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1 - O ESTADO E O PETROLEO — CONSIDERACOES INICIAIS

As sociedades pos-modernas demonstram uma hiperdependéncia do
petréleo e seus derivados. Seja funcionando como matéria-prima em diversos
produtos industriais, bem como a mais importante fonte energética na
atualidade, este combustivel fossil, nos dltimos cento e cinglienta anos, passou
de simples fonte ndo renovavel de energia a vetor estratégico na economia de
muitos paises e elemento de competitividade e poder econdmicos nos
mercados internacionais Desta forma, o Brasil, como integrante da nova ordem
mundial e agente efetivo no setor petrolifero, exerce relevante papel na
construcéo da histdria da industria energeética.

A posicdo do Brasil no contexto mundial tem a cada dia sido mais
privilegiada, principalmente ap0s as constatadas e consideraveis mudangas
enfrentadas pela Industria do Petréleo e Gas Natural (IPGN) a partir da década
de 90, mais precisamente 1995, com a edicdo da Emenda Constitucional n°® 9.
Ocorre que a referida emenda foi responséavel pela quebra (ou flexibilizac&o,
como preferem alguns estudiosos) do monopdlio das atividades atinentes a
industria petroliferas pela Unido, até entdo exercidas com exclusividade pela
Petrobras S.A.

A partir de entdo, uma transformacdo econdmica, politica e juridica
ocorreu no ambito do setor energético nacional, pois abertura do mercado
brasileiro para as empresas privadas nacionais e internacionais e o0
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conseqguente aumento no nimero de agentes no mercado exigiu mudancas na
legislacdo e estudo da IPGN brasileira. Exemplo disto foi a promulgacao da Lei
N. 9.478 (Lei do Petréleo), de 06 de agosto de 1997 que dispds sobre a politica
energética nacional, as atividades relativas ao monopdélio do petréleo, instituiu o
Conselho Nacional de Politica Energética e a Agéncia Nacional do Petroleo,
Gas Natural e Biocombustiveis (ANP), além de outras providéncias.

As normas advindas da nova legislacdo trouxeram institutos e
elementos importantes para o arcabouco juridico brasileiro, a saber a criacdo
de uma agéncia reguladora para o setor, politicas de incentivo a concorréncia e
a licitacdo de blocos de exploracdo e producdo de petroleo. Este ultimo
elemento traz atrelado a sua esséncia o instituto da Concessdo para o
vencedor da licitagdo e como instrumentalizagdo juridica de tal instituto, o
Contrato de Concesséo de Exploracdo e Producao de Petréleo.

Como se sabe, a Teoria Geral dos Contratos ensina que todo acordo
de vontades com a consecucao de algum fim gera direitos e obrigacdes para
ambas as partes. Nenhuma espécie contratual tem duracéo e efeitos eternos,
pois em determinado momento, seja por livre acordo entre os contratantes ou
por causas de outra natureza, a estipulacdo ha de se extinguir, podendo gerar
efeitos diversos daqueles inicialmente desejados pelos pactuantes.

E justamente estudar a extingdo do contrato de concess&o a que se
propde este escrito abordando os efeitos juridicos advindos de tal extincdo e de
gue maneira 0s mesmos afetam 0s concessionarios e o poder concedente.
Ora, se o fim da concessao pressupde um inicio, seguira o presente artigo tal
l6gica e fard um breve estudo sobre o instituto da concessdo administrativa e a
natureza juridica da concessao mineral no Brasil. Em um segundo momento
serdo feitas algumas consideracdes acerca das espécies de concessao e 0
enquadramento da tipologia adequada a IPGN, do contrato de concessao de
exploracéo e producdo de petroleo e gas natural e as formas de extingdo dos
contratos administrativos. Por ultimo, estabelecidos os fundamentos para
compreensao do tema, serd estudado o objeto propriamente dito deste artigo,
qual seja a extingdo da concessao e os efeitos dai provenientes.

Como fonte de pesquisa foi utilizada a doutrina do Direito Civil, Direito
Administrativo, os documentos legais que disciplinam as atividades da IPGN, o
edital de licitagbes para outorga dos contratos de concessao, o contrato de
concessao para exploracdo, desenvolvimento e producdo de petréleo e gas
natural da sétima rodada de licitagcdes de blocos da ANP.

2 - A CONCESSAO ADMINISTRATIVA: ACEPCOES E SURGIMENTO

Estudar o instituto da concessao exige conhecimento nao sé de Direito,
pois defini-la vai além dos conceitos dos manuais de Direito Administrativo ou
Constitucional, haja vista ter este termo abrangéncia maior do que a juridica.
Dai, ser importante conhecer o que dispdem os dicionarios vernaculares sobre
o tema. Segundo o Dicionario Eletrénico Aurélio, concessao consiste em “acao
de conceder, permissao, consentimento; ato de ceder do seu direito, do seu
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ponto de vista, em favor de outrem“?

. Soares Amora dentre outras acepc¢oes,
da uma deveras interessante € a que conceitua a concessdo como um
“privilégio concedido pelo Estado, para determinar exploracdo”. Veja-se que
para que haja concessao é imprescindivel que haja a propriedade de algum

bem ou exercicio de direito.

No campo do Direito Administrativo, o instituto da concesséo surgiu, no
modelo atual, a partir da crise do Estado gestor dos servigcos publicos e
garantidor dos direitos sociais. Ocorre que, com o desenvolvimentismo, 0s
Estados (especialmente os Europeus) legislaram sobre as mais diversas areas,
indo desde a regulamentacdo dos mercados, passando pelos servicos de
utilidade publica privados, instalando industrias e criando bancos, detendo
parcelas significativas do capital, material e financeiro. Expandiram-se sobre a
sociedade civil, garantindo direitos e beneficios, buscando substituir seus
préprios institutos e instancias®>. Concomitantemente a esta super-
regulamentacao consolidava-se cada vez mais o processo de globalizacado, que
por sua vez exigia “uma constante busca por reducéo de custos e pelo alcance

de consideravel eficiéncia produtiva™.

Todavia, a dindmica imposta pela economia globalizada nao foi
compativel com a atuacdo do Estado no ambito econémico, constatacéo esta
que resultou em finangas comprometidas e prestacdo de servicos de baixa
qualidade.

