigagbes correspondentes, as datas de
aquisicao de direitos de exploragdo econbmica das areas, de acordo com a

assinatura do contrato de concessao.

Quando a Uniao fizer parte do negdcio que envolva a divisdo de direitos e
obrigagdes sobre uma determinada jazida, deverdo ser contabilizados e deduzidos
todos os respectivos custos das operagdes, incluindo o pagamento de tributos,
royalties e participagbes governamentais, como a forma mais justa, dado que néao

havera investimentos por parte daquela entidade.

A anadlise de dados e avaliagdes do ponto de vista econémico, de
engenharia, geoldgicos e geofisicos, deve servir de base para a negociagdo, mas
sempre de acordo com as diretrizes apontadas pela legislagao brasileira, que podera
implicar em restricdo a liberdade de agir, mesmo que em conformidade com as

melhores praticas internacionais.

Sem muitas alternativas, embora a arbitragem nao deva ser obrigatodria,
pela inconstitucionalidade da norma nesse sentido, € recomendavel que os trabalhos

técnicos para a negociagdo do acordo de unificagdo sejam acompanhados por
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especialistas e consultores imparciais, para a solugao dos conflitos entre as partes.

Os estudos sobre a unificagdo devem continuar e avangar de forma a
ajustar as praticas da industria petrolifera ao ordenamento juridico brasileiro, a fim
de que sejam estabelecidas as melhores praticas nacionais, contemplando os
direitos correlatos, conforme tratado neste trabalho, sem violagado de qualquer norma
juridica de que possa derivar nulidade ou anulabilidade posterior dos atos juridicos

praticados, com prejuizo para todos os envolvidos.

“Para evitar criticas, nao faga nada, ndo diga nada, ndo seja nada.”

Elbert Hubbard
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