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INTRODUCAO

Com a promulgacdo da Lei 12.351, de 22 de dezembro de 2010 concluiu-se a
formacédo dos elementos basicos da nova disciplina juridica de exploracédo de petroleo
nas areas do pré-sal.

Tal acontecimento era condicdo, fixada pelo Conselho Nacional de Politica
Energética - CNPE, em sua Resolucdo n. 09/09, para que fosse tomada uma decisédo
acerca do destino a ser dado para o procedimento licitatério de blocos de exploracdo
de petrdleo e gas iniciado em novembro de 2006 e naguele mesmo més interrompido,
conhecido como "8% Rodada".

Assim, espera-se, em breve, uma manifestacdo do Conselho, que devera optar
por uma entre varias alternativas abstratamente possiveis para a 8 Rodada, até hoje
suspensa. E j4 se apresentaram vozes clamando, genericamente, por uma ou outra
decisdo, segundo um ou outro “principio superior do direito brasileiro”.

O presente artigo € inspirado, de um lado, pela sugestiva provocac¢ao lancada
por Carlos Ari Sundfeld que parte de um diagndstico e de certas premissas com as
guais se esta plenamente de acordo:

Vive-se hoje um ambiente de geleia geral no direito publico brasileiro,
em que principios vagos podem justificar qualquer deciséo. (...)

O profissional do Direito, ao construir solu¢cdes para os casos, tem um
dever analitico. Nao bastam boas intencdes, ndo basta intuicdo, ndo
basta invocar e elogiar principios; é preciso respeitar o espaco de cada
instituicdo, comparar normas e opg¢des, estudar causas e
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consequéncias, ponderar vantagens e desvantagens. Do contrario,
viveremos no mundo da arbitrariedade, no do Direito®.

De outro lado (e paradoxalmente?), a proposta metddica aqui esboc¢ada, ao se
esforcar em cumprir o dever analitico de que fala Sundfeld langa méo, em variados
momentos, de ferramentas da moderna “teoria dos principios”, e, mais
especificamente, de ideias de um autor que, malgré lui, por vezes € considerado um
dos “responsaveis” por esta geleia geral: Robert Alexy.

Exagerou-se, mesmo, na referéncia a Alexy ndo porque se pretende que aquilo
que segue seja uma aplicacdo completa de sua teoria (quem escreve sequer domina
suficientemente a obra do autor aleméo para pretender isto); muito menos porque se
considera oferecer sua teoria dos direitos fundamentais ou sua argumentacao juridica
0 Unico ou mesmo o melhor itinerario para a solu¢cdo de todo e qualquer caso. A
referéncia constante a Alexy é feita por razbes mais prosaicas: por ser um autor “de
moda” que frequentemente é utilizado de modo preguicoso e que, porém, é bastante
mais (i.) tradicional e (ii.) sofisticado do que suas caricaturas. A abundancia vai, assim,
na conta da provocacao.

Dito isto, convém também deixar claro o que aqui se faz e, sobretudo, o que
aqui ndo se faz: este estudo procura oferecer algumas reflexdes que podem ser
consideradas como passos a serem dados para uma decisdo fundamentada,
relativamente a sorte da 8* Rodada.

Para previsivel desgosto do leitor, aqui ndo se sugere uma decisdo, muito
menos a decisdo. Ndo se escolhe entre as hipéteses formuladas em tese, de tal sorte
que ndo se deve esperar encontrar pronta uma linha de argumentacdo univoca que
leve & solu¢cdo do caso; realiza-se tdo-somente um levantamento e ordenacgdo
daquelas que sdo reputadas as questdes juridicas relevantes para seu deslinde e dos
possiveis modos de enfrenta-las. Cada qual que opte por uma trilha, construa seus
desvios, reforme ou mesmo abandone completamente os percursos esbocgados.
Pretende-se elaborar um modesto "guia metddico" para a construcdo de uma decisdo
fundamentada? onde se encontrem pontos firmes de exame e argumentacao.

! “Principio é preguica”? Artigo em versao eletrdnica gentilmente cedido pelo autor.

2 "En general se acepta que para ser racional, una decision de esta indole debe ser susceptible
de ser fundamentada correctamente en el derecho. Esto ocurrira, si su fundamentacién puede
ser enunciada en términos conceptualmente claros y consistentes, y si se respetan las
exigencias de estar conformada por premisas completas y saturadas, de observar las reglas de
la l6gica y las cargas de argumentacién, asi como las exigencias que imponen la consistencia y
la coherencia." Carlos Bernal Pulido, "La racionalidad de la ponderacion”, in El principio de
proporcionalidad y la interpretacién constitucional, p. 51.
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Recusa-se, em especial, uma estratégia argumentativa topica® que parta, sem
relacdes de prioridade, de diferentes pontos de vista a favor ou contra certa solugéo.
N&o se julga juridicamente fundamentada uma certa decisdo que invoca, de imediato e
sem maiores consideracoes, razdes de "Interesse Plblico*: ou, em outro sentido,
exigéncias relativas ao "Principio da Boa-Fé" ou da "Seguranca Juridica”. A
argumentacdo principioldgica, por sua generalidade, deve ingressar num quadro
previamente organizado. Em especial, 0 “Interesse Publico” ndo é um dado a priori,
auto-evidente, mas algo que € construido por meio de varias passagens

argumentativas bem definidas.

Com esse plano de analise ndo se reduz, contudo, a riqueza dos pontos de
vista a serem considerados e ha lugar para varias estratégias discursivas®. Apenas
que tal riqueza se distribui de forma racionalmente controlavel. Principio ndo pode ser
preguica, muito menos histeria ou caos.

Em sintese, encontrard o leitor: (a.) os diferentes momentos argumentativos,
em ordem de prejudicialidade; e (b.) as teses juridicas possivies de serem formuladas,
em cada um destes momentos argumentativos.

PRIMEIRA PARTE
ESTABELECENDO OS PASSOS

| — OS FATOS FUNDAMENTAIS PARA O ENTENDIMENTO DA QUESTAO

Para os estritos propositos deste estudo®, basta ter presente a seguinte série
de eventos:

® A estratégia topica de argumentacdo seleciona, sem perspectiva de prejudicialidade, e,
portanto, sem ordem, pontos de vista fundados em diferentes topoi, i.e., "lugares
argumentativos" tirados de um catdlogo de méaximas, brocardos e/ou consensos (como quer
que sejam obtidos). Sobre isto, o classico Topic und Jurisprudenz — Ein Beitrag zur
rechtswissenschaftlichen Grundlagenforschung, de Theodor Viehweg, 5a ed. Munique:
C.H.Beck.

* “A pratica do ato revocatério depende da observancia de um processo administrativo, iniciado
com a demonstracdo concreta dos motivos evidenciadores da da inconveniéncia do ato em
guestdo. Nao é véalida a revogacéo fundada na pura e simples invocacdo da existéncia de

um ‘interesse publico’.” (Margal Justen Filho, Curso de Direito Administrativo, 5a ed., S&o
Paulo: Saraiva, p. 397; grifou-se a ultima frase).

®> Grosso modo as mesmas que seriam utilizadas pelo modo tdpico de pensar.

Por ai se vé que inaceitavel ndo sdo os topoi propriamente ditos, mas o modo como séo
usados. Num ordenamento juridico moderno que se apresenta com estrutura escalonada, a
desordem argumentativa é tdo ou mais prejudicial do que o uso de argumentos invalidos.

¢0 gue aqui se contém nao é nem de longe suficiente para embasar uma solugdo para os
problemas juridicos suscitados pela 8a Rodada, especialmente porque (i.) falta uma narrativa
paralela relativa aos eventos que levaram a “descoberta” do pré-sal; (ii.) falta a referéncia a
outros fatos e (iii.) falta o contexto de toda a historia.

Isso se tentou oferecer em uma Nota de Estudo, intitulada “Um esqueleto no armério do pré-
sal: a 8a Rodada — Os fatos”, disponivel em www.gern.unb.br.
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e a realizacdo da Oitava Rodada foi autorizada pelo Conselho Nacional de
Politica Energética — CNPE, em maio de 2006, por meio de sua Resolucéo
03/06.

e Esta rodada foi organizada e conduzida pela ANP em base a tal
autorizacao, e foi aberta em 28 de novembro de 2006. Dos 284 blocos
previstos, 38 blocos foram ofertados e arrematados em diferentes areas.

¢ Neste mesmo dia, o certame foi suspenso por forca de decisfes liminares
proferidas em ag¢0fes judiciais que impugnavam certas clausulas do Edital
relativas, grosso modo, a limitagcbes de ofertas por blocos para cada
empresa participante (ndo ha qualquer relagdo entre essa primeira
suspensdo e o pré-sal). Em razdo de tal suspensdo, ndo houve
homologag&o e assinatura dos contratos de concessdo nos casos em que
ocorreram as arrematacdes nem foram mais ofertados blocos.

e Esta suspensdo durou até julho de 2007, ocasido em que a Unido e a ANP
conseguiram cassar as liminares em sede de Suspensdo de Seguranca
perante o Supremo Tribunal Federal.

e Nada obstante a remocao do obstaculo a retomada da licitacdo, ela ndo
prosseguiu, e, em 07 novembro de 2007, a Petrobras anunciou a
descoberta histérica, relativa ao po¢co 1-RJS-646 na area denominada Tupi,
no bloco BM-S-11, localizado na bacia de Santos (reservas de petrdleo
abaixo da camada de sal, situadas a grandes profundidades, no mar — o
pré-sal). E de se ter presente que:

o Tal descoberta ocorreu hum contexto de acumulacdo de indicios
relativos ao potencial do pré-sal que teve inicio bem antes da
elaboracdo da 8% Rodada’.

o Tal especifica descoberta permitiu ao CNPE ter um conhecimento
mais completo do fenbmeno do pré-sal (como expressamente
afirmado na Exposicao de Motivos da Resolucao 06/07).

e Em base a tal anuncio, o Conselho Nacional de Politica Energética editou
a Resolucdo 06/07, na qual resolveu:

0 Art. 1o Determinar a Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e
Biocombustiveis - ANP que exclua da 9a Rodada® de Licitacdes os
blocos situados nas bacias do Espirito Santo, de Campos e de
Santos, relacionadas as possiveis acumulacées em reservatérios do
Pré-sal, conforme abaixo relacionado: (...)

0 Art. 20 Determinar ao Ministério de Minas e Energia e a Agéncia
Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis - ANP a
adocdo das providéncias necessarias para 0 prosseguimento e a

"V. Nota de Estudo 03/11, cit.

® Que estava programada para ocorrer.



REDA Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

de Direito Administrativo Econdmico O Direito Publico da Cidadania

conclusédo da 8a Rodada de Licitacdes, considerando o seu foco em
gas natural e éleo leve.

0 Art. 30 Determinar a rigorosa observacdo dos direitos adquiridos e
atos juridicos perfeitos, relativos as areas concedidas ou
arrematadas em leildes da ANP.

0 Art. 40 Determinar ao Ministério de Minas e Energia que avalie, no
prazo mais curto possivel, as mudancas necessarias ho marco legal
que contemplem um novo paradigma de exploracéo e producado de
petréleo e gas natural, aberto pela descoberta da nova provincia
petrolifera, respeitando os contratos em vigor.

e Nada obstante os ditames da Resolucdo 06/07, ndo foi retomada a 8°
Rodada.

e Em 22 de julho de 2008, por meio da Resolucdo 08/08, o CNPE
determinou a suspenséo da 8* Rodada (que ainda estava paralisada sem
que os obstaculos originais ainda existissem). Como justificativa, afirmou
genericamente ter sido constatado que “sete blocos arrematados na
primeira fase situavam-se sobre a sequéncia das acumulagfes de petréleo
e gas do pré-sal. Foram identificados, ainda, onze blocos exploratérios,
selecionados para compor a referida Rodada, posicionados sobre as
rochas do pré-sal”.

e Esta suspensdo foi posterimente estendida pela Resolugdo 09/09 do
CNPE, até o advento do novo marco regulatério do pré-sal®.

Diante disso, ha que se decidir o que fazer com a 8% Rodada, que esta até hoje
suspensa.

[l - ENCONTRANDO UM PONTO DE PARTIDA PARA TRATAR DO CASO
[I.1. Comegar por principios ou por uma regra?

Assumindo-se a distincdo hoje corrente entre principios e regras'®, pode-se
dizer que a solucdo fundamentada de um caso — qualquer caso — requer, sempre, a
aplicacdo de uma regra, i.e., de uma norma que possui uma certa estrutura que
correlaciona, a modo de ‘hipétese fatica’ e ‘consequéncia normativa’, certas coisas.
Para ficar no plano das trivialidades, uma norma prescreve que SE ocorrerem certas
coisas (0 “suporte fatico” ou “hipotese de incidéncia”), ENTAO devem seguir-se outras

° Previsto no art. 4° da Resolucdo 06/07, e ndo tomado antes como condicdo para o
prosseguimento da 8% Rodada, que, por sua vez, estava determinado nos arts. 2° e 3° daquele
ato.

19 por todos, na literatura estrangeira, Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais, trad.
Virgilio Afonso da Silva, S&o Paulo: Malheiros, 2008, cap. Ill. Na literatura nacional, Humberto
Bergman Avila, Teoria dos Principios, 6a ed., Sdo Paulo: Malheiros, passim.
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(a “consequéncia juridica” — deveres, direitos, competéncias, privilégios, imunidades
etc.)'.

Tal ocorre mesmo quando se esta a aplicar, direta e imediatamente, principios
para reger a situacao da vida de que se trata (0 que s6 pode ser feito em certos casos
e sob certas e estritas condi¢des cfe. infra).

E que — e comecam aqui as constantes referéncias a Alexy — o resultado da
ponderacdo (admitindo-se que seja justificado fazé-la ja no inicio do exame do caso e
admitindo-se que seja bem feita) € sempre uma regra que serve de base para a —
velha e atualmente tdo desprestigiada - subsuncdo dos fatos a(s) norma(s).
Resumindo, a complexa operacédo de ponderacdo’? termina assim:

As condi¢des sob as quais um principio tem precedéncia em face de
outro constituem o suporte fatico de uma regra que expressa a
consequéncia juridica do principio que tem a precedéncia®® (grifou-se).

Dentre as razdes que levam Alexy a construir desta forma o resultado da
ponderacéo (“[SE] diante das circunstancias a, b, ¢ ... x do caso, [ENTAO] deve seguir-
se a medida determinada pelo principio que saiu vitorioso do conflito”), estd uma que
diz respeito a uma condicdo considerada por ele necesséaria (mas nao suficiente) para
gue se possa considerar uma decisao juridica como adequadamente fundamentada: a
possibilidade de construi-la como uma consequéncia légica de premissas assumidas
pelo decisor:

Entre o conceito da fundamentacdo e o da consequéncia logica
existem relagbes estreitas. Sem davida, as expressdes
‘fundamentacdo’ e ‘consequéncia légica’ de modo nenhum sé&o
sinbnimas. O conceito de fundamentacdo abrange mais do que a
consequéncia légica. Mas a consequéncia l6gica é o candidato mais
prometedor para a determinacdo da parte nuclear de um conceito
adequado de fundamentacdo de sentencas juridicas. Ela é a relacao,
formulavel mais seguramente, entre proposi¢ées que dirimem algo para
uma proposicdo e essa proposicdo. No ambito da ciéncia do direito,
alternativas para essa relacdo, sem duavida, frequentemente foram
consideradas e propostas, mas, até agora, apresentadas nem precisas
suficientemente nem convincentemente. Até uma tal apresentacao
precisa e convincente, por conseguinte, tudo fala em favor de
transformar a relagdo de conclusdo em ponto de partida da analise de
fundamentacdes juridicas. Como condicdo minima para uma
fundamentacdo que da bom resultado, de uma sentenca judicial
deve ser exigido que a decisdo seja reconstruivel de modo que a

Ainda hoje as classificacdes de Hohfeld sdo muito Gteis: “Alcuni concetti giuridici fondamentali
nella loro applicazione al ragionamento giudiziario 1”, in Concetti Giuridici Fondamentali, ed.
italiana organizada por Mario Losano, Torino: Einaudi, 1969.

12V, Secdo VI.

13 Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais, trad. Virgilio Afonso da Silva, Sao Paulo: Malheiros,
2008, p. 99. De modo mais desenvolvido: “Diante disso, pode-se afirmar: como resultado de
todo o sopesamento que seja correto do ponto de vista dos direitos fundamentais pode ser
formulada uma norma de direito fundamental atribuida, que tem estrutura de uma regra e a
qual o caso pode ser subsumido.” (Teoria, cit., p. 102, grifou-se)
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sentenca resulte logicamente das proposi¢cdes citadas nos
fundamentos (...)".

E é justamente a estrutura da regra — ndo a do principio — é que fornecesse
essa possibilidade.

Ao fim e ao cabo — i.e., depois que a regra foi encontrada ou construida (por
ponderacdo ou por analogia), interpretada (segundo os mais diferentes canones
hermenéuticos, novos e velhos), confrontada com outras etc.; que os fatos foram
selecionados (considerando sua relevancia juridica), comprovados (segundo as regras
processuais da prova) etc. — trata-se de subsumir, no interior de uma estrutura
decisoria silogistica que envolve premissa(s) maior(es) normativa(s) e menor(r)
fatica(s).

Comeca-se sempre por uma regra.

Vé-se, pois, que a questdo formulada no titulo desta secéo, na verdade, € um
tanto enganadora: a pergunta efetiva € sobre o modo de obtencao da regra que serve
como ponto de partida. Deve-se buscar uma regra que eventualmente esteja “pronta”
(infra) ou construi-la a partir da (imediata) aplicacao de principios?

Por intmeras razdes de variado tipo - de cunho metodoldgico e substancial™
gque aqui ndo serdo desenvolvidas -, em existindo uma regra e em nao existindo, prima
facie, razdes para supera-la’®, é de se tomar o que ela (regra) dispde, como base e
ponto de partida do processo juridico de constru¢cdo de uma decisdo!’. Esta-se

4 Alexy, “A andlise l6gica de decisdes juridicas”, in Direito, Raz&o, Discurso — Estudos para a
Filosofia do Direito, trad. Luis Afonso Heck, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 20.

* "Os principios consistem em normas primariamente complementares e preliminarmente
parciais, na medida em que, sobre abrangerem apenas parte dos aspectos relevantes para
uma tomada de decisdo, ndo tém a pretensdo de gerar uma solucdo especifica, mas de
contribuir, ao lado de outras razdes, para a tomada de decisao. (...). J& as regras consistem em
normas preliminarmente decisivas e abarcantes, na medida em que ... tém a aspiracdo de
gerar uma solucéo especifica para o conflito entre razdes." Teoria, cit., p. 121.

As dificuldades de se partir de principios para o exame de casos estdo também ilustradas na
andlise logica que faz Alexy do caso Lebach no artigo “A analise légica das decis6es juridicas”,
in Direito, Razao, Discurso — Estudos para Filosofia do Direito, trad. Luis Afonso Heck, Porto
Alegre: Livraria do Advogado ed., 2010, p. 29 e segs.

'°y. adiante, subsecdes IV.2.3., IV.2.4. e IV.2.5.

" E muito importante que se tenha presente que esta escolha diz respeito unicamente a forma
I6gica da norma a ser tomada como ponto de partida: esta-se a dizer que as regras sao normas
mais aptas, por sua forma e funcado, a servir de base (inicial) para a solucdo de um problema
juridico.

Nada se diz acerca compatibilidade do contetido da regra concreta encontrada com o contetddo
de outras normas - principios ou regras - eventualmente conflitantes, no plano substancial.
Neste segundo plano (substancial) é que se julga, p.ex., da constitucionalidade da regra (se
nao tiver ela prépria status constitucional), de sua legalidade (se for uma regra encontrada em
ato administrativo normativo), de sua razoabilidade e cosi via. Este problema envolve
argumentacao que diz respeito a questdes de conteldo, ndo de forma.

No plano abstrato, formal, regras ndo sao inferiores a principios e podem, sim, ser (alias,
convém que sejam), tomadas como pontos de partida de argumentos juridicos, em detrimento



de Direito Administrativo Econdmico O Direito Publico da Cidadania

REDA Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

plenamente de acordo com os diferentes argumentos apresentados por Humberto
Avila, que Ihe permitem concluir o seguinte:

...presente uma regra especifica sobre a controvérsia, a interpretagdo
deixa de ser baseada na ponderacéo livre e horizontal, para centrar-se
na ponderacao interna da propria hipétese da regra’®.