Em torrdo tupiniquim ndo foi diferente. O Brasil do século XX foi
essencialmente nacionalista e social, tendo como saldo uma crise de
governabilidade no sentido de que grande parte do or¢camento da
Administracédo Publica estava comprometida com encargos sociais e prestacao
de servigos publicos, de baixa qualidade, ressalte-se. Foi nesse momento que
um conjunto de reformas passaram a ser implementadas, indo desde discursos
sutis até mudancas em legislagbes tradicionalmente protetivas. A
desestatizacdo, deslegalizacdo, desconstitucionalizacéo®, privatizacdo e
delegacdo da execucdo de setores basicos como saude, servicos urbanos,
educacdo, ciéncia e tecnologia para a iniciativa privada foram passos
essenciais para tal o alivio dos problemas enfrentados.

E nesse contexto que brota no sistema juridico nacional o instituto da
concessdo e fortalecem-se outros outrora ja existentes como a autorizagao,
permissao e licenca, uma vez que agora a participacdo do Estado restringia-se
mais a ente regulador e fiscalizador das atividades e servicos antes
desenvolvidos por ele mesmo.

! DICIONARIO AURELIO ELETRONICO; século XXI. Rio de Janeiro, Nova Fronteira e Lexicon
Informatica, 1999, CD-rom, versao 3.0.

2 AMORA, Antonio Soares. Minidicionario da lingua portuguesa. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.
6. ed. p. 165.

® ALBUQUERQUE, Roberto Cavalcanti de. O Brasil e a Globalizacédo. Recife, 1999. p. 8.

* BORGES, llia Freire Fernandes. O poder normativo da Agéncia Nacional do Petréleo.
Natal, 2004. p.5

® FARIA, José Eduardo. Democracia e governabilidade: os direitos humanos & luz da
globalizagédo econémica. In: Direito e Globalizagdo Econdmica: implicacbes e perspectivas.
Coord.: José Eduardo Faria. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 135.
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Pois bem. Tido no meio judicial como forma de contrato administrativo,
a concessdo revelou-se como uma saida do Estado Brasileiro para um
momento de crise, sucateamento dos servigos publicos, restando ao ente
abstrato recorrer ao particular como forma de ndo sucumbir definitivamente. E
nesse pacto do publico com o privado que Maria Sylvia Zanella di Pietro define
a concessao como:

Contrato administrativo pelo qual a Administracdo confere ao
particular a execucdo remunerada de servico publico ou de
obra publica, ou lhe cede o uso de bem publico, para que
explore por sua conta e risco, pelo prazo e condi¢cdes
regulamentares.®

A partir do conceito apresentado pela jusadministrativista € possivel
extrair trés elementos fundamentais da concessdo administrativa (a
remuneracao, o risco e a sujeicdo ao poder regulatério estatal’) e a premissa
gque nem todas tipologias de concessdo estdo abarcadas por tal acepcéo.
Como ha de se estudar mais adiante, ndo existem somente trés categorias de
concessao, mas pelo menos seis delas.

Quanto aos elementos da concesséo, a remuneracao €, quica, o mais
importante deles, pois seria compreensivel somente do ponto de vista do
altruismo uma concessao ndo remunerada, pois o0 lucro é o vetor que
movimenta as companhias privadas e a Unica maneira de se retribuir os
investimentos em mao-de-obra, tecnologia e pesquisa. A tarifa € a forma mais
comum de se remunerar o concessionario pelo servi¢co prestado.

O risco € justamente essa alea a que se propde 0 concessionario em
ter ou ndo éxito na exploracdo da concesséao, isentando o Poder Publico de
qualquer responsabilidade ou indenizacdo pelo fracasso da exploracéo
ressalvado aqueles casos em que ndo ha risco (ex: concessao de uso especial
para fins de moradia). O terceiro e ultimo elemento diz respeito a funcéo
regulatoria desempenhada pelo Estado, ndo s6 no sentido de regulamentar as
concessfes, mas também de fiscaliza-las, exercendo seu Poder de Policia
sempre que necessario para a conservacao do interesse publico.

Na espécie de concessao objeto deste trabalho estdo presentes os trés
elementos, com uma ressalva que o0 quesito remuneracao ndo € exercido pelo
Estado, mas pela aquisicdo da propriedade do produto da lavra (art. 176,
Constituicdo Federal) e sua posterior comercializacao.

3 - A CONCESSAO ADMINISTRATIVA MINERAL: HISTORICO E
NATUREZA JURIDICA

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2004. 17. ed. p.
275.

" Nem todas as espécies de concessao administrativa envolvem esses trés elementos.
Algumas podem carecer de um ou mais itens. e.g. a concesséao de uso especial para fins de
moradia.
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No que tange ao enquadramento juridico, o petroleo sempre foi
recepcionado pelo ordenamento nacional como uma substancia mineral. Nessa
mesma esteira posiciona-se Alfredo Ruy Barbosa quando afirma que o fato é
que “o legislador brasileiro optou por tratar de forma analoga todos os recursos
naturais gerados no subsolo, submetendo-os, sem qualquer distingdo, aos
mesmos principios e regras gerais”®.

O Cddigo de Minas de 1934 disciplinava em seu Titulo VIl a pesquisa
e lavra das jazidas de petroleo e gas natural, classificando esses bens, ao lado
das rochas betuminosas, como minerais de classes IX e X. No mesmo sentido
posicionou-se o Estatuto Mineral de 1940, que, apesar de revogar o diploma
acima ao norte mencionado, manteve a mesma classificacdo daquele quanto
aos hidrocarbonetos. A propria Constituicdo da Republica de 1988, no seu
artigo 176 da CF, ao dispor que “as jazidas, em lavra ou nado, e demais
recursos minerais (...)", também equipara o petréleo e gas natural aos recursos
minerais.

Isto posto, € importante conhecer qual a natureza juridica da
concessao mineral, a fim de estabelecer quais os direitos e obrigacées do
concessionario, o regime juridico ao qual estd submetido, as possiveis
penalidades contratuais que podem ser aplicadas e os efeitos que a extincao
da concessdo podem trazer ao concessionario. Neste topico serdo feitas
algumas consideracdes sobre a natureza juridica da concessdo mineral no
campo europeu e mais adiante trataremos novamente sobre o tema, sob uma
perspectiva nacional.