H4&, para o caso da 8% Rodada, uma “regra (pré)pronta”?*°
[I.2. Regra de nulidade ou regra de revogacao?

Aceito que, do ponto de vista formal, seria bom ter uma regra previamente
disponivel para principiar o0 exame do caso, € necessario estabelecer (muito)
genericamente seu contetdo possivel.

Do que se trata, afinal?

Trata-se de saber se a 8% Rodada, que se encontra suspensa, devera
prosseguir ou n&0%.

Considerando estar-se diante de um certame iniciado e tendo presente que 0s
motivos juridicos originais causadores da paralisagdo da 8* Rodada de h& muito ndo
subsistem?, o prosseguimento pareceria ser a medida que se encontra na ordem
natural das coisas, no sentido de que nao seria necessario qualquer ato "anormal"
(fora do procedimento esperado), para justifica-lo. Nao se quer com isso dizer, por

de principios (como ponto de partida, bem entendido). Alias, estando ambas no mesmo plano
hierarquico, violar uma regra é mais grave do que violar um principio.
Comeca-se por principios apenas se ndo houver regra prima facie apta a tratar da questéo.

'® Teoria dos Principios, p. 111. Ainda, p. 103: "A regra consiste numa espécie de decisdo
parlamentar preliminar acerca de um conflito de interesses e, por isso mesmo, deve prevalecer
em caso de conflito com uma norma imediatamente complementar, como é o caso dos
principios."

19 E certo que, a rigor de l6gica, um caso nunca é decidido mediante a aplicacdo de uma — e s6
uma - regra simples. Stammler, em tom ret6rico, afirmou que “quando se aplica um dispositivo
de um Cadigo, aplica-se todo o Codigo”, para indicar que toda a deciséo juridica é tomada sob
a pressuposicdo de incidéncia de varias normas: aquelas que regulam a competéncia do
decisor; aquelas relativas a capacidade das partes, regularidade do processo etc. Mesmo no
ndcleo da quaestio decidendi frequentemente a regra que serve de “premissa maior” do
silogismo € o resultado de uma composicao (no suporte fatico ou na consequéncia juridica, ou
em ambos) ndo simples.

% Na verdade, a alternativa, como se vera na subsec&o V.4., ndo é simplesmente "prosseguir"
ou "ndo prosseguir’, mas "prosseguir nas condi¢des juridicas originais" ou "ndo prosseguir para
licitar sob novas condicdes juridicas". Por motivos que serao vistos adiante - relacionados ao
interesse publico originario que determinou a licitagdo e a sua possivel alteracdo, que funda,
em tese, 0 ndo prosseguimento - esta fora de cogitagdo simplesmente ndo prosseguir. Em todo
0 caso, isto ndo precisa ser tratado desta forma, neste momento inicial.

2L Como referido, as ordens judiciais de paralisacdo, dadas em liminares e fundadas em
questdes que nada tinham a ver com o pré-sal ja foram cassadas. Para mais detalhes, vide a
Nota de Estudo 03/11, disponivel em www.gern.unb.br.
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6bvio, que o prosseguimento seja a providéncia juridicamente devida?, mas apenas
que a alternativa oposta, que adota uma decisdo contraria aguela tomada quando da
elaboracéo e viabilizacdo da 8% Rodada, necessita de uma justificativa que aponte, no
ambito do direito brasileiro, seu fundamento, visto que se apresenta como um desvio
do procedimento originalmente desenhado.

Agiu-se, inicialmente, em um sentido (realizar a 8% Rodada); normalmente,
espera-se prosseguir nele. No entanto, em certo momento, decidiu-se agir em sentido
contrario (ndo prosseguir, suspender). Como justificar isto?

Por estas circunstancias é que convém iniciar o exame indagando quais seriam
as possiveis bases de um ndo prosseguimento.

No plano do direito publico brasileiro, duas seriam as operacgdes juridicas aptas
a dar suporte a tal decisdo de ndo ir adiante: nulificacdo do procedimento ou sua
revogacao.

Ressalvando a possibilidade de exame mais detalhado em outro momento,
parece ser o caso de afastar-se a hipotese de uma nulidade.

E suficiente para afasta-la ter presente a propria conduta do Conselho Nacional
de Politica Energética - CNPE, que em momento algum aduziu a existéncia de uma
guaestio iuris que envolvesse um vicio juridico existente no interior do processo
licitatério. Cuidou sempre o Conselho de encarecer a superveniéncia de certos fatos e
a necessidade de verificar atentamente seu impacto no certame em curso. SO isso
explica, alias, a propria decisdo de suspender a licitagdo, providéncia unicamente
compativel com a possiblidade de revogacdo; se de nulidade se tratasse, o caso
deveria ja estar encerrado de h& muito e para nada importaria a mudanca legislativa.

A busca deve se concentrar numa regra de revogagao.

I1.3. Qual regra de revogacdao: Portaria ANP 174/99; Clausula 10.1. do Edital ou art. 49
da Lei 8.666/93?

Para saber se é possivel ndo prosseguir a 8% Rodada, o que cumpre entdo
verificar é se o Estado brasileiro?®, no ambito do caso em analise, possui uma certa
competéncia, qual seja, a de revogar um procedimento que ele préprio instaurou.
Deve-se saber se possui competéncia revogatoria e, se a possui, sob quais
circunstancias juridicas e faticas poderéa exercita-la.

Para saber isso, h4 de se encontrar a regra que serve de fundamento
normativo da competéncia®.

22 O prosseguimento obedece & ordem natural em sentido empirico e somente prima facie,
juridico. Isso pode se alterar, caso venha a se verificar que um desvio da ordem premeditada
era devido. Que fique, pois, bem claro que estas afirmacdes iniciais apenas tém carater
heuristico e ordenam a exposi¢do que vem em seguida; ndo implicam preferéncia por esta ou
aquela direcao.

28 Enquanto ndo for necessario distinguir, usar-se-a esta expressdo genérica. Mais adiante, ter-
se-a que diferenciar entre ANP e CNPE pois ha importante questdo de competéncia a ser
resolvida (v. subsecao VII.1.).
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A legislacdo setorial ndo a oferece, no plano legal. Nao ha, na Lei 9.478/97,
dispositivo que regule o ponto. E nem ha ai previsdo expressa de utilizagdo subsidiaria
de outras normas. O art. 36 da Lei 9.478/97 dispoe:

Art. 36. A licitagdo para outorga dos contratos de concesséao referidos
no art. 23 obedecera ao disposto nesta Lei, na regulamentacdo a ser
expedida pela ANP e no respectivo edital.

No plano infralegal, a Agéncia Nacional de Petréleo, Gas Natural e
Biocombustivies - ANP editou, via Portaria (174/99), o "Regulamento sobre os
procedimentos a serem adotados nas licitagbes de blocos para a contratacdo das
atividades de exploracdo, desenvolvimento e producdo de petrdleo e gas natural”. Ali
h& o seguinte dispositivo:

Art. 3°. A Diretoria da ANP podera revogar a licitagdo por razdes de
interesse publico decorrentes de fato superveniente, devidamente
comprovado, pertinente e suficiente para justificar tal conduta, devendo
anula-la por ilegalidade, de oficio ou por provocacdo de terceiros,
mediante parecer escrito e devidamente justificado.

De conformidade, o Edital da 8% Rodada dispde:

10.1. A ANP podera revogar, no todo ou em parte, a qualquer tempo, a
presente licitagdo, sempre que forem verificadas razdes de interesse
publico decorrentes de fato superveniente, devidamente comprovado,
pertinente e suficiente para justificar tal conduta. Deverda, igualmente,
anular o procedimento quando constatada ilegalidade insanavel,
mediante parecer por escrito e devidamente justificado, dando ciéncia
aos licitantes.

A redacdo dos dispositivos trai a inspiracdo imediata. E o art. 49 da Lei
8.666/93, Lei Geral de LicitacBes e Contratos Administrativos:

Art. 49. A autoridade competente para a aprovacdo do procedimento
somente podera revogar a licitacdo por razdes de interesse publico
decorrente de fato superveniente devidamente comprovado, pertinente
e suficiente para justificar tal conduta, devendo anula-la por ilegalidade,
de oficio ou por provocacéo de terceiros, mediante parecer escrito e
devidamente fundamentado. (...)

§ 30 No caso de desfazimento do processo licitatorio, fica assegurado
o contraditorio e a ampla defesa.

Em qual norma ancorar o exame do caso?

Conguanto sejam bastante semelhantes os dispositivos - todos articulam uma
relacdo entre interesse publico e certo fato qualificado ou qualificante (“pertinente,
suficiente e superveniente"), para, depois, determinar uma certa consequéncia juridica
- ha uma diferenca que convém registrar e que pode influir na construcdo da decisao.
Ela reside numa certa condi¢cao para o nascimento da competéncia revogatoria.

* Que Celso Antonio Bandeira de Mello encontra, genericamente, na mesma norma de
competéncia que fundou o agir positivamente da autoridade administrativa, cfe. Curso de
Direito Administrativo, 25a ed., 2008, S&o Paulo: Malheiros, 442.
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O texto da Lei 8.666/93 é categorico: "A autoridade competente ... somente
poderd revogar a licitagcdo por..." O texto do Edital € mais brando: "A ANP podera
revogar ... a licitacdo sempre que...". A Portaria ndo qualifica: "A Diretoria da ANP
poderad revogar a licitagdo por razdes de interesse publico decorrentes de fato
superveniente, devidamente comprovado, pertinente e suficiente para justificar tal
conduta...”

A diferenca é sutil, mas, como dito, tem relevancia: adotando-se o art. 49 da
Lei 8.666/93, ndo ha outra hip6tese de revogacdo sendo aquela que se forma diante
da presenca do fato qualificante e da alteragdo no interesse publico por ele, fato,
provocada; adotando-se a Clausula do Edital, todas as vezes que estiverem presentes
o fato e a alteracdo no interesse publico, sera possivel revogar, 0 que nao significa,
logicamente, que ndo existam outras hipéteses em que nascera tal possibilidade (ndo
reguladas pela norma). "Sempre que" ndo é equivalente a "somente®". Adotando-se a
redacdo da Portaria, fica-se préximo do sentido da Clausula do Edital, apenas que
com sentido mais brando.

Sem prejuizo de um estudo mais acurado que leve a retificacdo posterior,
parece plausivel tomar como ponto de partida a Clausula do Edital.

Ndo apenas por razfes substanciais, de confian¢a juridica em face dos
licitantes, mas também porqgue (i.) se trata da norma mais especifica (e o art. 36 da Lei
9.478/97 refere expressamente esta hipotese); (ii.) essa norma especifica encontra-se
em um meio termo: ndo se aparta substancialmente da norma setorial mais abstrata, a
Portaria 174/99, na medida em que ndo € tdo exigente quanto a Lei 8.666/93, e
também fica proxima do dispositivo da Lei 8.666/93, na medida em que, como ela,
articula uma qualificacéo na relacao entre fato qualificante e interesse publico.

Isso, por outro lado, ndo significa afastar de todo a Lei 8.666/93, na medida que
ela é inegavelmente a inspiracdo das normas setoriais®® e é objeto de um consistente
trabalho jurisprudencial e doutrinario capaz de fornecer subsidios para a presente
anélise.

Este o ponto de partida aqui escolhido: a Clausula 10.1. do Edital.

Il - A ESTRUTURA DA REGRA DO EDITAL E AS QUESTOES QUE SUSCITA: OS PASSOS
ARGUMENTATIVOS

Sendo uma regra, a norma positivada no Edital apresenta uma estrutura
classica: a um conjunto de circunstancias segue-se uma consequéncia; mais
tecnicamente, a um "suporte fatico" (SF) esta ligado, pelo operador do "dever ser",
uma consequéncia juridica (um direito/dever, uma liberdade, uma competéncia ou
permissdo)?’.

> pPara fazer um exemplo trivial: "Sempre que chove ha risco de derrapagem”, admite que
possa haver (risco de) derrapagem em dia de sol. "Somente quando chouve ha risco de
derrapagem", significa que os motoristas podem ficar tranquilos em dias de sol...Veja-se o
argumento que € possivel construir a partir desta constagdo, na subsecao IV.2.3.

%6 E sem falar que se pode entender que tal dispositivo se deve aplicar subsidiariamente. Sobre
isso, v. subsecéo 1V.2.5.
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Se esta € sua estrutura, a primeira coisa a fazer é identificar como esta
composto o suporte fatico; e, sem dificuldade, constata-se que estao presentes ai dois
elementos, relacionados de um modo particular (decorréncia).

I1l.1. Suporte fatico: fato superveniente e interesse publico alterado

O primeiro elemento do suporte fatico é um fato (ou um conjunto de fatos) que,
nos termos do dispositivo, deve possuir, em face do estado de coisas de que se cuida,
as seguintes qualidades: (i.) ser superveniente; (ii.) ser pertinente; (iii.) ser suficiente,
além de (iv.) ser devidamente comprovado®.

O segundo é o interesse publico ou, mais precisamente, as "razbes de
interesse publico".

Quanto a este segundo elemento, é necessario atentar para o seguinte: por
definicdo, todo o ato administrativo € movido pelo interesse publico (como quer que se
0 conceba), de tal sorte que a 8% Rodada foi também iniciada por "razes de interesse
publico". Em face disso, trata-se aqui, na verdade, de uma alteracdo no interesse
publico provocada pelo fato qualificado (superveniente, pertinente e suficiente). Nao se
cuida de uma concepcédo abstrata e estatica do "interesse publico”, como se antes ele
ndo estivesse presente e agora sim?, mas de uma alteracdo em sua construcio ou
percepcdo no caso, provocada pelo fato superveniente, pertinente e suficiente. A regra
€ clara: "razdes de interesse publico decorrentes de fato superveniente, devidamente
comprovado, pertinente e suficiente..." Em sintese, ha que se identificar qual o
impacto dos fatos no interesse publico; qual alteracdo nele produziram.

Para designa-lo, utilizar-se-a a expressao "interesse publico alterado”.

A ocorréncia do fato superveniente, pertinente e suficiente, e a presenca de um
interesse publico alterado em relagdo aquele que ditou a realizagdo do procedimento
em curso determinam a consequéncia do dispositivo.

Qual é ela?

ll1.2. A consequéncia do preenchimento do suporte fatico: possibilidade de
revogacao (competéncia discricionaria)

Neste ponto, duas possibilidades se apresentam.
Pela primeira, e nada obstante os termos do dispositivo - que fala em "podera”

-, uma vez preenchido o suporte fatico, a consequéncia € o dever de revogar. Pela
segunda, uma vez preenchido o suporte fatico, a consequéncia é o poder de revogar.

?" Por todos, Karl Engisch, Einfilhrung in das juristische Denken, 9% ed., Berlim: W.
Kohlhammer, 1997, especialmente Capitulo 2 ("Sobre o sentido e a estrutura da regra
juridica"). Tradugdo para o portugués de J. Baptista Machado, Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1983.

?® Mais detalhes, adiante.

%9 Caso isso fosse o0 caso, de nulidade se cuidaria.
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Ainda que plausivemente a diferenca ndo seja tdo profunda quanto possa
parecer a primeira vista, prefere-se a segunda alternativa por razdes didaticas (de
exposicdo) e analiticas *°. Assim, o preenchimento do suporte fatico néo basta para
gue se conclua pelo dever de revogar. Ele instaura a possibilidade legitima dela no
caso concreto®',

Esta alternativa preserva o texto do Edital - pde de manifesto que a
consequéncia da norma é o nascimento de uma competéncia discricionaria - cujos
termos expressam uma distincdo dedntica essencial e, sobretudo, faz evidentes
algumas exigéncias do direito brasileiro - em particular, o constitucional - que na
primeira alternativa poderiam ficar relativamente encobertas.

Nos termos da regra do Edital, diferentemente da providéncia cominada no
caso de nulidade decorrente de ilegalidade (dever), a revogacdo ('por razdes de
interesse publico decorrente de fato superveniente...") é possivel. Se preenchido o
suporte fatico da nulidade (por violagdo de lei), a consequéncia prevista € o dever de
anulacdo (e note-se: mesmo este dever hoje é discutido)®?; se preenchido aquele da
revogabilidade, a consequéncia prevista é a possibilidade de revogacéo*>.

% A questdo parece ser de complexidade no significado do conceito de "interesse publico” e no
grau de passagens analiticas e interpretativas que se quer isolar, para tratamento separado.
Quem sustenta que a consequéncia € o dever de revogar trabalha com um conceito de
interesse publico mais complexo que ja inclui a consideracdo de todos os interesses
juridicamente defensaveis envolvidos. O “interesse publico”, ai, seria o "interesse total"
("publico", exatamente porque a soma de todos os valores dignos de tutela, inclusive aqueles
privados, eventualmente orientados contra a revogacéao).

Quem defende que a consequéncia € o poder de revogar trabalha com um conceito de
interesse publico mais restrito, relacionado imediatamente com os fatos qualificados e com as
alteracbes que eles provocaram nas finalidades publicas originarias que determinaram o
certame.

Nessa medida, é certo que a contemplacdo de apenas "um lado da moeda" (este interesse
publico restrito — o interesse publico altearado, sugerido no texto), ndo produz a decisdo, mas
apenas cria a competéncia (a possibilidade de). Até aqui o administrador "pode revogar". A
decisédo concreta (a transformacé@o do "poder" em "dever") deverd vir numa etapa sucessiva
(que a primeira alternativa trata conjugadamente, no "interesse total"), metodicamente isolada,
que consiste na aplicacdo da maxima da proporcionalidade para controle de discricionariedade
para considerar o confronto entre esse interesse restrito e os demais, que ainda néo tiveram
oportunidade de se apresentar.

Em todo o caso, como se pode intuir, 0S mesmos passos metddicos estdo presentes nas duas
hipoteses, de sorte que os mesmos argumentos podem ser usados em uma ou outra versao da
norma.

Exatamente o ponto em questéo foi colhido por Engisch, quando da analise do que chama de
"conceitos discricionarios" (Ermessensklauseln): "Conceitos discricionarios como o0 'interesse
publico' ou a 'equidade’ podem de igual forma ser olhados como pressupostos da estatuicdo
(logo como elemento da hipétese) ou como elementos determinantes da prépria estatuigcéo.
Frequentemente é apenas uma questdo de técnica legislativa que depende acharem-se os
conceitos discricionarios integrados na 'hip6tese’ ou na 'estatuicdo'." Introducéo, cit., p. 227.

A diferenca, apenas, é que esta dupla possibilidade é tratada neste estudo como possibilidade
para o intérprete, e ndo (apenas) para o legislador.

1 Em linguagem formal: [Fsps ~ IPa] --> P(R) e néo [Fsps * IPa] --> R, onde "Fsps" é o fato
superveniente, pertinente e suficiente, "" € o simbolo da conjuncéo, "IPa" é o interesse publico

alterado, "-->" ¢é o0 simbolo de dever ser, "P(R)" é possibilidade de revogacéo e "R" é
revogacao.
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De um lado, uma obrigacéo; de outro, uma competéncia (expressa pelo uso do
verbo “poder”) que se manifesta pela faculdade (em sentido l6gico) de agir®*.

¥ Mesmo este dever gue aparece para o administrador a vista da ilegalidade pode ser
relativizado, em obséquio a outros interesses que, em um processo de ponderacdo, se
mostrarem prevalentes em face do interesse publico especifico que é a base do dever de
anulacao, a higidez da ordem juridica.

A possibilidade de relativizagdo do dever de anular € um argumento a fortiori para quanto se
sustenta acima. No caso da anulagao também h& o interesse publico que aponta para o dever
de anular (manutencdo da ordem juridica), mas - e este € o aporte da moderna doutrina
administrativista - este interesse publico deve confrontar-se com outros valores eventualmente
dignos de tutela, como a confianca legitima. Sobre isto, o estudo de Almiro do Couto e Silva, "O
Principio da Seguranca Juridica (Protecdo a Confianca) no Direito Publico Brasileiro e o Direito
da Administracé@o Publica de Anular seus Préprios Atos Administrativos: o prazo decadencial do
art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei no 9.784/99)". Revista Brasileira de
Direito Publico RBDP, v. vol 06, n. jul/set, p. 7-59, 2004.

% Comparando a causalidade natural com a consequéncia imposta pelo dever ser da regra
juridica, Engisch reconhece esta hipétese: "Em desabono da construcdo de uma causalidade
juridica, tera de pesar justamente o fato de, frequentemente, a consequéncia juridica concreta
nao se achar, ainda, de modo algum rigorosamente predeterminada, mas antes, consistir na
atribuicdo de competéncia para, dentro de certos limites, se elaborar uma decisédo ajustada..."
Introducao, cit., p. 69.