No wuniverso administrativista podemos destacar trés principais
correntes que buscam explicar a natureza juridica da concessao mineral.
Destaque-se que, em linhas gerais, a boa doutrina européia considera a este
tipo de concessao como um ato de império do Poder Publico, através do qual
prevalece a superioridade da Administracdo ao aplicar penalidades contratuais,
exercer o direito de rescisdo unilateral do contrato, alteracdo unilateral e
controle do contratado, em suma, a aplicacdo das clausulas exorbitantes,
tipicas dos contratos administrativos. Todavia, ha aqueles que créem tratar-se
de um contrato especial sob a justificativa de tratar-se um ajuste com clausulas
mistas de direito publico e direito privado.

Dentro da diversidade de pensamento europeu, destacam-se trés
doutrinas que buscam explicar natureza juridica da concessdao mineral. A
primeira delas é a doutrina francesa. Para esta escola, a concessao mineral
seria natureza juridica semelhante a concessdo de servico publico,
equiparando ambos na mesma categoria sob o fundamento legal que orienta a
realizacdo de toda e qualquer atividade do Estado, desde a execucédo de obras
publicas até a producéo de bens econémicos como servi¢o publico.

8 BARBOSA, Alfredo Ruy. A natureza juridica da concessao para exploracao de petréleo e
gas natural. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5521>. Acesso em 29
de junho de 2006.



de Direito Administrativo Econdmico O Direito Publico da Cidadania

RED AF, | Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

O pensamento espanhol, por seu turno, defende a natureza de
concessdo dominial, incidente sobre bens de dominio publico, mas muito
aproximada de uma concessao industrial em beneficio dos usuarios, sem
perder a caracteristica de ato do poder politico e de cunho de direito publico em
decorréncia das jazidas constituirem um patriménio nacional e das limitacdes
impostas pela Administragdo quanto a disponibilidade e forma de utilizacédo
daquelas.

A terceira corrente sustenta que a concessao mineral, obedecendo aos
principios gerais da concessao administrativa e com razoavel assento na teoria
dos dois atos juridicos unilaterais®, tem natureza de ato unilateral quanto a
outorga, mas bilateral quanto a vinculagcdo ao concessionario, isto €, gerando
direitos e obrigagbes para ambas as partes, observadas as prerrogativas que
detém o Estado. O raciocinio dos italianos tem razoavel identificacdo com a
teoria dos dois atos juridicos unilaterais.

4 - A CONCESSAO DE EXPLORAGAO E PRODUGCAO DE PETROLEO E
GAS NATURAL

Esclarecida a equiparacdo do petrdleo e gas natural as substancias
minerais, pelo menos para efeitos legais, cabe neste momento enquadrar a
concessao de exploracédo e producdo de petréleo e gas natural em uma das
espécies de concessdo administrativa previstas no sistema juridico brasileiro,
para os fins ja citados no tépico anterior.

Dentre as tipologias de concessdo vigentes na nossa legislagao,
podemos arrolar as seguintes espécies contratuais: concessao de servigo
publico, concessao de (servico publico precedido de) obra publica, concesséo
de uso de bem publico, concess&o de direito real de uso™®, concesséo de uso
especial para fins de moradia e concessdo de exploracdo de atividade
econdmica.

O contrato de concessdo de servico publico'* é definido por Hely Lopes
Meirelles como:

‘0o que tem por objeto a transferéncia da execucdo de um
servico do Poder Publico ao particular, que se remunerara dos

° Na verdade, esta teoria busca conciliar a unilateralidade da outorga da concessdo com os
efeitos bilateralistas da mesma. Vide CRETELLA JUNIOR, José. Dos contratos
administrativos. Forense: 1998. p. 130.

9 A concess&o de direito real de uso e a concessao de uso especial para fins de moradia néo
possuem maior ligacdo com o tema deste trabalho, dai ndo receberdo maior atencdo. Para
maior conhecimento, vide Decreto-Lei 271, de 28 de fevereiro de 1967 e Lei 10.571, de 10 de
julho de 2001.

1 A concessdo em comento esta prevista no art. 175 do texto constitucional e disciplinada pela
Lei 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, a qual estabeleceu normas gerais sobre o regime de
concessdo e permissdo da prestacao de servicos publicos.
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gastos com o empreendimento, ai incluidos os ganhos normais
do negdcio, através de uma tarifa cobrada aos usuarios”*

Para compreender a concessao de servico publico € necessario saber
qual a abrangéncia da locucéo servico publico. De fato, servigo publico é “toda
atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material fruivel
diretamente pelos administrados, prestado pelo Estado ou por quem lhe faga,
as vezes, sob um regime de Direito Publico”**. Em outras palavras, s6 seriam
servicos publicos aquelas atividades materiais que o Estado deveria exercer
diretamente como objetivo de suprir as necessidades coletivas e basicas dos
administrados, e.g. as telecomunicagfes, agua, energia elétrica e transporte
urbano.

Logo, considerando que a atividade de exploragédo e producdo de
petréleo é atividade econbmica, tipica do Direito privado e exercida por
particulares, e ndo objeto de atuacao primeira do Estado. Por muito tempo, a
Administracdo interviu e atuou no dominio econdémico, mas o fez porque
invocou para si tal atividade em face do relevante interesse publico.

A concesséao (de servico publico precedido de) obra publica, por sua
vez, tem por objeto a “delegacao a um particular da execucéo e exploracdo de
empreendimento publico rentavel a ser constituido pelo concessionario e
remunerado pelos usuarios, pelos prazos e nas condicdes contratuais™*. O
pedagio € uma espécie desta concessao, delineada no art. 2°, inciso lll, da Lei
das Concessoes.

Uma terceira espécie de concessdo administrativa € a concessao de
uso de bem publico. Através desta a Administracdo consente que o particular
tenha uso privativo de bem publico, segundo seu propdsito especifico, como 0s
boxes em mercado publico, por exemplo. O aludido poder de uso deve ser
compreendido no sentido de gozo total da coisa, abrangendo suas utilidades e
até mesmo caso de poderes de gestdo dominial®®.

E incontestavel que as atividades correlatas a IPGN sdo de cunho
econdbmico, mas ndo ousamos afirmar que a concessao petrolifera trata-se de
uma concessao de atividade econbmica, até porque ndao encontramos respaldo
nas normas nacionais para tanto. De igual modo é sabido que 0s recursos
minerais, inclusive os do subsolo e as jazidas, em lavra ou néo (art. 20, inciso
IX e 176, caput, CF) pertencem a Unido e constituem parte da dominialidade
publica do Estado sobre seus bens'®. Partindo-se desse pressuposto e

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.
25. ed. p. 245.

¥ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo:
Malheiros, 1998. 11.ed. p. 477.

Y MEIRELLES, Hely Lopes. Licitacdo e contratos administrativos. Sdo Paulo: Malheiros,
2002. 13.ed. p 324.

FERNANDES, Raimundo Nonato. Da concessdo de uso de bens publicos. In: Revista de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro: out,/dez., 1974. p.1-11. p.2.

16 Marcelo Caetano define a dominialidade ptblica como “o conjunto dos direitos reais que a
Administracdo Publica tem por lei sobre o territério e seus espacgos, coisas proprias nele
individualizadas ou bens alheios, conferidos para serem exercidos no regime peculiar do Direito
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sabendo que na IPGN o concessionario tem a propriedade do produto da lavra
em decorréncia da atribuicdo do poder de uso e exploragcdo das jazidas,
pertencentes ao poder concedente, a concessao no setor petrolifero pode ser
identificada como um tipo de concessao de uso de bem publico, na subespécie
concessao de exploracdo de bem publico, conforme leciona Alexandre de
Moraes:

...a concessdo de petréleo ndo corresponde a concessdo de
servico publico, uma vez que, a Administracdo Publica ndo
delegou a outrem a execucao de um servigco publico, mas sim,
a possibilidade de exploragdo de um bem que é publico (...).
Dessa forma, trata-se de concessao de exploracdo de bem
publico. Assim, estabeleceu-se um novo regime juridico para
concessodes, visando a exploracdo da atividade econ6mica no
campo petrolifero...*” (grifo nosso)

5 - O CONTRATO DE CONCESSAO DE EXPLORAGCAO,
DESENVOLVIMENTO E PRODUGCAO DE PETROLEO E GAS NATURAL

7

O contrato de concessdo € a concretizacdo regulamentadora do
encontro das vontades do concessionario e do poder concedente. Na
expressdo de Maria Helena Diniz'® é “a forca criativa” que surge da idéia
abstrata de volitividade. Segue a progressdo ordinaria dos contratos
administrativos de licitacdo, assinatura do contrato pela proposta vencedora,
execucao e extincao.

A fonte primeira do contrato de concesséao in casu é a Lei N. 9478/97 e
o edital de licitacOes, lancado e acessivel a todos os agentes de mercado a
cada round promovido pela ANP e pode ser caracterizado como aleatério, pois
nao garante ao concessionario a existéncia de petrdleo no bloco licitado;
bilateral, remunerado (nos termos do tratado no tépico 2) e intuitu personae,
embora exista a possibilidade de cessao de direitos e até mesmo cessao da
concessao, desde que obedecidas as normas cabiveis.

Assinado o contrato, o concessionario obtém um direito exclusivo e
excludente de exploragéo durante a vigéncia do contrato. No contrato em tela,
a previsdo da vigéncia assume grande importancia devido a nédo renovabilidade
dos recursos objeto de exploracdo e sua posicao estratégica para o Pais.

Lacuna na legislacdo é detectada quanto ao prazo maximo que deve
viger o contrato. Nem a Lei do Petroleo e nem mesmo a Lei de Concesséo de
Servigos Publicos (que poderia ser utilizada como fonte subsidiaria de

Publico”. CAETANO, Marcello. Principios fundamentais do direito administrativo. Coimbra:
Almedina, 1996. p. 324.

7 MORAES, Alexandre de. Regime juridico da concess&o para exploragéo de petréleo e gés
natural.. Revista de Informacé&o Legislativa. Sao Paulo, p. 219-229. p. 223.

'® DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. 20 ed.
rev. aum. e atual.v.3. p. 23.
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interpretacdo da concessédo petrolifera) dispbe sobre a matéria. Ficou a cabo
do Executivo estabelecer o prazo maximo de exploracdo. Na matéria em
apreco, o contrato entra em vigor a partir da data da assinatura e divide-se em
duas fases: a) a fase de exploracéo™® (para toda a &rea da concessdo), que vai
de dois a nove anos e culmina com a declaracado de comercialidade do petroleo
encontrado; b) a fase de produgéo (para cada campo), que consiste de vinte e
sete anos mais possivel prorrogacdo. Dai ter o contrato de concessao, no caso
de descoberta de petroleo ou gas natural, a duracdo minima de vinte e nove
anos.

6 - AS FORMAS DE EXTII\JCAO DOS CONTRATOS DE CONCESSAO DE
EXPLORACAO E PRODUCAO DE PETROLEO

Temética da mais alta relevancia no que se refere a execucdo e
regulacdo dos contratos de concessao diz respeito as causas faticas e juridicas
gue podem ensejar o seu desfazimento. Tais causas, via de regra, estao
expressamente dispostas na lei regulamentadora do contrato, no edital que
precede a contratacdo e no proprio contrato de concessdo. Por outro lado,
algumas delas, pela sua propria natureza, ndo exigem uma prévia disposicéo
legal ou contratual, nem a manifestacdo de vontade das partes contratantes,
operando efeitos de pleno direito (Ex: desaparecimento particular contratante).

O presente tépico possui como escopo primordial relacionar e discutir
as principais causas extintivas do contrato de concessao para as atividades de
exploracdo e producdo de petréleo. No entanto, tendo em vista o ainda
incipiente Direito do Petréleo a nivel nacional, perceptivel também na tematica
aqui proposta, faz-se necesséario primeiramente algumas consideracdes
levantadas pela doutrina acerca das modalidades de extincdo dos contratos
administrativos em geral, especificadas na Lei de Licitagcbes e Contratos
Administrativos (LLCA), bem como das formas extintivas do Contrato de
Concessdo de Servico Publico, enumeradas pela lei n°® 8.987/95 que o
disciplinou.