% Ser competente significa ter o poder (ndo necessariamente usar o poder) para alterar a
situacgdo juridica de terceiros sem necessitar contar com a participagdo deles, valendo-se de
acOes institucionais (i.e. acbes criadas e concebidas pelo direito como aptas a provocar
modificagdes juridicas na esfera de outrem). Sobre a estrutura e o funcionamento logico de
competéncias, v. Alexy, Teoria, cit., p. 235, e segs. (de particular interesse sua analise das
competéncias estatais e da possivel limitagcao delas por direitos fundamentais, p. 247 e segs.).
Dito isto, convém atentar para o seguinte.

A doutrina mais antiga da discricionariedade via nela, como critério especifico que a apartava
de conceitos indeterminados e clausulas gerais, um irredutivel componente valorativo pessoal
do sujeito competente que ndo poderia ser substituido por qualquer outra instancia revisora,
sob o argumento da incorrecdo. (Walter Jellinek, fala de uma “personliche Aufassung”, como
especifica caracteristica da “livre discricionariedade” (freie Ermessen) - Verwaltungsrecht, 3a
ed., Berlim: Julius Springer, p. 30.

Em termos légicos, a discricionariedade assim considerada seria uma “liberdade negativa”: o
agente decide por exercicio e manifestagdo de sua vontade, agir ou ndo agir. Na medida em
gue o critério decisivo é a “personliche Auffassung”, ndo ha critério externo corretor que se lhe
possa contrapor.

Modernamente, a discricionariedade vem sendo entendida de forma mitigada (reduzida em sua
extensdo e intensidade).

A norma habilitante (que institui a competéncia) reconhece a sua impoténcia para determinar,
em cada caso, a melhor solu¢édo a vista do interesse publico e, por isso, encarrega o sujeito
competente de decidir qual € a melhor solugao, considerado o interesse publico. Em termos
l6gicos (e é disso que se trata aqui), a liberdade é diversa, qualificada por Alexy como
“positiva”: “Se se parte desse pressuposto, entdo, hd uma diferenca decisiva se o objeto da
liberdade é uma alternativa de acdo ou somente uma acao. Aquele para o qual a liberdade
consiste em fazer o necessario ou o razovéel pressupfe apenas uma acao (por mais abstrata
que seja). Exemplos de um tal conceito positivo de liberdade s&o os conceitos de Spinoza (...).
Se o objeto da liberdade € uma alternativa de acao, falar-se-4 em uma ‘liberdade negativa’'.
Uma pessoa € livre em sentido negativo na medida em que a ela nao sao vedadas alternativas
de acao. O conceito negativo de liberdade nada diz acerca daquilo que uma pessoa que € livre
em sentido negativo deve fazer ou, sob certas condicdes, ira fazer; ele diz apenas algo sobre
suas possibilidades de fazer algo.” (Alexy, Teoria, cit., p. 222).
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Dever ou obrigacédo de agir, de um lado, e permissdo para agir (exercicio de
competéncia), de outro, sdo categorias dednticas basicas e diferentes, e €
desnecessario encarecer isto®®>. O que a regra regula, caso ocorra o preenchimento
do seu suporte fatico (fato + alteracdo no interesse publico) é o fenbmeno da
discricionariedade, que, em termos abstratos € uma possibilidade de realizar, ou nao,
0 ato que é objeto da competéncia e, nessa medida, uma faculdade (certo: no plano
do direito publico, ndo privado). A lei ndo torna a revogacdo um ato vinculado, mas
limita-se a imputar a consequéncia juridica de sua possibilidade. A transformacéo da
faculdade num dever — admitindo-se que tal seja possivel - é tarefa que exige exame
das circunstancias do caso concreto, em passo argumentativo posterior (o ultimo, cfe.
adiante).

Efetivamente, constatada a presenca dos elementos do suporte fatico (onde
consta um interesse), ha que se verificar, em concreto (diante de todas as
circunstancias e nuances do caso), quais outros interesses e exigéncias juridicas
formaram-se legitimamente ao abrigo do estado de coisas anterior que ainda estdo em
jogo e que, eventualmente, militam em favor da néo revogacao. Ha toda uma trama de
relagbes que se forjaram sob horizonte diverso daquele existente no momento do
exercicio da revogacao e o interesse publico alterado ndo pode pretender ter carater
preponderante sempre e sob quaisquer circunstancias, ainda que se admita que possa
ter um "peso abstrato" maior do que os demais. Alias, pode-se razoavelmente
sustentar que o especifico interesse publico alterado é uma faceta do interesse publico
total, que somente se obtém depois de considerados os elementos do caso, num juizo
de ponderacéo (adiante)®.

Na sintese lapidar de Luis Roberto Barroso: “(...) em um Estado de direito
democratico, assinalado pela centralidade e supremacia da Constituicao, a realizagédo
do interesse publico primario muitas vezes se consuma apenas pela satisfacdo de
determinados interesses privados.” Isso porque, diz ele, “o interesse publico primario
consiste na melhor realizacao possivel, a vista da situacao concreta a ser apreciada,
da vontade constitucional, dos valores fundamentais que ao intérprete cabe preservar
ou promover®’.

Talvez se pudesse dizer que a liberdade do direito privado é tipicamente negativa; aquela do
direito publico, a discricionariedade, é positiva. Em todo o caso, mesmo que se admita — como
se admite — a corre¢cdo da segunda concepgdo, ainda assim ndo se esta diante de um
automatico dever de agir, mas de uma possibilidade de agir instaurada por uma competéncia
orientada para a realizacdo da melhor solucéo a luz do interesse publico (“total”).

% por todos, v. Wright, "Deontic Logic", in Logical Studies, Londres: Routledge & Kegan, Paul,
1957.

% A nocdo de peso abstrato é importante mas néo decisiva para resolver eventual conflito, cfe.
Alexy, "La formula del peso”, in El principio de proporcionalidad y la interpretacion
constitucional, Ed. Miguel Carbonell, Quito: Min. Justica do Ecuador, 2008.

Quanto a ideia de "preponderar sempre”, ndo pode deixar de suscitar o problema da
"supremacia” do interesse publco sobre o particular. Sobre isso, 0 ensaio pioneiro de Humberto

Avila, "Repensando o 'Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Particular”, in
Revista Trimestral de Direito Pablico, n. 24/1998, p. 159 e segs.

37 Luis Roberto Barroso, no Prefacio a obra coletiva Interesses Publicos versus Interesses

Privados — Desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesse Publico, Rio de Janeiro,
Lumen luris, 2005, p. xvi.
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Esta negativa de passagem automatica, do preenchimento do suporte fatico
para a consequéncia "revogacao”, além de guardar a diferenca légica entre faculdade
(ou competéncia) e obrigacdo sugerida pelo texto, rende homenagem as tendéncias
contemporaneas do direito publico e permite que se tragam a baila, de forma
especialmente destacada, argumentos fundados em principios que, como dito no
inicio, sdo pertinentes, mas ndo podem ser jogados a esmo no tabuleiro, de forma
tépica; principios, valores e interesses sao quase sempre relevantes para a solucdo de
um caso juridico e este ndo € uma excecao, mas devem entrar nele de forma metddica
e controlada; aqui, no ultimo momento da constru¢cdo da decisdo e por forca da
estrutura da propria regra trazida pela Clausula 10.1. do Edital®®. O ingresso destes
elementos, exigido para bem apreciar o exercicio da faculdade de revogacao tomara a
forma de uma ponderacédo de valores (ou principios), positivados constitucionalmente
e funcionarda como baliza da discricionariedade administrativa instaurada pelo
preenchimento do suporte fatico®®.

A decisdo 6tima (que atenderia ao "interesse publico final", i.e., aquele obtido
pela soma do interesse publico alterado pelo fato novo, com os demais interesses
dignos de tutela, de sentido contrario) envolve, pois, a consideracdo de todos os
interesses envolvidos e permite a adogao de solu¢des nuanceadas, frutos de possiveis
temperamentos®’. Neste momento final é que entram em consideracéo revogacoes
parciais, mais ou menos extensas (como, p.ex., revogar a parte em que ndo houve
oferta e adjudicar os blocos arrematados; revogar a parte relativa aos blocos do pré-
sal e prosseguir quanto ao resto etc.)*.

O interesse publico total, resultante da ponderacdo (infra), pode, em tese,
consistir na preservagdo de interesses privados em detrimento do interesse publico
que se chamou de alterado, se houver razées juridicas para tanto*.

% Este destaque é o que, fundamentalmente, se ganha sustentando ser a consequéncia
juridica do preenchimento do suporte fatico um poder, e ndo um dever.

% A relacdo entre ponderag&o, ou, mais genericamente, proporcionalidade, e ato administrativo
é, de resto, a originaria. Sobre isso, Peter Badura, Staatsrecht - Systematische Erlauterung des
Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland, 2% ed., Munique: C.H. Beck'sche, 1996, p.
105 e segs. (em verdade, Badura precisa que a relacdo ter-se-ia instaurado no ambito do
Polizeirecht).

0 Esta preferéncia pelo isolamento de dois momentos na consideracdo do interesse publico,
um primeiro relativo ao interesse publico alterado (e puro), presente no suporte fatico; e outro,
dedicado a obtencdo do interesse publico final (composto), que transforma o "pode revogar"
num "deve revogar”, tem também a vantagem de mostrar claramente que o "interesse publico”
gue determina a agdo considera os interesses privados e, por isso, é infenso a uma possivel
critica, como a que faz Humberto Avila no artigo ja citado. Em outras palavras, como diz o autor
gaulcho, "entre os interesses privado e publico h4, em verdade, uma conexao estrutural".

L Cfe. Subsecao VI.3.2., infra.
2 E vai além: “Mesmo quando n&o esteja em jogo um direito fundamental, o interesse publico
pode estar em atender adequadamente a pretensao do particular.” Interesses Publicos versus

Interesses Privados — Desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesse Puablico, Rio de
Janeiro, Lumen luris, 2005, p. xiv.
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Se esta proposta é aceita, 0s seguintes grandes passos deverdo ser
trilhados*?:

Verificacdo da existéncia da competéncia;

1.) A investigacdo do "fato qualificante", no plano abstrato (da norma) e
concreto (dos fatos envolvidos na 8% Rodada, a serem subsumidos na hipétese
normativa) e as consequéncias de uma possivel "falha" na identificacdo, em
concreto, de tal fato.

2.) A identificacdo da alteracdo que sofreu o interesse publico, em face deste
fato ou destes fatos, ou, eventualmente, possibilidade de sua alteracdo em face
de (apenas) uma mudanca objetiva de perspectiva (esta alternativa envolve
uma andlise da possibilidade de afastar a regra do Edital, para prescindir do
elemento fético e reforcar aquele do interesse publico alterado, como se vera).

Controle do exercicio da competéncia existente

3.) A identificacdo da melhor solugdo, a vista de 2.) e de outros interesses em
jogo, que eventualmente deponham em favor da manutencdo da 8* Rodada.
Aqui surge a possibilidade de decisbes parciais: prosseguir parcialmente
relativamente a ... / prosseguir parcialmente relativamente a... etc.

Cada passo € prejudicial em relagcdo ao seguinte.
SEGUNDA PARTE
VERIFICANDO A EXISTENCIA DA COMPETENCIA
(PREENCHIMENTO DO SUPORTE FATICO DA REGRA DO EDITAL)
IV - O FATO QUALIFICANTE

IV.1. Os tipos de questdes : interpretacdo e subsuncao

43 Desejando ser rigoroso na verificacdo da incidéncia da regra que serve de ponto de partida
deste estudo, haveria uma questéo preliminar a ser tratada, e que diz respeito a0 momento de
sua aplicacdo. Até quando, no curso do procedimento licitatério, a Clausula do Edital pode ser
usada? Ha que se interpretar 0 "a qualquer tempo" ali previsto.

Adota-se, desde ja, opinido de Marcal Justen Filho, em seus Comentarios a Lei de Licitacbes e
Contratos, 11% ed., p. 463: "A revogacio pode ser praticada a qualquer tempo. Cabe modificar
afirmativa contida em edi¢Bes anteriores, acerca da revogacao posterior ao encerramento da
licitacdo, quando ja adjudicado o objeto ao licitante considerado vencedor. Ao contrario do que
defendera anteriormente, deve reconhecer-se competéncia para revogacao a qualquer tempo,
respeitados limites insuperaveis. O juizo de conveniéncia, exercitado por ocasido da
homologacéo, ndo pode ser renovado posteriormente. Porém, o surgimento de fatos novos
poderd autorizar avaliacdo acerca da conveniéncia da manutencdo dos efeitos da licitagéo.
Diante de fato novo e ndo obstante a existéncia de adjudicagdo do objeto a um particular, a
Administracdo tem o poder de revogacdo. Podera revogar a adjudicacdo e homologacao
anteriores, evidenciando que a nova situacéo fatica tornou inconveniente ao interesse coletivo
ou supra-individual a manutencéo do ato administrativo anterior".

Este €, em todo 0 caso, um ponto a ser discutido.
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Ha dois tipos de questbes envolvendo este primeiro passo:

1.) questao de interpretacao: o que se ha de entender por (i.) "superveniéncia”;
(ii.) "pertinéncia”; (iii.) "suficiéncia" e qual a relacdo entre eles? Quando um fato
esta "devidamente comprovado"?

2.) questdo de subsuncéo: qual ou quais fatos ocorridos no horizonte temporal
da 82 Rodada possuem estas caracteristicas**?

IV.1.1. Questbes de interpretacdo: o entendimento padrao (art. 49 da Lei 8.666/93)

As questBes de interpretacdo buscam, basicamente, obter o entendimento
geral, padrdo, acerca do conteddo da norma veiculada pelo dispositivo. Fica-se, ainda
no plano abstrato e genérico.

"Superveniéncia", "pertinéncia" e "suficiéncia", sdo predicados relacionais que
exigem, para sua completa compreensao, referéncia a outro objeto. No caso da
"superveniéncia”, ha que se saber em relacdo a que o fato é posterior. No caso da
"pertinéncia”, é também de se indagar em relacdo a que o fato € pertinente. No caso
da "suficiéncia", mais complexo, o outro par parece ser o interesse publico alterado, de
tal sorte que a plena compreensao desta qualidade depende do exame que se fara no
tépico seguinte (nada obstante isso, € possivel, abstratamente, identificar o que a
"suficiéncia" exige).

De particular importancia (por motivos que ficardo claros no decorrer da
exposicao) é o exame da relagdo entre "superveniéncia” e "(im)previsibilidade". O fato
superveniente tem que ser imprevisivel?

Especificamente neste passo é que entra a ajuda substancial que pode provir
do art. 49 da Lei 8.666/93. Na falta de uma "tradicao" setorial, &€ perfeitamente licito
recorrer aos trabalhos doutrinarios e a jurisprudéncia que se formou em torno deste
dispositivo, para compreendé-lo desde uma perspectiva ainda abstrata (ndo
relacionada diretamente as peculiaridades do caso).

Em sintese: o que é, para a doutrina e jurisprudéncia do direito administrativo,
um "fato superveniente, pertinente e suficiente"?

IV.1.2. Questdes de subsuncao

** Na verdade, ha duas operacdes envolvidas na fixacdo da premissa menor do silogismo que
estd na base da aplicacdo da regra: (i.) fixar e comprovar os fatos relevantes; (ii.) enquadrar
algum deles como "superveniente", "suficiente" e "pertinente" (subsuncéo propriamente dita).
Apenas para provocar o leitor (eis que, aqui também, depende-se de um conhecimento fatico
aprofundado), convém lancar algumas perguntas que pautam essas atividades: A) pode-se
admitir como "suficiente" um evento que se insere, sem maior novidade, no curso de um longo
processo de gradativa construcdo de certezas? Mais concretamente: considerando-se o modo
como ocorrem a pesquisa e os achados na industria do petréleo, hA um momento que, sozinho,
pode ser considerado como "a descoberta", para fins de seu enquadramento na hipétese
abstrata da regra? B) Pode-se admitir como fato relevante para fins do art. 49, o anlncio da
Petrobras, feito em novembro de 2007, quando se tem presente que esteve na origem da
Resolugdo 06/07 do CNPE, que, por sua vez, determinou a "rigorosa observacao dos direitos
adquiridos e atos juridicos perfeitos, relativos as areas concedidas ou arrematadas"?
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Qual(is) é (sdo) o(s) fato(s) que, no contexto da 8% Rodada, pode(m) ser
qualificado(s) como “suficiente, pertinente, superveniente” e que, ainda por cima, esta
(ou estédo) “devidamente comprovado(s)”?

Sejam quais forem, eles deverdo ser encontrados numa narrativa fatica que
correlacione, da forma a mais completa possivel (a.) eventos relacionados ao pré-
sal e (b.) a formacéo, realizacdo e suspenséo da 8* Rodada.

E que, dadas as manifestacbes, e sobretudo, as motivacbes do CNPE para
suspender o certame, € no ambito desta correlacdo especifica que se devera
encontrar o fato qualificante, com as caracteristicas requeridas pela regra. Em sintese:
0s "candidatos" sdo apenas aqueles relacionados com o pré-sal e ndo outros, por mais
relevantes que possam parecer.

A questdo de subsuncédo (a busca da “premissa menor” do silogismo judicial),
desdobra-se em outras, secundarias.

A primeira delas envolve uma delimitacdo temporal: qual é o horizonte de
tempo dentro do qual devem ser buscados os fatos aptos a preencherem esta parte do
suporte fatico da regra?

A importancia desta indagacéao so¢ ficara mais evidente de posse de um pleno
conhecimento dos eventos ocorridos por ocasido da preparacdo, realizacdo e
suspensdo da 8% Rodada. Em todo o caso, é possivel perceber o que com ela se quer,
por meio de uma pergunta que a narrativa detalhada inevitavelmente suscitara e que
ja o elenco dos fatos apresentados na Secdo | sugere: € juridicamente admissivel
selecionar e utilizar fatos que sé vieram a ocorrer antes da conclusdo da 8% Rodada
(i.e., que séo efetivamente supervenientes), porque a administracdo manteve-se inerte
quando tinha o dever de agir e concluir o certame em tempo anterior ao evento
ocorrido (a administracdo pode tirar proveito de sua omissao, se for contraria a
direito)?

Como quer que seja, os resultados possiveis desta busca séo:

a)ndo houve o fato qualificante, tal como entendido pela doutrina e
jurisprudéncia; ou

b)houve o fato qualificante.
IV.2. O que fazer caso ndo se verifique o fato qualificante?

IV.2.1. N&o se instaura a competéncia e o exame se encerra: a 8 Rodada, ora
suspensa, deve ser retomada

A primeira, mais intuitiva e natural atitude* seria a de encerrar a investigacéo
pois ndo se pbde apontar um evento que colmatasse o primeiro elemento do suporte

5 Novamente aqui o sentido de "natural e intuitivo" é empirico e apenas prima facie juridico.
Significa que as alternativas ao nédo prosseguimento necessitam de um esfor¢co argumentativo
adicional que apresente um fundamento juridico para o (novo) desvio de curso, agora
relativamente a ndo aplicacéo (afastamento) da regra do Edital.
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fatico da regra®. Ela, por isso, néo incide e ndo se instaura a competéncia revogatoria
(ndo se instaura sequer a possibilidade juridica da revogacao)®’.

Nos termos do entendimento do art. 49 da Lei 8.666/93 - que serve de pano de
fundo para as regras setoriais - ndo havendo fato qualificado, a eventual mudanca na
ideia de interesse publico € mera alteracdo de apreciacdo, impotente para fundar a
competéncia revogatoria®®. E isto é assim por mais respeitavel que seja esse novo
critério e o interesse publico que a partir dele se apresenta, sob a perspectiva politica,
econdmica, social etc. Neste caso, a solucdo, in extremis, seria a expropriagdo, mas
ndo a revogacao®,

Para negar esta conclusdo que ndo aceita 0 nascimento da competéncia
revogatoria a vista da falta do fato qualificante, séo pensaveis (néo significa que sejam
juridicamente corretas) algumas alternativas que partem, todas, de peculiaridades da
indUstria do petréleo ou de peculiaridades do caso especifico de que se trata,
acrescidas de consideracdes acerca da magnitude e tipo de interesse publico
envolvido.