Desde ja cumpre enfatizar mais uma vez que a atividade de exploragéo
e producédo de petroleo, em virtude de suas caracteristicas especialissimas,
ndo pode ser qualificada como uma espécie de servico publico, devendo-se,
portanto, afastar a incidéncia da lei disciplinadora das concessdes de servi¢o
publico®, restando aplicaveis, td0 somente, as disposicdes pertinentes da Lei
do Petréleo, dos editais que regulam as rodadas de licitacéo e, principalmente,
do préprio contrato de concesséao a ser firmado entre o Poder Concedente e o
particular concessionario.

% Compreende os procedimentos de levantamentos sismicos, perfuracdo de pocos, possivel
descoberta e sua avaliacao.

% Neste sentido o Prof. Carlos Ari Sudfeld para o a qual: “A chamada Lei de Concessbes (n.
8.987, de 1994) procura regular genericamente a concessao dos servigos publicos. Ela ndo se
aplica ao Direito do Petroleo, jA que ndo se trata de concessao de servigo publico, mas de
outro tipo de privilégio. A Lei do Petroleo trata exaustivamente da concesséao de exploragao e
producéo de petréleo, de maneira a excluir a aplicacdo da Lei de Concessdes. Por via obliqua,
também € inaplicavel a Lei de Licitagbes (n. 8.666, de 1993)". SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.).
Direito Administrativo Econdmico. 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
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N&o obstante a inaplicabilidade das disposi¢cdes normativas que
constam na LLCA como também na Lei de Concessdes em decorréncia do
exposto acima, inevitavel um estudo comparativo entre estas e a
regulamentacdo especifica dos contratos de concessédo petroliferos tendo em
vista se tratar de uma espécie de contrato administrativo cujo objeto é uma
atividade econdmica indispensavel para o desenvolvimento do corpo social e
que, portanto, possui caracteristicas semelhantes a um servigo publico (embora
nao o seja).

Neste sentido, importante trazermos a baila o conceito do fenémeno da
extingéo do contrato administrativo formulado pelo Prof. Diégenes Gasparini®*:

“E 0 desaparecimento, a terminacéo do contrato administrativo pelo
surgimento de um fato juridico (acontecimento de natureza relevante para o
Direito, como o tempo e a morte) ou de um ato juridico (manifestacdo de
vontade)”.

6.1 - Modalidades de extincdo dos contratos administrativos
previstos na LLCA

De acordo com a LLCA e consoante doutrina abalizada, os contratos
administrativos podem ser extintos em virtude de: cumprimento do objeto do
contrato, término do prazo contratual, impossibilidade material ou juridica,
invalidacdo ou pela rescisdo administrativa, amigéavel ou judicial®.

Na definicdo de extingdo do contrato administrativo supra mencionada,
os fatos juridicos capazes de ensejar o desfazimento da avenca sdo aqueles
de relevancia para o Direito, cuja ocorréncia provoca de imediato a extincao,
independentemente de qualquer manifestacdo de vontade das partes
contratantes, operando efeitos ex nunc. Podem ser caracterizados como tal o
cumprimento do objeto e do prazo estipulado para a consecucdo deste, e 0
desaparecimento do objeto ou do préprio particular contratante. Evidente que
sera indispensavel uma declaracdo da Administracdo Publica para dar
publicidade ao fato, no entanto, a simples superveniéncia de qualquer destas
causas ja implica na extingdo de pronto do contrato.

De outro lado, os atos juridicos®® serdo aqueles que para causarem a
extincdo do contrato se torna imprescindivel a declaracéo de vontade por parte
de um dos contratantes ou mesmo do Poder Judiciario. Assim, serdo espécies
de atos juridicos extintivos dos contratos administrativos as rescisfes
administrativa, amigavel ou judicial, todas elas elencadas no art. 79 da LLCA.

O cumprimento do objeto do contrato e o término do prazo contratual
configuram as formas naturais de extincdo do pacto. Em tendo sido executadas

2 GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 62 ed. rev., atual., aum. S&o Paulo: Saraiva
2001. p 577.

?Z Classificagao formulada pelo Prof. José dos Santos Carvalho Filho. CARVALHO FILHO, José
dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 122 ed. ver., amp., atual. Rio de Janeiro:
Lumen Jdris, 2005. p. 206.

% para o Prof. Silvio de Salvo Venosa “sdo atos juridicos (que podem também ser
denominados atos humanos ou jurigenos) aqueles eventos emanados de uma vontade, quer
tenham a intenc@o precipua de ocasionar efeitos juridicos, quer ndo”. VENOSA, Silvio de
Salvo. Direito Civil - Parte Geral. Vol. 1. 42 ed. Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 378.
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todas as prestacdes exigidas no contrato ou advindo seu termo final néo
persiste nenhuma justificativa pra a continuidade deste. Observe-se ainda que
o art. 57, § 1° da referida lei vedou expressamente a contratagdo por tempo
indeterminado.

A impossibilidade material ou juridica como causa extintiva do contrato
séo hipoteses que impedem a execucao deste em virtude de fato que altera as
condicbes originais do contrato. A material diz respeito a ocorréncia
superveniente de fato que impede de qualguer maneira o0 prosseguimento da
execucao das prestacbes do contrato, independente da vontade das partes,
como quando do desaparecimento do préprio objeto sobre o qual se baseia o
contrato. De outra parte, a impossibilidade juridica constitui aquela onde,
materialmente o contrato ainda pode ser executado, no entanto, a mudanca
substancial nas condi¢cGes juridicas do contrato obstam sua continuidade.
Exemplo desta seria o falecimento do particular ou a faléncia ou dissolugéo da
empresa contratada. Nos ensinamentos do Prof. Hely Lopes Meirelles estas
formas de extingéo sdo denominadas rescisdes de pleno direito?.

A invalidacédo, que via de regra é constatada pela prépria Administracao
e por ela implementada, decorre da presenca de vicios de legalidade no
instrumento contratual que implicam na inidoneidade do mesmo, ndo sendo
este capaz de gerar qualquer efeito juridico. Ocorre quando ha auséncia de
requisitos essenciais de validade do ato administrativo ou ofensa ao principio
da exigibilidade de procedimento licitatério prévio. Em virtude do vicio ser
contemporaneo a formalizacdo do instrumento contratual, os efeitos desta
extincdo opera-se ex tunc, retroagindo aquele momento. Em sendo o vicio
constatado pela propria Administracdo esta devera dar ao particular
oportunidade para contesta-lo, ja que este possui interesse na continuidade do
pacto, sO podendo ser impedido de executa-lo se restar comprovada e bem
fundamentada a necessidade de invalidagcdo. Destague-se ainda que, nao
tendo contribuido o particular para a ocorréncia do vicio, cabera a ele exigir a
devida indenizagéo pelos danos emergentes e lucros cessantes determinados
pelo desfazimento prematuro do contrato.

A rescisdo administrativa consiste naquela determinada por
manifestacdo unilateral da Administracdo, tendo por fundamento o
inadimplemento com ou sem culpa do contratado ou razdes de interesse
publico devidamente fundamentadas. Observe-se que a invalidacdo também
poderia ser identificada como uma espécie de rescisao administrativa porque
decretada pela propria administracdo quando da constatacdo de vicios de
legalidade. Portanto, caberd & Administragdo promover a rescisdo do contrato
quando restar evidenciado qualquer tipo de inadimplemento contratual,
garantindo sempre ao contratado o respeito ao principio constitucional de um
devido processo legal, e uma fundamentacdo consistente que demonstre a
plausibilidade da rescisdo. Cabera ainda a Administragdo p6r fim ao contrato
quando razdes de ordem publica determinarem que a continuidade do contrato
trara maleficios ao conjunto social. Da mesma forma sera indispenséavel um
devido processo administrativo ressaltando as relevantes justificativas que

** MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 30° ed. atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p. 248.
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devem ensejar o desfazimento do contrato. Nesta hipétese, tera o contratado
direito a justa indenizacéo pelo rompimento contratual alheio a sua vontade.

As duas ultimas modalidades de extingdo do contrato previstas na
LLCA sao as rescisbes amigavel ou judicial, enumeradas, assim como a
administrativa, em seu art. 79. A primeira dispensa maiores reflexbes por se
tratar de simples distrato, onde concessionario e Poder Concedente chegam a
um acordo pelo fim antecipado do contrato; também, por ébvio, opera efeitos
para o futuro, portanto, ex nunc. Ja a rescisao judicial configura a Unica
alternativa para uma extincdo promovida pelo préprio concessionario quando
da ocorréncia de inadimplemento contratual por parte da Administracéo
Pudblica; também opera efeitos ex nunc.

6.2 — Modalidades de extincdo dos contratos de concessdo de
servico publico (Lei N. 8.987/95)

Discutidas as caracteristicas principais de todas as modalidades de
extincdo dos contratos administrativos previstas pela LLCA e lembradas pela
doutrina, cabe tecer alguns comentéarios sobre as modalidades elencadas na lei
n° 8.987 de 1995, disciplinadora dos contratos de concessdo de servigco
publico, enfatizando mais uma vez sua inaplicabilidade no que tange os
contratos de concessado para a exploracdo e producao do petrdleo tendo em
vista sua regulamentacéo especifica que é dada pela Lei do Petrdleo.

O mencionado dispositivo legal enumerou as formas de extingdo do
contrato de concessao de servigo publico em seu art. 35, séo elas: advento de
termo contratual, encampacao, caducidade, rescisdo, anulacédo, faléncia ou
extingdo da empresa concessionaria e falecimento ou incapacidade do titular,
no caso de empresa individual.

Pode-se observar que tais modalidades sdo semelhantes aquelas
trazidas pela LLCA, destoando, tdo somente, na nomenclatura dada a cada
uma. O advento de termo contratual, forma natural de extingcdo de qualquer
contrato privado ou publico, ndo precisaria nem estar expresso no texto legal ja
que produz efeitos de forma automatica, independentemente de qualquer ato
declaratorio do concedente.

A encampacdo, que também pode ser identificada como resgate,
equivale a rescisdo administrativa fundamentada por razdes de interesse
publico, havendo a retomada do servico publico pelo concedente. Para ter
validade a encampacdo deve ser precedida de lei autorizadora e do prévio
pagamento de indenizagcdo que abranger4d os investimentos ainda né&o
amortizados, eventuais prejuizos e o0s lucros cessantes. Aqui caberd ao
concessionario contestar apenas uma retomada ilegal do servigco, ndo podendo
discutir o juizo de oportunidade e conveniéncia realizado pela Administracéo
para justificar a rescisédo unilateral.

A caducidade equivale a rescisdo administrativa motivada pelo
inadimplemento de normas contratuais, legais ou regulamentares por parte do
prestador do servico. Como ja foi destacado anteriormente, esta forma de
extincdo exige o devido processo legal, garantindo ao concessionario o direito
de tentar refutar as alegacdes contra ele formuladas. O paragrafo terceiro do
art. 38 da lei prevé expressamente a necesséria informacdo ao concessionario
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do descumprimento de obrigacdo para que possa, hum determinado prazo,
corrigir suas falhas. A caducidade ocorrera independentemente de indenizacgéo,
ndo obstando, no entanto, a indenizacdo pelos investimentos em bens
reversiveis ainda ndo amortizados, deduzidos as multas e prejuizos sofridos
pela Administracéo.

Ja a modalidade rescisdo enumerada pela lei refere-se tdo somente
aguela levada a cabo pelo concessionario pela via judicial. Aqui, o0
descumprimento contratual, legal ou regulamentar é de responsabilidade da
Administracdo, proporcionando ao concessionario a oportunidade de pleitear
em juizo o desfazimento do contrato. Importante destacar que, em virtude da
necessaria observancia ao principio da continuidade do servico publico, o
concessionario ndo podera alegar a exceptio non adimpleti contractus,
dependendo de deciséo judicial definitiva para paralisar o servi¢o prestado.

A anulacdo extingue o contrato em virtude da constatacao da presenca
de algum vicio de legalidade, contemporaneo a sua formacéo, operando assim
efeitos ex tunc, retroagindo ao momento originério do vicio. Quando decretada
pela Administracdo no exercicio de seu poder de auto-tutela € mais
apropriadamente tida como invalidacdo, reservando-se o termo anulagcédo para
o caso de decisdo judicial que afirme a presenca da ilegalidade. Cabera a
devida indenizagdo ao concessionario quando nado tiver contribuido para a
formacéao do vicio.