Elas estdo as voltas com afirmacbes como as seguintes: "na industria do
petréleo jamais ou muito raramente se encontrardo fatos isolados capazes de assumir
as caracteristicas requeridas pela communis opinio e ndo convém ao interesse publico
(...)*° dificultar ou tornar impossivel a revogacdo em certas circunstancias" ou "a

“® Conclusao a que chega Marilda Rosado, em "Parecer sobre a Oitava Rodada de Licitagdes”,
in Novos Rumos do Direito do Petréleo, Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 84 e segs.

" Exemplos: (i.) superveniéncia: depois da abertura da 8* Rodada ndo ocorreu qualquer
evento relativo ao pré-sal; (ii.) pertinéncia: depois da abertura da 8% Rodada os eventos
relacionados ao pré-sal que ocorreram nao apontavam para reservas deste tipo na area dos
blocos da 8* Rodada; (iii.) suficiéncia: depois da abertura da 8* Rodada os eventos
relacionados com o pré-sal apontavam para reservas deste tipo no ambito dos blocos da 8%
Rodada, mas nao foram considerados pelo Estado brasileiro aptos para alterar 0 seu curso.
Um ponto que sera de extrema importancia, ja salientado no texto, é a relacdo entre
“superveniéncia’ e “imprevisibilidade”.

“8 Por todos, Marcal Justen Filho, em seus Comentarios a Lei de LicitacGes e Contratos, 11°
ed., p. 463: "Tendo concluido que o ato é conveniente e determinado sua pratica ou
manutencdo, a Administracdo se vincula a essa decisdo. Podera revé-la desde que existam
circunstancias novas, inexistentes ou desconhecidas & época anterior. Logo, ndo se admite
gue a Administracao julgue, posteriormente, que era inconveniente precisamente a mesma
situagdo que fora reputada conveniente em momento pretérito. Nesse sentido, a Lei determina
que a revogacdo dependera da ocorréncia de 'fato superveniente devidamente comprovado'.
Isso indica a inviabilidade de renovacdo do mesmo juizo de conveniéncia exteriorizado
anteriormente. Em termos praticos, significa uma restricdo a liberdade da Administracéo,
criando uma espécie de preclusdo administrativa. Uma vez exercitada determinada
competéncia discricionéria, a Administracdo n&do poderia rever o ato, sendo quando
surgissem fatos novos."

9 Marilda Rosado, referindo a opinido de Michael Darden, aponta os requisitos para tanto: "(i.)
gque os atos sejam realizados em virtude de interesse publico; (ii.) que sejam né&o
discriminatérios, e (iii.) que sejam acompanhados de adequada e justa indenizagdo."
("Parecer...", cit., p. 40-41).

*® Como se sabe, ndo basta invoca-lo assim simplesmente.
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dimensdo e a magnitude do fendmeno pré-sal sdo tdo excepcionais que exigem o
afastamento dos padrdes gerais, fundados na exegese do art. 49 da Lei 8.666/93, a
bem do interesse publico, em favor de uma outra compreensao da competéncia
revogatoria in casu".

Em funcdo dessas e outras razdes, defende-se, em graus diversos, um
afastamento do modelo (e, eventualmente, da regra) e se oferecem alternativas
normativas (novos pontos de partida, mais ou menos afastados dos termos da regra
do edital, como se verd).

No final das contas, essa alternativas - que carregam consigo um 0Onus
argumentativo muito grande - admitem este "fracasso” no plano dos fatos, mas
procuram supera-lo em favor da construgdo de uma competéncia revogatoria que
considera condicdo suficiente para sua existéncia (apenas) uma alteracéo no interesse
publico (que, had que se admitir, pode se alterar substancialmente, mesmo sem a
superveniéncia de fatos rigorosamente enquadraveis nos termos da regra do Edital).
Essas alternativas possiveis séo:

manutencdo do caso no ambito da regra do Edital a partir de uma profunda
reformulacdo do que se hd de entender por "fato suficiente, pertinente e
superveniente”, apto a lidar com as peculiaridades da industria do petréleo
(uma "nova subsuncédo" - um novo tipo de "fato suficiente, pertinente e
superveniente");

afastamento _do caso do ambito da regra do Edital e ado¢cdo de uma
competéncia revogatéria que considere possivel revogar ndo apenas quando
houver a juncdo do fato e do interesse publico, mas que se contente com a
alteracdo sensivel do interesse publico por (mera) mudanca de perspectiva
(objetivamente fundada, porém, em certo estado de coisas verificavel).
Fundamentos possiveis dessa estratégia:

- constatacdo de uma indecisdo normativa criada pela prépria regra do
Edital, na hip6tese de inexisténcia do fato, indecisdo essa que poderia ser
suprida por uma regra em favor da competéncia revogatoria diversamente
concebida (argumento obtido a partir do sentido inconclusivo de "sempre
gue", como diverso do categérico "somente");

- constatacdo da superabilidade da regra, em face de um principio (uso
do diverso carater prima facie da regra que cede, diante da magnitude do
pré-sal e da importancia da satisfacdo do interesse publico construido a
partir disso, em favor, também, de uma diversa concepgédo dos limites do
poder revogatério).

- constatacdo da inadequacdo da regra, em geral, para o setor de
petréleo (inadequacao setorial).

O que segue (subsecgbes IV.2.2, IV.2.3., IV.2.4. e IV.25.) explora estas
possibilidades, sem aderir a uma ou a outra. A relagdo entre elas também nado sera
estudada. Trata-se, aqui, apenas, de formular possiveis linhas de argumentacao, a
serem construidas caso ndo se possa identificar o fato qualificante e se deseje
prosseguir no exame do problema.

IV.2.2. Uma forma diversa de entender o fato qualificante ("nova subsuncao")
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Nesta alternativa admite-se que conceito de "fato superveniente, suficiente e
pertinente” obtido a partir do exame do que "comumente acontece" (doutrina e
jurisprudéncia do art. 49 da Lei 8.666/93) ndo permite a subsunc¢édo dos "candidatos"
encontrados na narrativa fatica do pré-sal. Ao invés, porém, de responder
negativamente a pergunta pela possibilidade de revogacéo, prop6e a inclusdo de uma
nova instancia, ndo comum, na classe destes fatos. Trata-se da alternativa menos
radical porque ela permanece no ambito da regra do Edital, embora faca-a cobrir
instancias novas.

Esta estratégia consiste, em termos tedricos, no que Karl Engisch chama de
nova subsuncao, i.e., na aplicacdo das caracteristicas abstratas descritas na norma a
um fato (ou conjunto deles) concreto que ndo é, em sua estrutura, o usual, no sentido
de ja assente na doutrina ou jurisprudéncia. Esta subsuncdo nova justifica-se na
medida em que é possivel uma aproximacao - por meio de variados argumentos - do
novo ao ja estabelecido™:

Pressupondo, porém, por agora, que sabemos o bastante sobre a
classe como tal (...), continua a ser um problema dificil o de saber se o
enquadramento na classe de um novo objeto, que até aqui ndo foi
considerado como pertinente a mesma, se justifica ou ndo; se, por
outras palavras, a referida equiparacdo é ou nao admissivel. A
problematicidade resulta designadamente do fato de que, em cada
subsuncéo efetivamente nova, o caso a subsumir difere sob qualquer
aspecto dos casos até entdo enquadrados na classe e, por
conseguinte, pde sempre ao jurista, que esté vinculado ao principio da
igualdade, a penosa questao de saber se a divergéncia € essencial ou
ndo. Mas esta questéo de saber se existe uma igualdade essencial ou
uma divergéncia essencial entre 0 novo caso e 0s casos até agora
submetidos aquele conceito ou classe conduz-nos a uma nova
questdo: de que é que se trata propriamente?>?

> E muito importante notar que ndo se trata de analogia nem de uma interpretacdo que
ultrapassa o sentido possivel, dado pelos usos semanticos. Na hiptese em estudo, assume-se
gue a pertinéncia, a suficiéncia e, sobretudo, a superveniéncia sdo conceitos juridicos
suficientemente indeterminados para albergarem casos concretos que nunca lhe tinham sido
propostos antes. Pode-se até falar em “interpretacdo extensiva” ou “ampliativa”, mas é
essencial poder manter-se dentro das regras semanticas de uso das expressoes.

No caso da analogia lanca-se mao de uma regra que, dados os sentidos possiveis de seus
termos, ndo alcanca a hipdtese em exame. Ha, inicialmente, um nao regramento que se
entende deva ser “coberto” por uma norma (rectius: regra, pois dificiimente se poderia falar em
lacuna por falta de principio...) que regula “casos semelhantes” e que, por uma razdo de
isonomia, deveria colher também aquele para o qual nao fora feita. Os problemas da analogia
estdo num exame das “semelhancas e diferencas” entre os casos e na identificacdo de quando
um nao regramento é juridicamente indesejavel, i.e., quando ele ndo resulta de uma deciséo
de, exatamente, deixar o ato em questdo no dmbito da indiferenca juridica. Esta investigacao
envolve um exame tanto dos casos concretos, em seus diferentes elementos, quanto da
norma, em sua ratio. Formulando-se, a partir da ratio da norma original, uma regra mais geral,
gue alcance mais hipoteses, decide-se pela aplicagdo analdgica quando se encontram no caso
ndo regrado originalmente os mesmos elementos gerais que foram determinantes para a
edicdo da regra existente.

No caso da interpretacdo contra o sentido linguistico possivel, assume-se, ao menos em
termos abstratos, a maxima segundo a qual ele é o ponto de partida e o limite possivel da
aplicacéo dos demais métodos de interpretacéao.
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Esta via reconhece que ndo existe, no setor de petréleo (ou neste caso
especifico), um evento singular de excepcional forca e relevancia, dotado, por si s0,
das qualidades normalmente requeridas. Em particular, admite que, em face das
peculiaridades da pesquisa na industria do petroleo, dificilmente ocorrem, no plano da
descoberta, “fatos imprevistos” ou “absolutamente novos”. Nada obstante isso, ou por
isso e por consideracdes substanciais de interesse publico, tal via entende ser
necessario ou conveniente considerar como tipico, para fins desta subsuncdo, uma
cadeia de eventos que se relacionam de um certo modo; ou mesmo certos fatos
isolados que, embora ndo tenham toda a forca que normalmente se requer na
interpretacdo tradicional, possuem, sim, um certo grau satisfatorio de superveniéncia,
pertinéncia e suficiéncia. Nessa direcdo, deveria haver esforgos para distinguir
“superveniéncia” de “imprevisibilidade” (mesmo um fato que se conhecia possivel, se
efetivamente verificado, é superveniente; ou que, “superveniente” é o fato que, embora
previsivel em seu ocorrer, seja imprevisivel em sua magnitude e assim por diante).

O critério decisivo para se aferir a presenca do fato qualificante seria ndo o
entendimento juridico padrdo, mas, p.ex., 0 modo como se porta o setor diante de
certos fatos que - embora ndo sejam propriamente imprevistos e estejam inseridos em
uma cadeia de eventos anterior - causam alteragbes perceptiveis no comportamento
dos agentes econdémicos setoriais, diante de expectativas relativamente ao evento.
Algo por ali.

Esta alternativa ndo é isenta de dificuldades, tedricas e, sobretudo, faticas.

As tedricas envolvem a busca e construcdo de razBes para que se aceite esta
subsuncéo fora do padréo.

Quanto as dificuldades féaticas, tal alternativa deveria, em particular, superar um
obstaculo deveras dificil, referido na Secao |. ela deveria explicar o compromisso
assumido pelo Estado Brasileiro na histérica reunido do CNPE, de novembro de 2007
(que contou com a presenca do Presidente da Republica), o qual, mesmo a vista do
anuncio da Petrobrds (a tradicional "descoberta" do pré-sal), qualificado
expressamente como “fato superveniente”, determinou a "rigorosa observacdo dos
direitos adquiridos e atos juridicos perfeitos, relativos as areas concedidas ou
arrematadas”, inclusive no ambito da 8a Rodada. As possibilidades de superar isso
serdo analisadas no final deste estudo, na subsecédo VII.1. A mais ébvia — mas que
cria ulteriores dificuldades — é afirmar que este nédo é o fato que se esta buscando; que
depois dele novas circunstancias surgiram (v. infra).

IV.2.3. Indecisdo na regra do Edital?

Como se disse na subsecdao 1.3 acima - ao escolher os possiveis candidatos a
pontos de partida para o exame do caso - 0 "sempre que" previsto na regra
revogatéria do Edital ndo é equivalente ao "somente" do art. 49 da Lei 8.666/93.

Aceitando isso, 0 que se pode concluir a partir do texto da regra do Edital, caso
o fato qualificante ndo exista? E necessario concluir que a competéncia nao se

*2 Introducao, cit., p. 97. Por subsuncao nova, Engisch entende "uma subsuncéo realizada pela
primeira vez, ndo uma singela e rotineira realizacdo de subsuncdes feitas inUmeras vezes em
casos semelhantes.”
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instaura? Ou se pode concluir estar diante de uma espécie de indecisdo na regra, a
ser suprida por outra horma que admita a revogacao, sob outros pressupostos?

Para trabalhar com esta hipGtese é preciso, primeiro, estabelecer que, tomada
literal e isoladamente, a regra nada diz acerca do que fazer, p.ex., quando se verificar
uma efetiva alteracdo no interesse publico provocada por circunstancias que nao
possuem as qualidades requeridas pela técnica juridica, de superveniéncia, suficiéncia
e pertinéncia.

Repetindo o exemplo dado antes: "sempre que chove o carro derrapa” nao
significa que derrapagens acontecam somente quando chove. De modo semelhante,
"sempre que ocorrerem certas circunstancias pode-se revogar' ndo significa que
"somente se ocorrerem estas circunstancias pode-se revogar®®. Diante dessa
situacdo constrangedora, a regra diz "nédo sei" (emudece); mas ndo diz "ndo pode".

Esta falta de solucdo da regra, porém, ainda néo resolve o problema em favor
da possibilidade de revogacado. Aparentemente € o contrario.

E que se podem encontrar outras normas que efetivamente vedam a
possibilidade de revogacao, se o Edital ndo puder se aplicar. Estas normas diriam algo
como "se ndo ha possibilidade de revogar pela regra do Edital, entdo ndo pode
revogar e ponto final".

Atuam nesta dire¢do respeitaveis vinculos: segurancga juridica; confianga;
utilidade das disposi¢cdes do Edital; vinculacdo da administracdo ao Edital, aplicacao
subsidiaria da Lei 8.666/93 etc. Com efeito, se a disposi¢cdo do Edital ndo é a Unica
base para revogacéo - i.e., se na impossibilidade de sua incidéncia a questdo nao se
resolve ja de imediato negativamente, ficando-se apenas num morno "ndo se sabe" -
porque ela foi colocada no Edital? Por que o Edital ndo foi concludente quanto a isto?
A Administracdo vai buscar a solucao fora do Edital (e da Lei 8.666/93, que é ainda
mais restrita) numa nova hip6tese de revogacdo? Os participantes sdo obrigados a
"descobrir" outras possibilidades fundadas em manobras que parecem truques
l6gicos?

Para enfrentar estas consideraveis objecfes faz-se necessario encontrar outras
normas de sentido contrario aquelas referidas no paragrafo anterior que, diante da
indeciséo da regra do Edital, digam algo como: "nada obstante as raz6es em sentido
contrario, pode-se revogar também em outras bases normativas, visto que o Edital nao
proibe (ndo decide) e ha elementos preponderantes (quais?), in casu, para introduzir-
se outras condi¢cdes (menos severas) de revogacao."

A peculiaridade desta alternativa esta em que ela ainda se mantém no plano da
norma do Edital pois afasta a regra "com a sua prépria concordancia” i.e., a partir da
constatacdo de que o texto do Edital € inconclusivo e que ha motivos suficientes para
sair dele com a possibilidade de revogacao ainda intacta.

Tais “elementos preponderantes” seriam semelhantes aqueles que fundam
uma excecao principioldgica a aplicacao da regra, préxima alternativa. Com efeito, em
alguns aspectos esta alternativa e a seguinte se aproximam.

*% Pode-se revogar também em outras condig¢Bes (assim como o carro pode derrapar em dias
ensolarados)?
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IV.2.4. Superabilidade ou distinto carater prima facie das regras

Aqui se trata, em sintese, de introduzir uma excecao a aplicacdo do Edital, para
0 caso. Mais precisamente, afasta-la em favor de outro fundamento (um “ponto de
partida substitutivo”), apenas e tdo-somente para a 8% Rodada.

Admite-se que o fato qualificado ndo ocorreu (ou que ndo se aceitou uma "nova
subsuncéao", cfe. acima), mas argumenta-se em favor da introducdo de uma excecao
gue afasta essa exigéncia para o caso especifico.

Diferentemente da alternativa seguinte - ainda mais radical, mas fundada em
técnicas hermenéuticas tradicionais - esta aqui admite que, em geral (i.e., para o setor
de petréleo), a regra é adequada, mas que, no caso especifico de que se trata, ela®
deve ser excepcionada por um principio, em face de algumas razdes juridicas e
empiricas excepcionalmente importantes que recomendam uma diversa configuracao
da competéncia revogatoria (adiante).

Convém detalhar um pouco mais esta possibilidade — sem adota-la - pois ela
parece muito préxima de um uso preguicoso - ou pior: comodamente autoritario - de
principios.

Segundo corrente teoria, regras aplicam-se ou ndo se aplicam. Nao se realizam
de forma "otimizada", como os principios, que admitem concretiza¢cdes mais ou menos
intensas, parciais, segundo as possibilidades faticas e juridicas do caso. Sendo a
regra apta a reger o caso>>, ou bem seu suporte fatico se verifica, e, portanto, também
sua consequéncia juridica; ou bem seu suporte fatico ndo se verifica, e, portanto, a
consequéncia ndo se segue, ao menos por for¢a da regra que se esta a aplicar (in
casu, ndo ha possibilidade de revogacédo da 8% Rodada).

Na presente hipotese esta ideia basica se mantém, mas se introduz, para além
de questdes relativas a validade formal, um motivo de excluséo de incidéncia (ou de
aplicacdo?) fundado num principio. Isto é possivel em razédo do que Alexy qualifica
como diverso carater prima facie das normas®®:

Do lado das regras, a necessidade de um modelo diferenciado decorre
da possibilidade de se estabelecer uma clausula de excecdo em uma

* Na verdade ela (regra), o principio que a sustenta e mais outros, de cunho formal, que
preconizam o respeito pela autoridade (competente) que editou a regra.

** je., sendo vélida e pertinente. Sobre isto, em detalhes, Alexy, Teoria dos Direitos
Fundamentais, p. 92 e segs.

%% "Principios sdo sempre razdes prima facie e regras sdo, se ndo houver o estabelecimento de
alguma excecdo, razbes definitivas." Teoria dos direitos fundamentais, cit., p. 106 (grifos
acrescentados).

E aqui a distingdo entre principio e regra, nos termos especificos em que a formula Robert
Alexy é vital, como mesmo o autor encarece. Nao parece servir a hipotese de Dworkin, para
guem as excecdes de que padecem as regras podem ser formuladas j& de antemé&o ("The rule
might have exceptions, but if it does then it is innacurate and incomplete to state the rule so
simply, without enumerating the exceptions. In theory, at least, the exception could all be listed,
and the more of them that are, the more complete is the statement of the rule.”, Taking Rights
Seriously, Cambridge: Harvard Univ. Press, 1978, p. 25).
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regra quando da decisdo de um caso. Se iSso ocorre, a regra perde,
para a decisdo do caso, seu carater definitivo. A introdugdo de uma
clausula de excec¢do pode ocorrer em virtude de um principio. Ao
contrario do que sustenta Dworkin, as clausulas de excecao
introduzidas em virtude de principios ndo sao nem mesmo
teoricamente enumeraveis. Nunca € possivel ter certeza de que, em
um novo caso, ndo sera necessaria a introducdo de uma nova clausula
de excecao®’.

O recurso a este expediente ndo pode ser banalizado e, portanto, sua
aceitacdo deve vir suportada por motivos altamente relevantes que indiguem a
necessidade de superar a regra, o principio substancial que a suporta e certos
principios formais, em favor do principio que se quer fazer valer. De regra (ndo se
evitou), aplica-se a regra...