Por dltimo foi declarada como forma de extincdo do contrato de
concessao a faléncia ou extingdo da empresa concessionaria ou falecimento do
empresério individual, constituindo-se uma espécie de inexecuc¢do do contrato
em decorréncia de impossibilidade juridica, que por nos ja discutida. Destaque-
se que alguns doutrinadores, a exemplo de Gasparini®®, entendem que a
faléncia seria uma espécie de inadimplemento contratual do concessionario ja
que este teria o dever de manter as condi¢cdes de habilitacdo exigidas quando
da formalizacdo do contrato. Observe ainda que a nova Lei de Faléncias
determinou expressamente a extincdo do contrato de concessao em caso de
faléncia do concessionario®®.

6.3 - Modalidades de extincdo do contrato de concesséo para
exploracao e producdo de petréleo

Como ja destacado, as hipoteses de extingdo do contrato de concesséo
na industria petrolifera recebeu regulamentacéo especifica na Lei do Petréleo
(LP), tornando-se inaplicaveis as disposi¢cdes que constam da LLCA e da Lei
de Concessdo de Servico Publico. Todavia, importante perceber que as
hipoteses sdo semelhantes, acrescentando-se, em virtude da especialidade da
atividade desenvolvida, algumas novas espécies particulares da IPGN.

A LP elencou as formas de extingdo do contrato em seu art. 28, sao
elas: vencimento do prazo contratual, acordo entre as partes; motivos de
rescisdo previstos em contrato; ao término da fase de exploracdo, sem que
tenha sido feita qualquer descoberta comercial, conforme definido no contrato;

> GASPARINI, Didgenes. op cit. p. 325.
%% Art. 195 da Lei de Recuperacédo de Empresas, in verbis: “A decretacéo da faléncia das
concessionarias de servicos publicos implica extin¢cdo da concesséo, na forma da lei”.
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no decorrer da fase de exploracdo, se o concessionario exercer a opcao de
desisténcia e de devolugdo das areas em que, a seu critério, ndo se justifiquem
investimentos em desenvolvimento. Declarou ainda no art. 43, inciso XI que os
casos de rescisdao e extincdo do contrato de concessédo consistem em
clausulas essenciais do contrato.

Assim sendo, passemos agora a destacar as hipdteses de extingdo
presentes do contrato de concessdo da 7° Rodada de Licitacbes de blocos
petroliferos promovida pela Agéncia Nacional do Petréleo em outubro de 2005.
Obedecendo ao comando legal supra mencionado, o contrato de concesséo
disciplinou toas as causas que poderdo ensejar o fim do contrato.

Como néo poderia deixar de ser, o contrato de concessdo tem como
forma natural de extingdo o vencimento de seu prazo contratual. Nesse sentido,
a clausula n° 4.4 afirma que a duracgéo total do contrato sera a soma do periodo
decorrido desde a data de entrada em vigor do contrato até a declaracdo de
comercialidade feita pelo concessionario em relagéo ao bloco concedido mais o
periodo de 27 anos estipulado pela clausula 8.1, que se refere a duracdo da
fase de producdo. Destaque-se que ha a possibilidade de prorrogacdo do
contrato, caso a ANP entenda que seja conveniente.

Conforme prescreve o art. 28, inciso IV da LP, a clausula 5.23 do
contrato de concesséo possibilita a extingdo da concessao e a consequente
devolucédo das areas concedidas para exploracdo quando, ao final da fase de
exploracdo, o concessionario ndo tiver feito qualquer descoberta comercial,
qual seja, agquela cuja producéo sera economicamente viavel. Constatando-se,
portanto, a inviabilidade da area concedida o concessionario podera optar por
sua devolucédo a ANP, extinguindo-se antecipadamente o contrato.

Em obediéncia ao inciso Ill do art. 28 da LP, o contrato prevé ainda
todas as hipdteses de rescisdo a ser promovida pela ANP. A clausula 5.25
estipula a extincdo de pleno direito do contrato quando o concessionario deixar
de cumprir a obrigacao de notificacdo a ANP quando do encerramento da fase
de exploracdo que consta da clausula 5.23. A clausula 12.19 determina a
extincdo do contrato em virtude da recusa em firmar o Acordo de Unificacéo
por parte de concessionario que produza em area adjacente a outra. Ja a
clausula 30.3 prevé uma hipotese de desfazimento do contrato em virtude da
superveniéncia de impossibilidade juridica, quando for decretada sua faléncia,
insolvéncia ou concordata. Com a entrada em vigor da nova Lei de Faléncias a
concordata foi excluida do ordenamento, sendo substituida pela recuperagéo
judicial. Desta feita, aquela clausula, por 6bvio, devera se adequar ao novo
regramento legal. Ressalte-se mais uma vez gque esta mesma lei, em seu art.
195, expressamente prevé a extingdo da concessao de servigo publico quando
da decretacdo de faléncia da concessionaria. Prevé ainda o contrato, na sua
clausula 32.6, uma espécie de rescisdo administrativa em decorréncia de
inadimplemento sem culpa do concessionério, quando da constatacdo de caso
fortuito ou forca maior de gravidade tal que impecam a continuidade da
execucgao do contrato.

Por ultimo, como espécie de rescisdo administrativa, a clausula 30.1
dispBe que sera extinto o contrato caso 0 concessionario descumpra 0s prazos
estabelecidos para o adimplemento de obrigacdes pendentes, prazos estes
gue ndo poderdo ser inferiores a noventa dias. Este dispositivo deve ser
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analisado em cotejo com a clausula 30.5 que afirma ser possivel que a ANP
opte por outro tipo de sancdo administrativa quando a gravidade do
descumprimento nao justificar a rescisdo do contrato, lembrando sempre que o
interesse publico deve prevalecer sobre qualquer outro, e muitas vezes a
paralisacdo das atividades imposta por decisdo da ANP podera acarretar em
sérios danos a coletividade. Nesse sentido, salutar as palavras do Prof. Marcos
Juruena Villela Souto?’, ao discutir a aplicacdo de sancdes pela Administracéo
aos concessionarios de servigos publicos:

“O importante é frisar a idéia de que o interesse publico estad na
realizacdo dos investimentos nos servigos e estruturas e na fiel execucédo do
contrato e ndo na aplicacao da penalidade.”