“Um principio cede lugar quando, em um determinado caso, é conferido
um peso maior a um outro principio antagbénico. Ja uma regra nao é
superada pura e simplesmente quando se atribui, no caso concreto, um
peso maior ao principio contrario ao principio que sustenta a regra. E
necessario que sejam superados também aqueles principios que
estabelecem que as regras que tenham sido criadas pelas autoridades
legitimadas para tanto devem ser seguidas e que nao se deve
relativizar sem motivos uma pratica estabelecida. Tais principios devem
ser denominados 'principios formais'. Em um ordenamento juridico,
quanto maior peso se atribui aos princig)ios formais, tanto mais forte
serd o carater prima facie de suas regras™. (grifou-se)

Em direcdo semelhante vai Humberto Avila que fala em superabilidade das
regras®. Depois de encarecer que, "ao contrario do que a atual exaltagdo dos
principios poderia fazer pensar, as regras ndo sdo normas de segunda categoria",
apresenta as condicOes para que uma regra possa ser afastada do caso para o qual
foi feita, dividindo tais condicdes em requisitos materiais e requisitos formais®. Quanto
aos primeiros, salienta existir normalmente um conflito a ser resolvido entre o principio
da seguranca juridica e outro principio constitucional que postula o afastamento da
regra.

E importante que fique claro que duas sdo as operagbes envolvidas nesta
estratégia (como na seguinte):

a.) apresentar razdes para afastar a regra do Edital e colocar em seu lugar,
como ponto de partida, um outro fundamento juridico para o ato.

b.) Verificar se estdo presentes as condi¢cdes de aplicacdo da norma (regra)
gue se quer fazer incidir em substituicdo aquela que se afastou.

> Alexy, Teoria, cit., p. 105.
%8 Alexy, Teoria, cit. p. 105.
% Teoria dos principios, cit., p. 112 e segs.

® Teoria dos principios, cit., p. 115 e segs.
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A primeira operagdo € aquela de que propriamente interessa aqui. Por que se
deveria afastar a regra do Edital para o caso?

Para responder satisfatoriamente a esta questdo deveria ser possivel conjurar
uma série de razdes que associassem principios (sobretudo de ordem constitucional)
e estados de coisas — ndo necessariamente um fato isolado e rigorosamente
imprevisto - que, apontando as peculiaridades do caso especifico, vencessem a
“presuncdo iuris tantum” que milita em favor da aplicacdo exclusiva do Edital
(“presuncdo” amparada por respeitaveis principios!) e tornassem sua regra ou inapta
para resolver o problema ou, ao menos, nédo exclusiva. Seria algo como: “em situagdes
de normalidade, aplica-se a disposicdo do Edital; diante de eventos que superam, em
muito, o contexto da 8a Rodada e este horizonte de normalidade que a regra
pressupfe, e, ainda, considerando-se certos valores constitucionais, também é
possivel a revogagdo quando houver (apenas) uma objetiva alteracdo na apreciacao
do interesse publico.”

Em seguida, tratar-se-ia de apresentar o ponto de onde partir para realizar o
exame. Prosseguindo no exemplo, muito provavelmente, tal seria a teoria geral da
revogacao do direito administrativo brasileiro, expressa sinteticamente na Sumula 473
do Supremo Tribunal Federal. Resumidamente: quais sdo as razles
(constitucionalmente?) fortes que impdem tratar do caso a luz da teoria geral da
revogacao, resumida na Sumula 473 do Supremo Tribunal Federal (cfe. adiante), a
gual exige, basicamente, a alteracdo objetiva e razoavel no interesse publico, ainda
que causada por uma diversa apreciacdo dele, in casu, e ndo necessariamente
decorrente de (um) fato superveniente (e imprevisto)?

Veja-se: ndo se estd a sustentar, nesta alternativa, qualquer
inconstitucionalidade ou vicio da regra, mas a necessidade de seu afastamento in
casu. A tal se chega - inevitavelmente — por um processo de ponderacdo que
correlaciona, de um lado: (a.) a regra; (b.) os principios substanciais que a sustentam;
(c.) os principios formais que a sustentam (respeito a autoridade competente; devido
processo de positivacdo de normas etc.). De outro lado: (a.) principios concorrentes
que apontam uma solucéo diversa, em nome da satisfacdo de certos outros valores.
Verificados os elementos da ponderagéo, cumpre ver quem prevalece, no caso (para
mais detalhes do procedimento, v. Sec¢do VI, infra).

Vencida esta etapa, o exame prossegue normalmente, com a verificagdo do
preenchimento do suporte fatico da nova regra (segunda questao).

Nao é proposito deste guia metodico procurar construir detalhadamente esta
excecao principiolégica e sequer identificar (precisamente) qual € o principio que milita
em favor desta medida extrema, em detrimento do principio da seguranca juridica. O
certo € que néo pode ser um genérico apelo ao interesse publico ou coisa semelhante,
mas um processo que informe por qual motivo se atende a determinado interesse
coletivo (qual?) revogando esta licitaghio mesmo sem a presenca do fato
superveniente nos moldes tradicionais. Em outras palavras, por que o caso é tdo
especial que admite (i.) revogar-se uma licitacdo em curso; (ii.) revogar-se uma
licitacdo em curso a margem da regra do Edital que estabelece as condi¢fes (que ndo
se verificaram) para a revogacao.

Diga-se de passagem (v. subsec¢éo VIl.2.) que o modo extravagante com que o
caso tem sido manejado parece sugerir algo nesta direcdo, caso se deseje fazer uma
leitura favoravel desta extravagancia, ao invés de ver ai pura e simples nulidade. E
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como se 0 CNPE estivesse, em face das circunstancias, movendo-se em um plano
superior ao do Edital (que se deixaria aplicar em “circunstancias normais”). O
problema é que, até se justifique a superacao da regra, o que se tem é a aparéncia de
ato juridicamente irregular, a comecar pela competéncia do agente para pratica-lo.

Em todo o caso, como se disse j4, esta alternativa, ainda que seja complexa e
aparentemente forgada acaba por propor uma teoria revogatéria bastante banal, como
se vera adiante.

IV.2.5. A inadequacao setorial

Por fim, a Ultima alternativa — cujas razdes também poderiam ser usadas na
alternativa anterior - opera do mesmo modo que a anterior mas afasta para o setor, em
geral (e ndo apenas para o caso), a Clausula do Edital e da Portaria 174/99,
inspiradas, ambas, em norma geral dos contratos administrativos, o art. 49 da Lei
8.666/93.

A estratégia, aqui, é a de "agredir" a regra, expulsando-a do setor, com base
em argumentos de generalidade/especialidade, associados a razbes de fato préprias
da dindmica da indastria do petréleo que apontem disfuncionalidades (de qual tipo?)
na aplicacdo da regra. Em sintese, trata-se de mostrar que € uma norma que estipula
condicbes de revogacao inadequadas para o setor de petroleo.

Adequada seria, por exemplo, a regra prevista no Edital da Primeira Rodada
que reproduzia as condicdes gerais de revogacao no direito administrativo brasileiro
fora do ambito dos contratos e licitagcdes (v. proxima subsecao, 1V.2.6):

13.2 Direitos da ANP
A ANP podera revogar, no todo ou em parte, a qualquer tempo, a
presente licitagdo, sempre que forem verificadas razdes de interesse
publico, ou anular o procedimento quando constatada ilegalidade no
seu processamento.

Ou aquela que se encontra no regulamento de licitagbes e contratos da
Petrobrés, item 6.28 do Decreto 2.745/98:

Os editais e cartas-convites conterdo, sempre, a ressalva de que a
PETROBRAS podera, mediante decisdo fundamentada da autoridade
competente para a homologacdo do julgamento, revogar a licitacéo, a
qualquer tempo, antes da formalizagcdo do respectivo contrato, para
atender a raz6es de conveniéncia administrativa, bem como anular
0 procedimento, se constatada irregularidade ou ilegalidade, sem que
disso resulte, para os licitantes, direito a reclamac¢éo ou indenizacéo.

Para essa tese, ha, para variar, argumentos pré e contra.

Em seu favor ha o fato de que o art. 36 da Lei 9.478/97, que indica as fontes
normativas que fundam a construcéo das licitagdes no ambito do petréleo, nao refere,
sequer como fonte subsidiaria, a Lei 8.666/93. Nessa mesma linha, o Iltem 1 do Edital
da 8% Rodada, ao referir as normas a serem obedecidas pelos licitantes, ndo aponta a
Lei 8.666/93°".
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Note-se, ainda, que a prépria Clausula 10.1. do Edital da 8* Rodada e o art. 3°
da Portaria 174/99 da ANP s&o efetivamente diversas da Lei 8.666/93, o que mostra a
possibilidade, em tese, de afastamentos.

Por outro (e este ponto é muito importante), foi a propria Administracéo setorial
gue trouxe, in casu, a constru¢do semelhante a do art. 49 da Lei 8.666/93. Se tinha
liberdade para estipular diversamente, auto-vinculou-se quando, positivamente,
estipulou condic8es de revogacdo semelhantes aquela da Lei Geral.

De resto, ha respeitavel entendimento acerca da aplicacdo subsidiaria da Lei
8.666/93.

IV.2.6. Afastamento da regra: puro arbitrio ou aplicacdo da teoria geral da revogacdo?

7

Congquanto sejam operacfes complexas, € importante notar que as trés
alternativas que afastam a regra do Edital ndo descambam, necessariamente, para um
abismo autoritério e casuista.

Em verdade, estas hip6teses, ao minimizarem, por diferentes motivos, a
exigéncia do fato e concentrarem-se na ideia do interesse publico (que deve ter se
alterado objetivamente em razéo de algum fundamento que ndo pode ser estritamente
considerado como “fato qualificante”), acabam por se aproximar de uma teoria da
revogacdo bastante tradicional que ndo pode ser o ponto de partida da presente
argumentacdo apenas porque ha uma regra especifica, de diverso conteddo (a
Clausula do Edital).

Ainda hoje, parte significativa da doutrina que trata do tema em sede de teoria
geral do ato administrativo (i.e., fora do ambito das licitagcdes e contratos), ndo exige
como condicdo necessdaria a presenca de um fato qualificado. Exige-se, sim, uma
inconveniéncia objetiva para o interesse publico na manutengédo do ato que se quer
revogar, o que é coisa bastante diversa:

O motivo da revogacao é a inconveniéncia ou inoportunidade do ato ou
da situagéo gerada por ele. E o resultado de uma reapreciacio sobre
certa situacdo administrativa que conclui por sua inadequacdo ao
interesse publico. E consequéncia de um juizo feito ‘hoje’ sobre o que
foi produzido ‘ontem’, resultando no entendimento de que a solugédo
tomada ndo convém agora aos interesses administrativos. Pouco
importa que o agente entenda que a decisdo anterior foi conveniente a
Administraczo®.

®t “Este Edital define as normas que deverdo ser obedecidas por todas as empresas
interessadas em participar na Oitava Rodada de Licitacdes. Ele foi elaborado de acordo com as
disposi¢cdes da Lei 9.478/97; da Portaria ANP n°® 174, de 25 de outubro de 1999; das
Resolucdes do CNPE n° 8, de 21 de julho de 2003, n.° 2, de dois de abril de 2006, n° 3 de 2 de
agosto de 2006, e demais disposicdes legais pertinentes."

%2 Celso Antdnio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, 25a ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 443. Também Marcal Justen Filho, em seu manual, diferentemente do que
afirma quando de seus comentarios a Lei 8.666/93 (citados acima), ndo explicita a exigéncia do
fato superverniente: “A préatica do ato revocatério depende da observancia de um processo
administrativo, iniciado com a demonstracdo concreta dos motivos evidenciadores da
inconveniéncia do ato em questdo. Nao é valida a revogacdo fundada na pura e simples
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A formulacéo tradicional das condicbes para revogacdo é a da Sumula 473, do
Supremo Tribunal Federal:

A administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de
vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou
revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a
apreciacao judicial. (grifou-se)

Nesta linha ia também a doutrina geral mais antiga, que via como Unico limite a
revogacao a possivel criacdo de direitos subjetivos para os administrados, pelo ato
que se desejava revogar®. Nao se fazia mencéo a exigéncia de fato "superveniente,
pertinente e suficiente”, como limite ou condig&o®.

Sequer no ambito das licitagdes e contratos administrativos essa exigéncia era
expressamente formulada sob a égide do diploma anterior, o que fazia com que
houvesse respeitavel doutrina que admitia a revogagcdo (apenas) por mudada
apreciacao do interesse publico (sempre que tal mudanca pudesse ser objetivamente
fundamentada, ainda que ndo em um fato superveniente, muito menos imprevisto):

Art 39. A Administracdo poderd revogar a licitacdo por interesse
publico, devendo anula-la por ilegalidade, sempre em despacho
fundamentado, sem a obrigacdo de indenizar. (Decreto-Lei 2.300/86)

Colocada a questé@o nestes termos, parece claro que o controle judicial
do ato revocatério ha de se fazer quanto a existéncia ou ndo de
interesse publico para a sua edi¢do. O fato de a inconveniéncia ou da
inoportunidade decorrer de critério adotado pela prépria administracéo
ndo constitui qualquer obstaculo a edicdo de providéncia em sentido
contrario®.

A énfase, como se V&, esta na condicionante material que expressa o interesse
publico (ou uma faceta dele), o "motivo de conveniéncia ou oportunidade”. Que o
interesse publico se modifique, sobretudo, em face de eventos supervenientes

invocagdo da existéncia de um ‘interesse publico’.” Curso de Direito Administrativo, Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p. 274.

% Note-se que o problema da possivel criagdo de direitos subjetivos no caso da 8% Rodada,
esta relacionado com o momento ad quem da revogacao e que, para os propdsitos desta nota
€ a homologacao, ndo ocorrida, como leciona Margal Justen Filho. No plano dos fatos relativos
a 8% Rodada, de "direitos adquiridos" e "atos juridicos perfeitos" se fala na Resolu¢cdo CNPE
06/07. Uma analise juridica deve esclarecer do que se trata, in casu. Sobre isto, v. subsecéo
VII.1.

% Assim Themistocles Cavalcanti, Teoria dos Atos Administrativos, Sdo Paulo: RT, 1973, p.
192. Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, 2% ed., Sdo Paulo: RT, 1968.
Distinguia-se entre inconveniéncia originaria e inconveniéncia superveniente, sem contudo,
precisar-se a distincdo na existéncia de um fato superveniente, nem atribuir-se diferencas
operacionais entre elas. Sobre isso, Miguel Reale, Revogacdo e Anulamento do Ato
Administrativo, Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 96-97, que ndo via grande significado na
diferenca.

% Gilmar Ferreira Mendes, "Concorréncia publica - revogacao", in Revista de Direito Publico, n.
84/1987, p. 109.
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qualificados nos termos do art. 49 da Lei 8.666/93 € o mais provavel; ndo €, porém,
necessario. Que estes eventos supervenientes tenham que ser imprevistos, € algo que
também ndo esta dado. Em sendo assim, poder-se-ia entender que, para fins de
aplicacao da regra contida na Sumula, basta que a "saga do pré-sal" (ndo um evento
especifico seu) tenha provocado uma mudanca na percepcdo do interesse publico
(este € o ponto de direito a ser justificado) para que se tenha por "oportuno e
conveniente" revogar a 8% Rodada.

Vé-se, pois, que o acréscimo do art. 49 (e do Edital) ndo € um tradicional pilar
da teoria da revogacao; ele veio para tentar evitar uma pratica de ndo se prosseguir a
licitagdo simplesmente porque os "candidatos do rei" ndo se qualificaram ou venceram
a competicdo, que, assim, corria o risco de ter seu objeto atribuido a um "estranho". E
se pode plausivelmente argumentar que, no caso de que se trata, ndo esta sequer
remotamente presente este risco, mas encontra-se em jogo uma questdo de mais alta
importancia. Quase uma “reducao teleoldgica” da regra.

IV.3. O que fazer, caso o fato tenha ocorrido (ou caso se aceitem as construcdes
alternativas)?

Caso o fato tenha ocorrido ou se considera poder prescindir dele, parte-se para
a fase seguinte®® que consiste na identificagéio do segundo elemento do suporte fatico,
aqui denominado “interesse publico alterado”. Antes, porém, convém recapitular.

IV.2.7. Recapitulacdo

Se o fato ndo ocorreu (nos termos em que tradicionalmente é
entendido):

-nega-se a possibilidade de revogacédo (a competéncia, in casu, sequer
se formou - IV.2.1.);
-busca-se superar esta falta, para poder prosseguir a andlise:

e através da construcdo de um fato superveniente, suficiente e
pertinente atipico em relacdo aos moldes tradicionais (do art. 49
da Lei 8.666/93) (IV.2.2.);

e através do afastamento da regra do Edital, para em seu lugar
adotar-se uma competéncia revogatéria fundada somente na
verificacdo da efetiva alteracdo do interesse publico. Este
afastamento se da:

e em razdo do carater nao concludente da regra,em caso
de inexisténcia do fato (1V.2.3.);

e emrazdo de uma excecao principiologica (1V.2.4.);

e em razéo de uma inadequacéo setorial (IV.2.5.).

2. Se o fato ocorreu (ou se julga poder afastar tal exigéncia por 1V.2.2., IV.2.3.,
IV.2.4. ou IV.2.5.), segue-se em busca do outro elemento do suporte fatico: o interesse
publico alterado.

% Em verdade, ainda se deveria responder a uma questédo anterior, suscitada ndo pela légica
juridica, mas pelas circunstancias do caso, relativa & uma aparente reacdo contraditoria do
Estado brasileiro diante de um possivel "fato superveniente, pertinente e suficiente". Sobre isto,
v. a subsecao VII.1., infra.
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V - ALTERACAO DO (NO) INTERESSE PUBLICO

Convém relembrar: ndo se trata de afirmar que, antes ndo havia qualquer
interesse publico presente e agora ha. A questdo precisa é: alteraram-se as
circunstancias (sejam ou ndo qualificaveis como “fato qualificante”); o que isto provoca
no interesse publico?

Para responder a esta pergunta basica, convém fazer uma série de indagactes
intermediarias:

- Qual foi o interesse publico que levou a realizacéo da 8% Rodada (quais os
motivos que levaram a licitar), nos moldes em que foi concebida?

- Qual foi o fato que aconteceu ? Ou, caso se queira fugir do "fato”, pode-se
fazer uma pergunta mais genérica: que razdo - de ordem fética,
institucional, econémica, social etc. - levou a Administracdo a mudar o
critério de apreciacdo do interesse publico?

- A vista desses fatos ou dessa mudanca de critério de apreciacéo, qual &,
agora, o interesse publico (o0 que se quer alcancar agora)?

Adicionalmente, pode-se ainda avancar, para preparar o0 exame de
proporcionalidade que vir4 em seguida:

- Qual foi a providéncia pensada pelo Estado brasileiro para atingir este
interesse publico alterado®’ a vista do fato?

V.1. Interesse publico originario que levou a realizacdo da 8% Rodada

Quanto a primeira pegunta, ndo se pode ficar em generalidades; ha que se
identificar precisamente, a partir dos dados de fato e das declaracdes dos préprios
responsaveis pela elaboragéo e realizacdo da 8* Rodada, quais foram os motivos que
a ensejaram.

Isto s6 pode ser adequadamente feito depois de conhecidos todos fatos®, mas
um exercicio rudimentar ilustra suficientemente o ponto para os propoésitos restritos
deste estudo que se limita a levantar as questdes a serem resolvidas e a formular
hip6teses de solucao.

Em termos amplos, o objetivo de toda as ac¢des no ambito da industria do
petréleo deve ser a "garantia do abastecimento nacional". Trata-se de propésito de
status constitucional (art. 177, §2°, inc. 1) de longa histéria no direito brasileiro®®. E de
se supor que este tenha sido o mével também da 8% Rodada.

®" Esta questdo n&o envolve nenhum juizo sobre a bondade ou adequacdo da medida. Tal
exame sera feito na ultima parte deste estudo.

%8 V. Nota de Estudo 03/11 (www.gern.unb.br).
%9 «Art. 1° - Fica declarado de utilidade publica o abastecimento nacional de petrleo.