Cabe ainda destacar que a ANP regulamentou a matéria através de
sua portaria n°® 234 de 2003, estabelecendo as espécies de penalidades
aplicaveis e o procedimento para a sua imposicdo, devendo-se sempre levar
conta a gravidade da infracdo para a aplicacdo da sancao correspondente, em
obediéncia ao principio da proporcionalidade, garantindo sempre o devido
processo legal ao concessionario infrator.

Matéria ndo tratada no contrato de concessédo no que concerne a sua
extincdo diz respeito a possibilidade de decretacdo da encampacéo pelo Poder
Concedente. Nao obstante a omissdo, nada impede de, excepcionalmente, a
ANP promover a retomada dos blocos concedidos quando motivos de ordem
publica assim justificarem. Tal poder é inerente a atividade administrativa que
devera sempre zelar pelo interesse publico em detrimento de qualquer outro.
De qualquer forma, caber4d ao concessiondrio que nao provocou O
desfazimento do contrato, a justa indenizacdo pelos danos sofridos e pelos
investimentos ainda ndo amortizados.

A Ultima modalidade de extingdo disciplinada pelo contrato de
concesséo foi a resilicdo, na clausula 8.9, consistindo na possibilidade do
concessionario, durante a fase de producado, unilateralmente, decidir pela
paralisacdo das atividades e devolugdo a ANP da &rea explorada. Ressalta o
dispositivo que esta paralisacdo sO podera ocorrer depois de decorridos 180
dias da data em que o concessionario notifica a ANP de sua desisténcia.
Observe-se, portanto, em cotejo com o inciso V da LP, que o concessionario
poderd a qualguer momento desistir da area concedida, devolvendo a area a
ANP. Justifica-se tal fato em virtude de ndo ser conveniente para a
Administracéo, e, por conseguinte, para o0s interesses da coletividade, que o
concessionario que nao tem mais condicdes de arcar com as atividades
petroliferas objeto da concessdo continue a explorar a area. Melhor sera a
devolucdo para que a area seja objeto de nova concessdo para um novo
concessionario, se for economicamente viavel.

2’ SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo Regulatério. Rio de Janeiro:
Ldamen Jdris, 2002. p. 316.
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6.4 Os efeitos da extingdo do contrato de concesséo na IPGN

O principal efeito da extincdo do contrato de concesséo sera a imediata
devolucdo das areas concedidas para a ANP, autarquia responsavel pela
administrac@o das jazidas petroliferas, consoante a clausula 3.5 do contrato,
afirmando que esta devolucdo ocorrera sem qualquer 6nus para a Unido ou
para a ANP.

Outro efeito de grande importancia para a protecao do interesse publico
diz respeito ao fenbmeno da reversao de bens. Nas palavras do Prof. Dibgenes
Gasparini?®, a reversao consiste no:

“retorno dos bens e equipamentos publicos a Administracéo
Publica concedente e a integracdo dos bens do concessionario
vinculados a execucdo dos servicos publicos ao patrimdnio
desta entidade.”

Observe-se que a definicdo citada refere-se a execucdo de servigcos
publicos, contudo ela pode perfeitamente ser aplicavel as concessfes na
industria petrolifera. A reversao €, portanto, a transferéncia dos bens afetos as
atividades sob concessdo que sédo indispensaveis para a continuidade da
producdo, caso a ANP venha a promover nova concessdo sobre a mesma
area. Ela abarcard, conforme o disposto na clausula 18.18 do contrato, todos
0s bens moveis e imQveis, principais e acessorios que integrem a area de
concessao.

Podemos destacar ainda como efeito da extingdo do contrato a
eventual indenizag&o cabivel ao concessionario quando este ndo der causa ao
desfazimento precoce da concessdo. Esta ocorrera, em regra, quando a
Administracdo promover a rescisao administrativa fundamentada por motivos
de ordem publica. Nado podera o particular concessionario sofrer prejuizos em
decorréncia do juizo de oportunidade e conveniéncia levado a cabo pela
Administracao.

7 - CONSIDERACOES FINAIS

Do todo exposto, algumas conclusdes podem ser destacadas quanto ao
tema da extingdo dos contratos de concessdo de exploracdo e producao de
petréleo. Primeiramente, este tipo de contrato de concessédo, apesar das suas
particularidades, em consonancia com a legislacdo patria e os ensinamentos
de sabia doutrina, deve ser identificada como espécie de concessdo de uso de
bem publico, na modalidade concesséo de exploracdo de uso de bem publico.
Refuta-se assim o entendimento de que se trataria de concessao de servico
publico, ja que restou constatado que a atividade petrolifera ndo poder ser
abarcado pelo conceito de servico publico.

Desta maneira, o tema da extingdo dos contratos de concessao da IPGN,
como as demais questdes envolvendo a contratacdo neste ambito de
atividades, recebeu disciplina legal e regulamentar especifica, através da

8 GASPARINI, Didgenes. op cit. p. 330.
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edicdo da Lei do Petréleo e da formulacéo pela ANP do modelo de contrato a
qgue fica submetido os concessionarios, afastando a incidéncia da LLCA e da
Lei de Concessodes de Servico Publico.

Outra questdo relevante diz respeito a possibilidade de aplicacdo da
encampacao as areas concedidas para exploracdo e producdo de petroleo.
N&o obstante a omissado do contrato no que tange essa modalidade classica de
extincdo de contratos administrativos, nada obsta, como foi observado, que a
Administracdo alegue motivos razodveis de ordem publica para rescindir o
contrato de concessao em beneficio da coletividade, devendo sempre indenizar
0 concessionario pelos prejuizos que este venha a sofrer.

Por ultimo, ressalte-se a importancia do efeito da reversibilidade dos bens
vinculados as atividades de exploracdo e producdo de petréleo em favor da
Administracdo concedente quando da extingdo do contrato de concesséo. Tal
fendmeno garante que todos esses bens sejam transferidos para a propriedade
da Unido, facilitando uma eventual e futura concessdo da mesma area. Por
expressao disposicdo legal (art. 28, § 1°) a reversdo ocorrera sem nenhum tipo
de 6nus para a Administracao.
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