Entende-se por abastecimento nacional de petroleo a producéo, a importagcéo, o transporte, a
distribuicdo e o comércio de petréleo bruto e seus derivados e bem assim a refinacdo de
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Mas é preciso ir ainda além. Para tanto, pode-se tomar como base a verdadeira
declaracao de principios que se contém na Resolucdo do CNPE que autorizou a
realizacdo da 8 Rodada:

(...) considerando que: compete ao Ministério de Minas e Energia -
MME explicitar as politicas e diretrizes a serem implementadas pela
Agéncia Nacional do Petrdleo, Gas Natural e Biocombustiveis - ANP,
na conducéo das licitacdes de areas para exploracdo de petréleo e gas
natural, com vistas a ampliar as reservas brasileiras minimizando a
dependéncia energética externa do gas natural e a manutencao da
auto-suficiéncia na producéo de petréleo; ao Governo Federal interessa
promover o conhecimento das bacias sedimentares, dando
continuidade as atividades de pesquisa e desenvolvimento; a
incorporacdo de reservas decorrentes dos resultados de pesquisas
exploratdrias de petréleo e gas natural ocorre apos longo periodo de
maturacéo; a oferta de gas natural no Pais se mostra insuficiente para
0 atendimento da demanda prevista para 0s proximos anos; as
licitagBes de blocos exploratérios possibilitam a fixagcdo de empresas
nacionais e estrangeiras no Pais, dando continuidade & demanda por
bens e servicos locais, a geracdo de empregos e a distribuicdo de
renda; (...) (grifou-se)

Este enunciado abarrotado de propdsitos presta-se a uma decomposicao
analitica que aponta um catdlogo de objetivos que podem ser considerados 0s
determinantes da realizacdo da 8% Rodada: (a.) ampliacdo das reservas brasileiras;
(b.) diminuicdo da dependéncia externa relativamente ao gas natural; (c.) manutencao
da auto-suficiéncia relativamente ao petréleo; (d.) fixagdo das empresas no pais,
garantindo investimentos e empregos em territério nacional, (e.) promoc¢do do
conhecimento de nossas regibes petroliferas etc. (ndo consta, aqui, O
reposicionamento radical do Brasil no ranking dos paises produtores...; 0s objetivos da
8% Rodada estdo no ambito da normalidade...).

Estabelecido isto, vai-se a segunda questdo: assumindo que 0 evento
determinante é ou esta relacionado com o pré-sal, o que significa, afinal, o tal Pré-
Sal?

V.2. As dimensdes e as consequéncias empiricas do pré-sal

Neste ponto, uma boa perspectiva de analise oferece o documento do
Executivo que apresenta, ao Congresso Nacional, o Projeto de Lei do contrato de
partilha, PL 5.938/09. Ao justificar as novas leis (em especial, a introducédo do contrato
de partilha), sdo identificados trés elementos faticos caracteristicos do novo estado de
coisas e reputados decisivos para as novidades normativas que estavam por vir:

) a grande produtividade da éarea do pré-sal, muito além daquelas
tradicionais;

petroleo importado ou de produgdo nacional, qualquer que seja neste caso a fonte de sua
extracdo” (Decreto-Lei n. 395/38)

Foi a necessidade de garantir o "abastecimento nacional" o mével que fundou boa parte da
intervencdo estatal na indudstria do petroleo, nos momentos iniciais da regulacéo setorial. Antes
do monopdlio, esta industria era considerada "de utilidade puablica" exatamente porque
introduziu-se essa exigéncia genérica (garantia do abastecimento do petréleo), na disciplina
normativa.
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) 0 baixo risco exploratério destas novas areas;
) a mudada conjuntura internacional, que apresenta altos precos para o
barril do petréleo™.

Para os propésitos deste estudo, aceita-se, sem analise ou verificacdo, que
com a aparicao do pré-sal no cenario setorial alterou-se profundamente ndo apenas a
indastria do petréleo, mas a prépria situagao nacional: no plano externo, a posi¢éo do
Brasil no jogo de forcas da globalizacdo ganhou forca; no plano interno, as
perspectivas de progresso e melhora das condi¢cbes de vida de todos os brasileiros
sdo possibilidades mais concretas. E isto, ainda por cima, em proporcdes e
intensidade que permitiriam dizer "nunca antes na histéria deste pais... "

Esta panorama novo grosseiramente esboc¢ado (panorama que pode ser o "fato
novo" da regra do Edital ou mero pano de fundo para uma reformulacéo do interesse
publico) impde que se revisite a pléiade de objetivos publicos que determinou a
realizacdo da 8% Rodada, diante da constatacdo de que certos blocos dela estdo
posicionados sobre esta mina de ouro’?? Mais precisamente: a constatacdo de que se
esta diante de uma éarea de excepcional produtividade, baixo risco exploratério e de
uma conjuntura de altos precos do petréleo altera o interesse publico? De que forma?

V.3. As consequéncias juridicas do pré-sal: reformulacéo do interesse nacional?
Qual é, afinal, o interesse publico alterado?

E de se descartar, in limine, que o impacto do pré-sal no caso tenha sido um
desinteresse publico relativamente a exploracdo dos blocos de petroleo ofertados e
posicionados sobre as jazidas do pré-sal. Por 6bvio, ndo é disto que se trata.

Também parece ser possivel eliminar a hipotese de que, diante das trés
circunstancias assinaladas, o interesse publico alterado consistiria em simplesmente
acelerar ou aumentar a producdo dessas areas. Fosse isso, ndo se entenderia a razao
de manter parada a licitacéo. Teria sido melhor realizar logo a 8* Rodada, ao invés de
esperar pela elaboracdo de um novo marco regulatério.”

® E.M.I n. 00038 — MME/MF/MDIC/CCIVIL, disponivel em
http://www.camara.gov.br/internet/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=447934

" Dizia-se & época que as reservas do pré-sal tirariam o Brasil de sua posicdo mediocre no
ranking dos produtores de petréleo, e o alcariam a condicdo de membro da OPEP. Dizia-se
ainda que se tratava de uma das maiores fronteiras reveladas nos ultimo anos etc.

2 Dever-se-ia indagar, ainda, quantos blocos? O que isto representa, percentualmente, de toda
a area do pré-sal?

"% Foi exatamente isso o que disse a ANP, em julho de 2007, quando se tentava, nada obstante
as evidéncias do pré-sal, prosseguir a 8% Rodada: "E importante destacar também que uma
eventual mudanca no modelo regulatério do setor demandaria um tempo de tramitacédo
certamente longo. Neste periodo, tanto a abertura de novas areas a exploracdo, quanto o
investimento continuo e necessario a manutengdo e crescimento das reservas nacionais
estariam seriamente prejudicados, afetando o portifélio exploratrio das grandes empresas
estrangeiras e, principalmente, o da Petrobras, a qual tem o foco de sua atuagao no Brasil."
(Nota ANP n. 43, p. 34-35 - apensada aos autos da Suspenséo de Seguranca SL 176 - para o
contexto disso, ver a Nota 03/11).
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O que se quer, afinal, diante do pré-sal?

Muito haveria que discutir acerca disso. Esta talvez seja uma das poucas
perguntas ainda capazes de suscitar um intenso debate ideolégico no morno
panorama politico nacional. Questfes estratégicas, econdmicas, politicas e de outros
tipos permeiam o trato do tema e ndo se pode aqui suscita-las. Mas é essencial
responder-se a esta questao de forma consistente, sem parolagem.

Para fins de argumentacdo somente, avanca-se uma resposta padréo,
fundada na communis opinio e nas declaragcbes do Governo Federal, no documento
acima referido. Sem qualquer pretensdo de exatidao: as dimens@es do fendbmeno do
pré-sal exigem do Brasil (é, agora, "de interesse nacional"), tanto (a.) incrementar o
controle estatal sobre estas especificas jazidas de petréleo; quanto (b.) incrementar o
ingresso publico advindo da exploracdo destas especificas jazidas de petréleo’™. E o
que diz expressamente a apresentacao do PL 5.938/09:

Trata-se de areas nas quais sdo estimados riscos exploratorios
extremamente baixos e grandes rentabilidades, o que determina a
necessidade de marco regulatério coerente com a preservacdo do
interesse nacional, mediante maior participacdo nos resultados e
maior controle da riqueza potencial pela Unido e em beneficio da
sociedade .

No exercicio argumentativo que aqui se apresenta, este seria "interesse publico
alterado", ressalvada, por 6ébvio, a necessidade de melhor justificar essa conexao que
envolve trés elementos, cada qual passivel de criticas elou refutacbes: (i.) as
caracteristicas da area do pré-sal; (ii.) a formulacdo de novos objetivos publicos em
base a tais caracteristicas; (iii.) a necessidade de reformular o marco normativo para
atingir estes novos obijetivos publicos. Isso, em tudo o caso, ndo serd feito aqui.

Caso se aceite a este novo contexto, com a identificagcdo correta de um
interesse publico alterado em virtude da ocorréncia do fato qualificante, conclui-se aqui
0 segundo grande passo metédico proposto: preencheu-se o suporte fatico da regra
do Edital e se instaurou a competéncia revogatéria, i.e., a possibilidade de revogacao.
Como, porém, ja encarecido (subsecao 11l.2.), a obtencao e formulacdo do interesse
publico alterado ndo bastam para que o caso se solucione; elas criam em concreto a
possibilidade de revogacdo, tal qual prevista abstratamente no Edital”®, mas no
transformam um “pode revogar” em um “deve revogar’. Para lograr esse resultado
ulterior, € necessario percorrer a Ultima via argumentativa.

™ Atencdo: o interesse publico NAO é a alteracdo do marco normativo setorial. Este foi o meio
escolhido pelo Estado brasileiro para se atingir tal interesse. Em outras palavras: a ratio tltima
das alteracdes legislativas deve poder ser expressa em termos substanciais, relativos aos
objetivos publicos a serem alcancados por meio de sua aplicagéo.

® E.M.I n. 00038 — MME/MF/MDIC/CCIVIL, n. 7. A mesma conex&o entre as caracteristicas
empiricas do pré-sal e estes novos objetivos publicos é feita em vdrias passagens (ns. 17, 21 e
18).

® Note-se, de passagem, que esta circunstancia, por si s, afasta eventual critica de uma
suposta inobservancia da exigéncia de vinculagdo ao instrumento convocatério. A possibilidade
abstrata de revogacdo encontra-se no proprio Edital de modo que, verificadas as suas
condicdes, a revogacao nada mais seria do que a prépria aplicacdo de uma norma do Edital.
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Antes, porém, e para melhor prepara-la, convém atentar para uma
consequéncia importante do modo como se configurou o interesse publico alterado. E

possivel ver que o que esta em jogo ndo €, em verdade, uma alternativa simples
concernente a revogagao.

E para esta direcdo que aponta a quarta questdo, feita acima (qual foi a
providéncia pensada pelo Estado brasileiro para atingir este interesse publico
alterado?). Aqui resta ébvio o que ja esta, de algum modo indicado: que o problema da
8% Rodada encontra inserido num contexto muitissimo mais amplo.

V.4. A medida cogitada para atender ao novo interesse publico surgido

Na linha de exposicdo aqui trilhada, o advento do pré-sal ndo abate qualquer
um dos objetivos publicos originais que determinaram a 8% Rodada. Acrescenta-lhes
outros dois [(a.) e (b.), acima].

Isto significa que, ao fim e ao cabo, ndo se trata simplesmente de revogar ou
ndo revogar a 8% Rodada. O interesse publico alterado exige a exploragdo dos blocos
ali presentes e sobrepostos as novas possiveis jazidas.

Como se disse, para colher o dilema que esta por tras da sorte da 8* Rodada, é
necessario coloca-la em contexto. Ela é um peculiar "incidente de percurso” - talvez
um "detalhe incébmodo”, ou um “esqueleto no armario” - nos planos de exploragédo de
uma riqueza ainda intocada e ainda, em grande parte, "sem dono’™". Como a area do
pré-sal é bem mais extensa do que aquela coberta por alguns blocos da 8* Rodada, o
interesse publico alterado formulado acima vai muito além dela e determina
providéncias que a ultrapassam, mas que sdo importantes, sem serem totalmente
determinantes para ela.

Para atender a este novo "interesse nacional" o Estado brasileiro decidiu (aqui
estd a resposta a quarta pergunta), alterar radicalmente o panorama regulatério
setorial especificamente para (certas) areas do pré-sal. Parece acreditar que
apenas tal modificacdo podera permitir-lhe, ao mesmo tempo, atingir os tradicionais
objetivos da industria do petréleo e mais aqueles novos, relativos ao controle da
riqgueza e a potencializacéo de sua "renda" para a sociedade brasileira.

Isso € dito em numerosas passagens da apresentacdo do PL 5.938/09. O trago
caracteristico do contrato de partilha, a apropriacdo do Oleo pelo Estado brasileiro
(dentre outras coisas), € o principal mecanismo para lograr os novos objetivos
publicos ™.

" Por 6bvio que “sem dono” é em sentido figurado, tendo em vista o carater de bens publicos
das jazidas de petréleo.

’® H& outros ainda indicados no n. 14 do documento.

De qualquer sorte, a propriedade do petréleo poderia permitir & Unido regular estoques e
assegurar melhores condi¢cbes para o desenvolvimento industrial: “20. (...). Por seu lado, a
Unido detera maior capacidade de dispor do excedente de petréleo e do gas extraidos que
permanecerdo sob sua propriedade, disciplinando, assim, integralmente, sua politica de
comercializacdo de forma a assegurar melhores condi¢des para desenvolvimento da inddstria
de refino e petroquimica no Pais.”
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Ao revés, afirma-se expressamente que a disciplina juridica entdo vigente (a.)
foi elaborada sob outras premissas faticas’®; (b.) ndo garante os novos objetivos
publicos®, na medida em que o sistema de concess&o atribui a totalidade do produto
da lavra (petroleo) ao concessionario, remunerando o Estado por meio dos
mecanismos pecuniarios insuficientes (para o pré-sal) previstos no art. 45 da Lei
9.478/97.

Dai o contrato de partilha (a parte do novo marco que aqui interessa),
providéncia geral tomada pelo Brasil. Ele é exatamente a resposta do Pais diante da
constatacdo da existéncia de uma nova e excepcional provincia petrolifera.

Pois bem: esta nova solucao podera ser implementada com menos dificuldade
para toda a area que esta por ser ainda identificada e colocada em exploragéo, do que
para aquelas areas do pré-sal incluidas na 8% Rodada. Ha peculiaridades aqui.

Embora seja bem possivel (e necessério!) discutir, em tese e em geral, sobre a
escolha do meio para satisfazer os novos objetivos publicos (como se vera na Secédo
VI®, a dificuldade é efetivamente menor do que aquela que se apresenta para a
mesma providéncia no ambito da 8% Rodada porque, neste caso concreto, ha mais
coisas em jogo além da bondade da solucdo global encontrada. Certo: acaso se
chegue a conclusédo de que esta alteragdo normativa ndo é boa (hum sentido a ser
adiante especificado) em geral, também ndo serd boa a sua aplicacdo a 8% Rodada.
Mas que a solucao seja boa em geral nédo significa que seja, s6 por isso, boa também
para a 8% Rodada.

Isto porque, na 8% Rodada, ndo se trata, apenas de aplicar o novo marco
regulatério, mas de aplica-lo mediante a revogacgdo de uma licitagdo em curso.

Ao contrario do restante das areas, aquelas da 8* Rodada que estéo sobre o
pré-sal encontram-se envolvidas em um certame que ja conta, inclusive, com ofertas e
arrematacdes. Neste "esqueleto no armério” que é a 8% Rodada, formaram-se
interesses individuais bem concretos que eventualmente militam contra a adocéo da
solucdo geral para o caso especifico. E bem possivel entender que, nada obstante
para as areas a licitar do pré-sal seja de interesse publico aplicar o novo marco
regulatério, para aquelas da 8* Rodada é mais conveniente manter o atual
modelo.

Aqui devem-se levantar questionamentos como: qual a importancia da 8*
Rodada neste contexto? Quais 0s interesses pré0 e contra em jogo? Quais as
consequéncias possiveis, para o Brasil, de contrariar estes interesses? Ainda que
também no ambito da 8% Rodada seja prima facie de interesse publico incrementar o

9«9, O referido marco legal foi concebido de modo a contemplar as condi¢des vigentes aquela

época, quando o pais tinha producéo relativamente pequena, o barril de petréleo era cotado
em torno de dezenove délares e o risco exploratoério era considerado elevado.”

8 «11. Contudo, as premissas adotadas pela Lei do Petrdleo sdo inadequadas a esse novo
cenario, ao grau de risco e as perspectivas de rentabilidade presentes no Pré-Sal. Arranjos
pontuais como o aumento das participacdes governamentais previstas na Lei do Petrdleo
também ndo atendem a complexidade desse novo paradigma e as responsabilidades da
Unido."Passim, especialmente. ns. 17 e 18.

8 E como também é possivel discutir o préprio interesse publico formulado.
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controle e as rendas do petroleo, em concreto, i.e., diante das circunstancias do caso,
estd ndo pode ndo ser a melhor solugcédo para esta parcela do pré-sal. Por forca dessas
circunstancias, o "interesse publico total", resultante de uma necessaria ponderagéo
(prépria da 8* Rodada), poderia ndo indicar isto.

Isto fica ainda mais patente quando se constata a medida tomada pelo CNPE
depois da descoberta do pré-sal. Por meio da Resolucdo CNPE 06/07, o Estado
determinou, contemporaneamente: (a.) a alteracdo do novo marco normativo para as
futuras exploracBes do pré-sal, inclusive com a exclusdo de blocos do pré-sal
constantes da 9% Rodada (arts. 1° e 4°); (b.) o prosseguimento e a conclusédo da 8%
Rodada, inclusive com certas garantias juridicas (arts. 2° e 3°) e (c.) a preservacéo do
modelo juridico tradicional, para as areas do pré-sal ja contratadas®. Vale dizer,
mesmo que o pré-sal “determine”, em geral, maior renda e controle do Estado, preferiu
esse mesmo Estado manter os contratos em curso, ainda que em areas do pré-sal.
Esta espécie de ponderacéao foi explicita na apresentacao do PL 5.938/09:

3. (...) o que levou o Governo a avaliar a necessidade de mudancas,
no atual marco legal, destinadas a contemplar este novo paradigma na
exploragéo e producgédo de petrdleo e gas natural, de modo a aumentar
0 controle e a participagdo da Unido nos futuros empreendimentos e,
ao mesmo tempo, respeitar os contratos de concesséo vigentes.
(grifou-se)

Poder-se-ia mesmo pensar que o Estado brasileiro ja determinou,
exaustivamente, por meio da Resolugdo CNPE 06/07, quais eram as providéncias
requeridas pelo interesse publico alterado de que se falou acima, caso em que a
analise deveria encerrrar-se com a constatacdo de que, sim, houve o fato; sim,
alterou-se o interesse publico, mas, em concreto, a solugdo foi prosseguir a
exploracdo de certos blocos do pré-sal (agueles da 8* Rodada), em base ao regime
normativo antigo, assim como se resolveu manter os contratos ja firmados, ainda que
incidentes em areas do pré-sal.

Como quer gque seja, colocadas as coisas em perspectiva e contexto, constata-
se que aquilo que estd em jogo, no caso da 8% Rodada, na verdade é revogar para
explorar sob o novo marco regulatério ou ndo revogar e explorar sob a base do atual
marco regulatério. Este o real conteldo da competéncia que se instaurou, com a
verificacdo da existéncia de um novo interesse publico diante da ocorréncia do pré-sal.

Para escolher entre as alternativas, resta o Ultimo passo.
TERCEIRA PARTE

VERIFICANDO A CORRECAO DO EXERCICIO DA COMPETENCIA EXISTENTE
(CONTROLE DA DISCRICIONARIEDADE POR MEIO DE UM JUiZO DE PROPORCIONALIDADE)

VI - ADMITINDO QUE SE POSSA REVOGAR, O QUE SE DEVE FAZER ? AS CIRCUNSTANCIAS DO
CASO E A CONSTRUGAO DO "INTERESSE PUBLICO TOTAL"

8 A rigor, poder-se-ia pensar que também aqui o interesse publico alterado exigiria a alteracéo
dos contratos para aplicar-se a eles 0 novo marco regulatério (valendo-se do ius variandi e de
outras competéncias regulatérias). Se isto ndo ocorreu € porque - como na 8% Rodada -
considerou-se melhor "ponderar" os interesses contrarios a este curso de agao.
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Admitindo-se que o fato ocorreu e que o interesse publico se alterou, a
competéncia existe, de tal sorte que é possivel cogitar da solu¢cao da revogacgédo para
relicitacdo. Para investigar se efetivamente isto deve acontecer, pode-se, neste
estudo, lancar mao do postulado normativo da proporcionalidade®®, aplicado em seus
trés estagios, ja bastante conhecidos do direito brasileiro: a.) a adequacao; b.)
necessidade e, c.) proporcionalidade em sentido estrito®*.

Em forma de questdes:

o a medida cogitada é causalmente apta para atingir o objetivo publico
alterado? (questéo de fato)
o a medida cogitada, apta para atingir o objetivo publico alterado, é a

menos gravosa dentre outras eventualmente possiveis e tdo eficazes
guanto ela (ela €, nesse sentido, necesséria)?

o a medida cogitada, apta e necessaria para atingir o objetivo publico
alterado, deve prevalecer a vista das circunstancias do caso e dos outros
interesses juridicos que |he sdo contrarios? (em forma retdrica: tudo
considerado, é de interesse publico realizar o interesse publico alterado no
caso da 8% Rodada ou é de interesse publico, nesta Rodada, preservar
seus efeitos?)®

VI.1. Adequacéao

A pergunta pela adequacdo é de indole empirica e ndo envolve qualquer
relacdo com outros principios: a revogacao da licitacdo (e seu refazimento em novas
bases) permitiria atingir o interesse publico alterado (em outras palavras: dotaria o pais
de maior controle sobre esta exploracéo e provocaria um maior ingresso de recursos)?
E um (dentre outros) meio apto para isto?

8'3 Sobre a qualificagdo como postulado normativo e ndo como principio ou regra, v. Humberto
Avila, Teoria dos Principios, cit., p. 121 e segs.

8 E importante notar € que a introducdo, neste momento, de uma pléiade de circunstancias,
valores e interesses ligados ao caso e carentes de procedimentos como a maxima da
proporcionalidade (que contém em si a ponderacgéo, cfe. adiante), € uma exigéncia da propria
regra do Edital.

Trata-se de uma regra que admite uma ponderacédo que lhe € interna (n&o se trata de pondera-
la com outras normas, mas de realizar uma operacado por ela determinada, como condicao de
sua propria aplicacdo). E um fendmeno semelhante ao que Alexy qualifica como normas
"fechadas mediante clausulas gerais de reserva", em "Sobre la estructura de los principios
juridicos", in Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios,
Bogota: Univ. Externado de Colombia, 2003, p. 121.

Quanto a relacdo entre 0os mecanismos — nao as ideias! — da proporcionalidade e
razoabilidade, v. a andlise de Virgilio Afonso da Silva, em “O proporcional e o razoavel”, in
Revista dos Tribunais, 798 (2002): 23-50.

8 «Ocorre que, muitas vezes, a promocéo do interesse publico — entendido como conjunto de
metas gerais da coletividade juridicamente consagradas — consiste, justamente, na
preservacdo de um direito individual, na maior medida possivel.” Gustavo Binenbojm, Uma
Teoria do Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 302.
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Como se pode esperar, em face do que foi dito na subsecdo V.4., ha uma
perspectiva global a ser superada aqui, que diz respeito a aptiddo em geral, do novo
marco regulatério, para atender aos novos objetivos publicos (cuja identificacao,
repita-se, pode também ser posta em causa). A resposta a esta questdo especifica
(aptiddo), também para a 8% Rodada pode ser buscada nesta discussdo abrangente.

Sem adentrar em refinamentos e sofisticacbes pertinentes, mas que
extrapolariam os propésitos de um guia metddico®, assume-se, sem maior exame,
que tal é o caso: estd-se diante de uma série de providéncias juridicas aptas a
realizacdo dos fins prefigurados (que se mostraram adequados e corretos elementos
do interesse nacional relativamente ao pré-sal).

VI.2. Necessidade

A indagacdo relativa a necessidade, ainda que também seja de indole
empirica, é um tanto mais complexa, pois envolve uma comparacao entre providéncias
alternativas em face de interesses colidentes (trata-se apenas de uma comparacao,
nao ainda, de um juizo de preponderancia de um interesse ou principio sobre outro):
h& alguma outra medida que permitiria alcancar com a mesma intensidade o interesse
publico alterado (i.e., proporcionar mais controle e renda para o Estado [e a
sociedade]), mas com menos custos para outros interesses envolvidos®'?

Um primeiro estagio dessa resposta envolve, de novo, a andlise genérica,
desvinculada da 8% Rodada, relativa a possibilidade de se lograr obter o novo interesse
publico sem os variados (e genéricos) custos, percalcos e traumas que toda a

% para um exame mais completo dessa passagem argumentativa, v. Humberto Avila, Teoria
dos Principios, cit., p. 152 e segs.

8 Ha, no minimo, uma questdo muito importante a ser solucionada aqui: as alternativas a
revogacao que sejam menos danosas para os demais principios e valores poderiam atender
em menor medida (ou sob outra perspectiva), o interesse publico alterado? Ou, para que sejam
realmente alternativas, devem efetivamente satisfazer em igual medida tal interesse, ao mesmo
tempo em que sdo menos gravosas?

Alexy parece exigir menos intervencdo (no principio oposto) e igualdade de intensidade de
atendimento do principio em exame: "Se trata de impedir ciertas intervenciones en los
derechos fundamentales que sean evitables sin costo para otros principios, es decir, se trata
del optimo de Pareto." ("La formula del peso”, in El principio de proporcionalidad y la
interpretacion constitucional, Ed. Miguel Carbonell, Quito: Min. Justicia, p. 15). Em outra
ocasido, foi ainda mais claro: "Por su parte, el principio de necesidad establece que una
medida M1, esta prohibida en relacién con los principios P1 y P2, si existe una medida
alternativa a ella, por ejemplo M2, que favorece el principio P2 en una forma equivalente a
M1, pero interviene menos intensamente en el principio P1." ("Sobre la estructura de los
principios juridicos", in Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los
principios, Bogota: Univ. Externado de Colombia, 2003).

Virgilo Afonso da Silva, vai no mesmo sentido: "Um ato estatal que limita um direito
fundamental é somente necessério caso a realizacdo do objetivo perseguido ndo possa ser
promovida, com a mesma intensidade, por meio de outro ato que limite, em menor medida, o
direito fundamental atingido." ("O proporcional e o razoavel", in Revista dos Tribunais, 798
(2002), p. 38.

Humberto Avila, Teoria, cit., p. 158, enfrentou o problema de modo mais complexo e
interessante e sucita a dificil questao (explorada no texto deste estudo) da possivel diferenca
na eficacia do meio e possibilidade de meios que atendam de forma "composta” 0s principios
em pugna.
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profunda alteracdo normativa causa para 0s agentes setoriais em geral (entes
publicos, sujeitos econdmicos etc.), e para o proprio ordenamento juridico. S&o novas
competéncias, novos institutos, novos custos e novas controvérsias que toda a
alteracéo desta natureza provoca.

Uma investigacao deste tipo parece ter sido feita por Carlos Ari Sundfeld que
pergunta se, para um eficiente aproveitamento do pré-sal em sua totalidade, seria
necessario alterar o marco normativo atual (Lei 9.478/97), com todos os
inconvenientes que isso traz:

O argumento central deste artigo é que esse modelo, cuja construgao
demandou anos de trabalho e foi bem sucedida, pode ser reformado,
sem perda de suas qualidades essenciais, para servir em um novo
momento histérico, surgido com a descoberta de novas jazidas cujo
aproveitamento deve causar impactos muito significativos na economia
e no desenvolvimento nacional. O modelo de concessdes petroliferas
foi capaz de atrair empresas ndo-estatais, por meio de licitacdes
publicas, de conter a interferéncia politica na execucdo dessa atividade
econOmica, de garantir seguranca para 0s investidores (estatais ou
nao) e de gerar recursos financeiros para o Estado. Essas sdo suas
grandes qualidades, cuja preservacdo na nova fase este artigo
defende®.

O Executivo, porém, tem outro entendimento (ndo exatamente formulado a
partir das mesmas premissas):

11. Contudo, as premissas adotadas pela Lei do Petréleo sao
inadequadas a esse novo cendrio, ao grau de risco e as perspectivas
de rentabilidade presentes no Pré-Sal. Arranjos pontuais como o
aumento das participacbes governamentais previstas na Lei do
Petroleo também n&do atendem a complexidade desse novo
paradigma e as responsabilidades da Unido.

A resposta aqui também pode ser encontrada em uma comparacao entre 0s
dois marcos normativos, o da Lei 9.478/97 e o da Lei 12.351/2010, agora ndo para
saber se 0s novos dispositivos sdo adequados, mas para saber se o interesse publico
alterado n&o se poderia atingir com a manutencéo da Lei 9.478/97 ou com reformas
menos intensas e, por isso, menos traumaticas. Assim, p.ex., haveria que se saber por
que o mecanismo das participacdes especiais, previsto na Lei 9.478/97 ndo daria
conta da exigéncia de novos ingressos; por que o contrato de concessao, ali também
previsto, ndo serviria, como o contrato de partilha, para garantir maior controle da
exploracao etc.

Fazendo-se a mesma pergunta da necessidade, agora relacionada
especificamente a 8% Rodada, trata-se de saber se ndo se poderia alcancar estes
mesmo objetivos com a preservacdo dos interesses especificos dos licitantes,
previamente identificados (v. subsecéo VI.3.1. para uma lista de tais interesses).

8 O quanto reformar do direito brasileiro do petréleo?", in Revista de Direito Publico da

Economia, n.
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Se for possivel demonstrar que h4, sim, um meio que atinge os fins publicos
com a mesma intensidade® e com menos dano para outros interesses especificos da
8% Rodada, entdo o caso esta solucionado: a competéncia existente deve ser, no caso
concreto, ndo atuada (ndo se revoga e prossegue, em seus termos originais, a 8%
Rodada).

Caso se chegue a conclusao de que a revogacao (para nova licitagdo) é o meio
necessario ("nao ha, infelizmente, outro modo menos gravoso de lograr o interesse
publico alterado"), entdo, vai-se para a Ultima fase: deve, entdo, prevalecer este
interesse publico alterado em face dos outros interesses juridicos? (qual é o "interesse
publico 'total' ou ‘final™?).

VI.3. A proporcionalidade em sentido estrito

Esta questdo sera tratada apenas para a 8* Rodada®: diante das
circunstancias do caso, deve-se fazer preponderar o interesse publico alterado, com a
adocao da providéncia que ele exige; ou pesam mais outros principios criados in casu
que afastam ou, pelo menos, mitigam a sua exigéncia?

O que segue apresenta: a.) os elementos e procedimentos para uma adequada
ponderacao (aqui apenas esbocada); b.) os possiveis resultados a que ela chega. Em
particular, as possiveis solucdes parciais aptas para acomodar, em medida 6tima,
interesses conflitantes.

VI.3.1. Elementos e procedimentos da ponderacao

Abstendo-se de investigar peculiaridades faticas do caso (que podem apontar
para uma j& ocorrida ponderacéo, quando da edigdo da Resolugdo CNPE 06/07, cfe.
subsecédo VII.1., infra), cumpre, em primeiro lugar, identificar os combatentes. Quem
se opbe a quem?

De um lado, o ja conhecido interesse publico alterado e sua providéncia
(supondo-se a apta e necessaria para atingi-lo) **.

8 Com o exame da necessidade, a revogacdo (com nova licitagdo), adquire um tom de

exclusividade; se com a adequagéo se consegue mostrar que a revogacgdo é um dentre outros
meios adequados, com a necessidade se tem que demonstrar que € (inico que atinge, de modo
6timo, o interesse publico alterado. Mas a questéo ainda nao esta solucionada...

*°Com isso n&o se exclui a possibilidade de uma ponderacgédo geral, relativamente aos possiveis
conflitos que a aplicacdo do marco normativo do pré-sal em toda a area geraria em face de
outros ineresses também gerais que militam contra tal adocédo (interesses que ja afloraram
quando do exame de necessidade geral, feito na subsecao anterior).

Apenas gue este exame continuaria sem resolver o caso da 8a Rodada, na medida em que os
interesses aqui, sdo bem especificos e de outra ordem. Sobre isso, v. Alexy, “Analise l6gica
das decisdes juridicas”, in Direito, Raz&o, cit., p. 41.

! pode parecer estranho que néo se faca preponderar, ipso facto, o interesse publico alterado.
O caso é que ndo ha, efetivamente, principios absolutos, que se imponham em qualquer
circunstancia, como demonstra Alexy, em relagdo aquele que possivelmente é o principio que
possui mais credenciais para ostentar tal qualidade, o principio da dignidade humana, cfe.
Teoria dos direitos fundamentais, p. 111 e segs. Especificamente sobre a tdo comentada
"Supremacia do Interesse Publico sobre o Particular’, v. Humberto Avila, "Repensando o
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De outro lado, os interesses especificos surgidos em concreto, em razdo do
procedimento licitatério instaurado.

Quais sdo os valores e interesses que se opdem a revogacao (que sao por ela
afetados)? Ou, dito de forma mais técnica: quais sdo 0s outros principios que apontam
para a manutencéo da licitacdo e da aplicagcdo da disciplina juridica da Lei 9.478/97?

Considerando que ja ha importantes manifestacdes acerca do problema em
analise, a "colheita" das razbes para a manutencdo pode ser feita recorrendo-se a
elas. Boas fontes sdo as consideracdes da doutrina e dos poderes publicos (Uniédo e
ANP), quando fizeram a defesa do prosseguimento da 8% Rodada perante o Supremo
Tribunal Federal, na Suspensdo de Seguranca n. 176%. Um elenco plausivel seria
este, retirado do estudo de Marilda Rosado *:

Principio da Seguranca Juridica (plano do direito internacional)

Principio da Interdependéncia e Cooperacao (plano do direito internacional)
Principio da Seguranca Juridica (no plano do direito interno)

Principio da Boa Fé Objetiva e da Confianca Legitima

Principio (ou regra?) da Vinculagé@o ao Instrumento Convocatorio

Principio (ou regra?) da Adjudicagdo Compulsoéria ao Vencedor

Principio da Razoabilidade.

Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Particular”, in Revista Trimestral de
Direito Publico, n. 24/1998, p. 159 e segs.

De todo modo, tal estranheza diminui, se se estipula, como ja sugerido, que tal interesse
publico alterado é uma parcela do interesse publico total, a ser encontrado pela ponderacgéo.
Isto se pode ver com um singelo exemplo inventado mas ndo absurdo: imagine-se um pais
muito pobre que, passando pelo mesmo processo de descoberta de enormes jazidas de
petréleo no curso de um procedimento licitatrio, dependesse, porém, inteiramente de capital e
know how estrangeiros, também interessados em outras grandes descobertas feitas mundo
afora. Nesse contexto, poderia ele, simplesmente, chegar & concluséo radical de que mesmo
gue conviesse, em tese, aumentar o controle e as entradas relativamente a esta nova fronteira
petrolifera (o interesse publico alterado), ndo seria conveniente fazé-lo nem para a licitagdo em
curso, nem para o futuro, eis que tal especifica medida poderia gerar uma retracao sensivel
dos operadores internacionais, o que ou colocaria em risco a exploracéo de petréleo ou exigiria
ingentes esfor¢os do pais para preparar, do zero, uma industria nacional.

% Ha uma cautela essencial a ser tomada, relatvamente a tal fonte (manifestacdes

processuais).

E que os argumentos relativamente ao prosseguimento da 8% Rodada, feitos & época,
centravam-se, em grande medida, nos prejuizos que a demora em realizar a 8 Rodada
causavam ao planejamento energético nacional.

Considerando que hoje, passados quase 4 anos, a "urgéncia", se ainda existente, pode ser
suprida com o prosseguimento da 8* Rodada ou com a oferta dos mesmos blocos em uma
licitacdo nova (sob as regras do pré-sal), os argumentos fundados na demora ndo sédo
argumentos especificos para o prosseguimento, como tal, da 8° Rodada. Veja-se a Nota de
Estudo 03/11.

% V., Marilda Rosado, passim, in "Parecer sobre a Oitava Rodada", cit.
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Admitindo-se que estes principios devidamente entendidos levam
irremediavelmente a um conflito®, esta-se diante de um impasse. Alexy descreve o
gue ocorre aqui, a0 comentar um caso em que se contrapunham dois principios
(apenas!): de um lado, o interesse publico no regular andamento do processo penal,
que exigia a presenca do acusado em audiéncia; de outro, o direito a vida e a salde
deste acusado, que, cardiopata, correria sério risco de enfarte caso fosse obrigado a
comparecer ao tribunal:

Esses deveres devem ser aplicados na medida das possibilidades
faticas e juridicas de sua realizacdo. Se houvesse apenas o principio
da operacionalidade do direito penal, a realizagdo da audiéncia seria
obrigatdria, ou, no minimo, permitida. Se houvesse apenas o principio
da protecéo da vida e da integridade fisica, a realizacdo da audiéncia
seria proibida. Portanto, se isoladamente considerados, ambos os
principios conduzem a uma contradi¢do. Isso significa, por sua vez,
gue um principio restringe as possibilidades juridicas de realizacdo do
outro. Esta situagdo néo é resolvida com a declaragéo de invalidade de
um dos principios e com sua consequente elimina¢do do ordenamento
juridico. Ela tampouco é resolvida por meio da introducdo de uma
exce¢do a um dos principios (...). A solucd@o desta colisdo consiste
no estabelecimento de uma relagao de precedéncia condicionada
entre os principios, com base nas circunstancias do caso
concreto™.

Pois bem: tem-se j& os principios em pugna; quais sao as circunstancias do
caso concreto que devem ser levadas em conta para decidir qual valor ou interesse
prepondera e, portanto, qual solucéo se adota? Este o segundo elemento exigido pela
ponderacéo.

Eis ai outra tarefa que ndo pode ser realizada aqui (ja séo tantas!).

Uma dessas circunstancias, certamente relevante, esta relacionada com a
importancia da 8% Rodada no conjunto. Seria decisivo saber qual é, percentualmente, a
area do pré-sal (a producio possivel), que esta envolvida na 8* Rodada. E muito? E
pouco? Nao é possivel saber de antemao?

Outro possivel elemento a ser considerado diz respeito ao numero de
interessados e de potenciais prejudicados com a medida, e, ainda nessa linha, a
magnitude dos inconvenientes a eles causados pela revogacdo (reversamente, a
magnitude dos inconvenientes causados ao interesse publico alterado, pela

% Neste guia metodico admite-se, sem discussao, que tais principios efetivamente apontam
para a solucao oposta a revogacao.

Seria necessario, na solugcdo do problema, verificar se o conteddo deles, corretamente
entendido, realmente é tal que aponta para a solu¢éo oposta. Esta questao é importante; pode-
se plausivelmente argumentar, p.ex., que o Principio da Boa-Fé Objetiva ndo exige a
manutencdo da 8a Rodada na medida em que a possibilidade de revogacdo encontra-se
expressamente prevista no préprio Edital e uma conduta baseada em tal regra (desde que
preenchido seu suporte fatico), ndo € surpreendente ou contraria a direito.

Em todo o caso, para uma concepcao bastante larga relativamente ao contetido dos principios
(mais compativel com a ideia de que ha, efetivamente, colisdes aqui), veja-se o Capitulo 6 da
Teoria dos Direitos Fundamentais, de Alexy, especialmente a discussdo sobre as teorias
restritas e amplas sobre o suporte fatico dos principios.

% Alexy, Teoria, cit., p. 95-96.
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manutencao). E assim se pode ir até onde for a criatividade daquele encarregado de,
efetivamente, decidir...

Tendo-se chegado a identificacdo dos interesses em jogo e das circunstancias
do caso relevantes para a ponderacdo, instaura-se o procedimento de ponderacédo
propriamente dito.

O mecanismo completo envolve a constru¢cdo de uma complexa formula légica,
denominada por Alexy de "férmula do peso" (Gewichtsformel). Sem pretender chegar-
se a tal "hiperracionalizacao”, € interessante, em todo o caso, ter presente 0s
elementos que a compdem, em linguagem natural, ndo formalizada.

O nucleo da férmula do peso é a "lei da ponderacdo®", que pode ser adaptada
para o caso em andlise da seguinte forma: a satisfagcdo desse interesse publico
surgido agora é tdo importante que justifica a ndo satisfacdo (ou a satisfacdo
diminuida) de outros interesses (publicos e privados) construidos sob o estado de
coisas anterior e que podem ser afetados pela revogacdo da licitacdo (providéncia
que, supostamente, atenderia ao novo interesse publico)? (e mais, como se vera na
subsecdo VI.3.2.: em que medida este interesse publico deve preponderar sobre
outros valores e interesses®’?).

Como se vé, deve-se dar aqui trés passos®:

l)determinar o grau de afetagdo dos principios que militam contra a
providéncia exigida pelo interesse publico alterado. Alexy sugere, para tanto,
usar uma escala triadica que ordena os graus de afetacdo em leve, médio e
grave.

2)determinar a importéncia da realizacdo do principio de que se trata (o
interesse publico alterado), quantificando-a também por meio de uma escala
de graus de importancia, leve, média e grande®.

3)comparar as grandezas obtidas.

% Nao confundir com a lei da colisdo, que expressa a possibilidade de obter, do enunciado de
preferéncia condicionada, uma regra que pauta a decisdo do caso, formada pelas condi¢cfes de
preferéncia, como suporte fatico, e pela providéncia requerida pelo principio preponderante,
como consequéncia juridica, como ja se disse.

" Esta pergunta, que reproduz de forma modificada a chamada "lei de ponderacgédo", da teoria
de Robert Alexy (Teoria, cit., p. 157), que sera aqui seguida com simplificacdes e alteragdes.
Textualmente: "Quanto maior for o grau de ndo satisfacédo ou de afetacdo de um principio, tanto
maior tera que ser a importancia da satisfacdo do outro."

% “La ley de la ponderacién permite reconocer que la ponderacién puede dividirse en tres
pasos. En el primer paso es preciso definir el grado de la no satisfaccion o de afectacion de un
de los principios. Luego, en un segundo paso, se define la importancia de la satisfaccion del
principio que juega en sentido contrario. Finalmente, en um tercer paso, debe definirse si la
importancia de la satisfaccion del principio contrario justifica la restriccion o la no satisfaccion
del otro." ("La formula del peso”, in El principio, cit. p. 16)

% Esta variavel, em verdade, é obtida por um procedimento um tanto tortuoso: por meio da

guantificacdo do impacto que a ndo afetacdo do principio colidente causaria no principio que
se examina (IPa).

45



de Direito Administrativo Econdmico O Direito Publico da Cidadania

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

Resumindo, o resultado deste embate fornece uma regra de preferéncia
condicionada para o caso concreto'® (lembre-se: sempre uma regra decide um caso!):

"Diante das circunstancias X, y, ... prepondera o principio P que exige a solucéo o"

Aplicando-se a férmula ajustada para o caso, em forma de pergunta (depois de
superadas as fases anteriores):

"Diante da importancia da 8* Rodada no contexto do pré-sal, do nimero de afetados e
de outras circunstancias especificas do caso (...), prepondera o interesse publico
alterado que consiste em garantir maior controle e rendas para Estado, o qual, por sua
vez, exige a revogacao da licitagdo e a relicitagdo dos blocos sob o regime da Lei
12.351, em face dos interesses também legitimos dos afetados, que exigem a solucéo
oposta’?

O exame j& estaria complexo o suficiente para que se pudesse terminar por
aqui com uma fundamentacéo satisfatéria, mas Alexy sustenta que, em certos casos,
sdo necessarios ainda mais elementos para bem decidir a ponderacao. Apenas por
amor a complicagdo, convém acompanhé-lo... Trata-se dos pesos abstratos de cada
principio e o grau de certeza das afirmacfes de fato relativas a afetacdo de um
principio e realiza¢do do outro.

Quanto ao peso abstrato:

El juez también goza de un margen de deliberacion a la hora de
determinar el peso abstracto de los principios. El peso abstracto es una
variable muy particular, por cuanto depende de consideraciones
morales e ideologicas y lleva necessariamente al juez a adoptar una
posicién acerca de la teoria sustancial de la Constitucion. (...) Puede
pensarse, por ejemplo, que a la proteccion de la vida o a ciertos
derechos fundamentales relacionados de forma estrecha con los
principios de la dignidad humana y la democracia deba otorgarse un
peso abstracto maior que el de otros principios. (...)*".

Aparentemente, pode-se entender por peso abstrato uma espécie de
presuncéo (sempre iuris tantum!) de precedéncia de um principio sobre outro (ou
outros) antes do exame das circunstancias do caso. Um maior peso abstrato pode-se
atribuir a certos principios - como o da dignidade humana - que possuem um extenso
catalogo de relagcbes de preferéncia condicionadas estabelecidas, p.ex., pela
jurisprudéncia constitucional. Ou se pode presumir que, tendo status constitucional, o
principio tem um peso abstrato j& por si s6 consideravel.

Para as afirmacdes de fato, vale o que Alexy chamou de "lei de ponderacao

epistémica": "quanto mais pesada for a intervencdo em um direito fundamental, tanto

maior terd que ser a certeza das premissas nas quais essa intervencéo se baseia’®."

190 Alexy, Teoria cit., p. 99.

101w a racionalidad de la ponderacién”, Carlos Bernal Pulido, in El Principio de
Proporcionalidad, cit., p. 65.

192 posfacio, em Teoria, cit., p. 617.
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No caso em concreto, dever-se-ia estabelecer com qual probabilidade se poderia
esperar que o hovo marco regulatério alcance o objetivo publico alterado.

Estes os elementos que, relacionados entre si (Alexy os ordena, exatamente,
na formula do peso), produzem a decisdo acerca da preponderancia, em sua forma
completa.

Mais importante do que esquadrinhar circunstancias, nuances e
inconsisténcias, é ter presente que, neste embate, as exigéncias determinadas pelo
principio que prepondera em face de outro(s) podem ser alteradas, mitigadas. E o que
se vé agora.

V1.3.2. Resultados possiveis da ponderacdo: solucdes totais e parciais

O mecanismo da ponderacéo indica: (i.) qual principio deve preponderar sobre

os demais principios e (ii.) em que medida®.

Que uma graduacédo dos efeitos das medidas supostamente exigidas pelo
interesse publico (alterado) seja possivel e, eventualmente, recomendavel, mostra-o a
prépria conduta do Estado brasileiro: com a descoberta e, sobretudo, com o
dimensionamento da area do pré-sal, soube-se que um percentual significativo dela
encontra-se em exploracdo sob contratos jA celebrados e regidos pela disciplina
juridica da Lei 9.478/97, que, supostamente, ndo garante (ou garante em menor
intensidade), os objetivos publicos novos (se garantisse em igual medida, ndo seria
necessaria a nova lei). Mas, relativamente a estas areas o Brasil declarou
solenemente que nao aplicarda o novo marco regulatério, embora tal fosse
juridicamente possivel, in extremis, via expropriacdo ou alteracdo unilateral de
contrato. A bem guardar, ja ndo se exigiu que o interesse publico alterado fosse
satisfeito em sua maxima medida.

Efetivamente: poder-se-4 chegar a uma solugéo (mais ou menos) intermediéria
em que certo principio prepondera, mas se aplica uma solucdo menos radical — i.e.,
adota-se uma solucdo que o satisfaca em medida mais reduzida do que a solucdo
original - em homenagem a algum grau de satisfacdo (ainda mais reduzida) dos

principios opostos. Revisa-se a exigéncia de necessidade'®.

108 Alexy trata muito rapidamente deste importante ponto, ao analisar um determinado caso da
Corte Constitucional alema: “No caso analisado tratava-se de decidir se a consequéncia
juridica resultante do Principio P1 deveria ser realizada em toda a sua extensao, ou ndo. Pode
haver casos nos quais seja necessdario excluir parte da consequéncia juridica do
principio prevalente. Nesse caso, P1 tem precedéncia em relacdo a P2 sob as condi¢cdes
do caso (C), apenas em relacdo a uma consequéncia juridica limitada (R’) (...). A questao
da precedéncia em relacdo a uma consequéncia juridica limitada deve ser distinguida dos
problemas de adequacao e da necessidade (...).” Teoria, cit., p. 98, nota 42 do Cap. lll.

1% 0 ponto foi, aparentemente, mais desenvolvido por Humberto Avila, ao tratar, porém, do
exame de necessidade: "Nesse sentido, 0 exame da necessidade envolve duas etapas de
investigacdo: em primeiro lugar, o0 exame da igualdade de adequacdo dos meios, para verificar
se 0s meios alternativos promovem igualmente o fim; em segundo lugar, o exame do meio
menos restritivo, para examinar se 0s meios alternativos restringem em menor medida os
direitos fundamentais colateralmente afetados.

O exame da igualdade de adequacdo dos meios envolve a comparacdo entre os efeitos da
utilizacdo dos meios alternativos e os efeitos do uso do meio adotado pelo Poder Legislativo ou
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Neste estudo é o caso de apenas formular "candidatos" i.e., alternativas a
providéncia dura e simples da “revogacdo + nova licitacdo”. Elas sdo formuladas sem
exame de compatibilidade com o direito setorial:

1) ndo revogar, celebrar todos os contratos e expropriar onde houver jazida
do pré-sal;

2) ndo revogar, celebrar todos os contratos e impor alteracdes por meio do
ius variandi;

3) ndo revogar, celebrar todos os contratos e tentar, por acordo, adotar
elementos do contrato de partilha onde houver jazida do pré-sal;

4) revogar parcialmente

4.1) retirar todos o0s blocos relacionados com o pré-sal,
independentemente de terem sido ou ndo arrematados e relicita-los;

4.2) retirar os blocos do pré-sal que nédo foram arrematados e celebrar os
contratos nos casos onde houve arrematacoes

5) revogar totalmente e relicitar sob as regras novas
Mais adiante ndo convém ir.

Estes sdo 0s passos que se considera exigidos pelo dever de andlise de que
fala Carlos Ari Sundfeld.

VIl - OUTRAS QUESTOES

O que até aqui se fez foi tratar do nucleo da questéo relativa a possibilidade de
revogagdo da 8% Rodada, desconsiderando, em certa medida, alguns "ruidos" nesse
itinerario, provocados pela forma particular como se desencadearam alguns fatos. A
este conjunto heterogéneo de pontos de andlise refere-se como "outras questdes".
Eles s6 poderdo ser bem apreciados depois da narrativa fatica, mas, desde j& ficam
registrados como elementos a serem enfrentados.

Dentre este grupo de questdes destaca-se um subgrupo, relativo a um evento
gue vem “rondando” este estudo ja ha algum tempo: a Resolugdo CNPE 06/07 e seu
contexto.

VII.1. O significado e alcance da Resolucdo do CNPE 06/07

pelo Poder Executivo. A dificuldade desse exame reside no fato de que os meios promovem 0s
fins em varios aspectos (qualitativo, quantitativo, probabilistico). Um meio nédo é, de todos os
pontos de vista, igual a outro. Em alguma medida, e sob algum ponto de vista, os meios
diferente entre si na promoc¢do do fim. Uns promove o fim mais rapidamente, outros mais
vagarosamente; uns com menos dispéndios, outros com mais gastos; uns sdo mais certos,
outros mais incertos; uns sao mais simples, outros mais complexos; uns sao mais faceis, outros
mais dificeis, e, assim, sucessivamente. Além disso, a distingéo entre os meios sera em alguns
casos evidente, em outros, obscura. Por Ultimo, mas ndo por fim: alguns meios promovem mais
o fim em exame, e também 0s outros com ele relacionados, enquanto outros meios
promoverdo em menor intensidade o fim em exame mas com mais intensidade outros cuja
promocédo também é determinada pelo ordenamento juridico." (Teoria, cit., p. 158-159).

No texto da Nota destacou-se essa possibilidade e se a fez derivar da prépria ponderacao.
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O teor da Resolucdo CNPE 06/07 j& foi apresentado na Secéo I. Por diversas
vezes, ela apareceu, ao longo deste guia metddico, para indicar obstaculos e/ou
passagens argumentativas necessarias, sugeridos pela sua existéncia. Convém
resumir os elementos principais que ela suscita.

O primeiro deles diz respeito ao seu contexto: o anuncio da Petrobras que a
motivou, acerca da descoberta do petréleo no pogo 1-RJS-646 na area denominada
Tupi pode ser tomado como o “fato qualificante” que se esta a buscar?

Antecipando que hé dificuldades de subsuncdo envolvidas ai — a descoberta
encontra-se inserida em uma cadeia de acontecimentos anteriores e mesmo
posteriores que se ordenam numa espécie de processo gradativo de verificagcdo de
hip6teses — admite-se, em todo o caso, que a vista de um melhor conhecimento do
fendbmeno do pré-sal, o Estado brasileiro tomou uma certa providéncia que,
aparentemente, pode ser lida como aquela exigida pelo interesse publico alterado de
que se vem falando. Vale relembrar que, por meio da Resolugdo CNPE 06/07, o
Estado determinou: (a.) a alteracdo do novo marco normativo para as futuras
exploragbes do pré-sal, inclusive com a exclusdo de blocos do pré-sal constantes da
9% Rodada (arts. 1° e 4°); (b.) o prosseguimento e a conclusdo da 8% Rodada,
inclusive com certas garantias juridicas (arts. 2° e 3°) e (c.) a preservacédo do
modelo juridico tradicional, para as areas do pré-sal ja contratadas.

Se nao se deseja concluir cabalmente pela solucdo da questdo no sentido de
um prosseguimento integral da 8% Rodada, h& que tentar construir alternativas que
afastem as aparéncias...

A primeira delas, mais simples, é negar que tal tenha sido o fato qualificante ou
que, se tiver sido, houve outro depois. Por ai parece ir a Resolu¢do do CNPE 08/08
que fala em “estudos posteriores” que teriam apontado a existéncia de blocos
arrematados e listados sobre jazidas do pré-sal.

O problema com essa resposta € duplo.

Em primeiro lugar, o relato do Governo ndo aponta, de modo algum, os fatos
precisos que a colocaram em contradicdo com a Resolucdo 06/07, o que é
juridicamente pouco aceitavel. E, quanto a esta fragil base, seria de perguntar, a vista
das declaracfes precisas, detalhadas e substanciais da Petrobras acerca do achado e
de sua extensdo'®®: ndo era ja possivel saber quando da edicdo da Resolucdo 06/07
gue blocos da 8% Rodada estavam sobrepostos ao pré-sal?

O segundo problema é que, em 31 de agosto de 2009 (muito depois da
Resolucéo 08/07 que afirmou que novos estudos teriam constatado a sobreposigcéo
referida), o Governo Federal descreveu a area do pré-sal de modo ao menos muito
semelhante & descricdo que deu quando da Resolucdo 06/07'%. E o que se Ié na
Exposi¢éo de Motivos do Projeto de Lei do contrato de partilha, PL 5.938/09:

A area estimada é de 149 mil km2, com aproximadamente 800
km de extensdo e, em algumas areas, 200 km de largura, sob
laminta d’agua de 800 a 3000 metros de profundidade e

195 v/, Nota de Estudo 03/11.

196 \/. Nota de Estudo 03/11.
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soterramento de 3 a 4 mil metros. Testes indicaram a existéncia
de grandes volumes de 6leo leve de alto valor comercial (30
graus API), com grande quantidade de gés natural associado.
(...) (E.M.1 n.00038 — MME/MF/MDIC/CCIVIL, n. 7)

Em sintese, como contornar a Resolucdo CNPE 06/07 (cujo art. 3°, diga-se de
passagem, até hoje nao foi revogado)?

Outras alternativas seriam: negar as aparéncias, e sustentar que o contetdo da
Resolucdo 06/07 ndo importa em compromisso de nao revogacdo; ou admitir tudo
quanto feito (0o compromisso), mas negar que, rigorosamente, as condi¢cdes da
revogacdo tenham sido suprimidas com isso'®. Estas sdo hipoteses quase

constrangedoras. Seriam juridicamente possiveis?
A acdo do CNPE esta ligado ainda outro problema.
VI.2. Questbes de competéncia e de procedimento
A segunda questao envolve o papel dos diferentes entes publicos no imbroglio.
E efetivamente o CNPE o protagonista de direito desta historia? Compete a ele
suspender e, eventualmente, revogar a 8% Rodada? E ele que retira, garante ou

outorga direitos e deveres, relativamente a 8 Rodada? Ou é a ANP? Aparentemente,
houve uma interseccéo de funcdes e tarefas que deve ser explicada’®.

197 para tanto, dever-se-ia enfrentar o contetido dos arts. 2° e 3° da Resolugao.

Quanto ao art. 2° - em formulacdo que beira o ridiculo mas que preserva o sentido dos termos -
"prossegue-se e conclui-se" uma licitacdo também quando se a revoga...(ndo se prossegue e
nao se concluiu quando se a suspende...).

Também se poderia dizer que a clausula teleolégica aposta no final do dispositivo
("considerando seu foco em géas natural e 6leo leve"), permite o prosseguimento e a conclusao
parciais da 8% Rodada. Nesse sentido, se prosseguiria apenas na medida necessaria para
atender as necessidades normais de gas natural e 6leo, mas ndo em face dos blocos em que
se vai muito além da mera garantia de abastecimento destes energéticos.

Quanto ao art. 3° o Estado brasileiro teria assumido o compromisso de néo alterar os contratos
ja celebrados e, relativamente as arrematacdes o "direito adquirido" ai garantido é o direito de
ndo ser preterido, se e quando a Administracao resolver contratar, nos termos do Edital; com a
arrematacao adquiriu-se um direito (subjetivo, acionavel) de preferéncia, mas ndo um direito a
n&o revogacdo. Da mesma forma, a referéncia a "ato juridico perfeito” no ambito da 8* Rodada
significaria um atécnico reconhecimento de que nada de juridicamente equivocado fora
realizado até entdo.

As dificuldades desta alternativa sdo grandes, mas ndo maiores do que as de outra,
teoricamente formulavel: admite-se que os dispositivos dizem o que parecem dizer, mas ndo se
considera condicdo necesséria de revogacado a ndo contradicdo. Rigorosamente, as condi¢des
para revogacdo previstas na regra do Edital sdo (1) "fato qualificante” + (2) "alteracdo dele
decorrente no interesse publico que justifique a revogacao”. As condi¢cdes nao sdo: (1) "fato
qualificante" + (2) "auséncia de uma decisdo em sentido contrario a revogacao" + (3)"alteracédo
decorrente do fao qualificante no interesse publico que justifique a revogacao".

Em sintese: o erro inicial ndo impediria a revogacao, ainda que pudesse gerar consequéncias
patrimoniais.
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Se ndo se deseja ver nulidade por incompeténcia, poder-se-ia ver, neste
procedimento atipico, um afastamento juridicamente admissivel (ndo bem
fundamentado, diga-se de passagem) do regramento normal relativo a revogacéo,
diante da importancia e magnitude do pré-sal? Quase como se o CNPE tivesse
realizado uma avocacao do caso (com base em sua competéncia para autorizar a
realizacdo da 8% Rodada), para tratd-lo a luz de outras premissas e bases normativas
que, porém, ndo explicitou (alguma das alternativas aqui aventadas?). Seria isso
possivel? Ou se trata, mesmo, de uma banal nulidade, derivada de uma também banal
invasdo de competéncias?

E com esse ponto aflora um outro, também nédo enfrentado no texto: houve ou
deve haver algum procedimento formal, de contraditério, que anteceda a revogacdo?
A atipicidade do modo como se desenrolou o caso ndo diz respeito somente a
questbes de competéncia, mas também de procedimento.

VII.3. Pretensdes indenizatorias

Ainda explorando este fildo das “anormalidades”, seria de indagar também
acerca das consequéncias juridicas que se ligam ao longuissimo tempo de espera que
vivem os interessados. Foram mais de trés anos com expectativas em suspenso e
investimentos paralisados. Haveria algo a indenizar, apenas por esta longa espera?

Estas sdo apenas algumas das questfes possiveis.

E ja ndo séo poucas.

198 Eventualmente o CNPE teria haurido sua competéncia da mesma regra que lhe atribui

poderes para autorizar a realizacéo do certame licitatorio.

51



de Direito Administrativo Econdmico O Direito Publico da Cidadania

REDA Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

Referéncia Bibliografica deste Trabalho:

Conforme a NBR 6023:2002, da Associacao Brasileira de Normas Técnicas (ABNT),
este texto cientifico em peridédico eletrénico deve ser citado da seguinte forma:

LOUREIRO, Gustavo Kaercher. Revista Eletrénica de Direito Administrativo
Econbmico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°. 28,
novembro/dezembro/janeiro, 2011/2012. Disponivel na Internet: <
http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-28-NOVEMBRO-2011-GUSTAVO-
LOUREIRO.pdf>. Acesso em: xx de XXxXxxx de XxXxX

Observacdes:

1) Substituir “x” na referéncia bibliografica por dados da data de efetivo acesso
ao texto.

2) A REDAE - Revista Eletrénica de Direito Administrativo Econdmico - possui
registro de Numero Internacional Normalizado para Publicacbes Seriadas
(International Standard Serial Number), indicador necessario para referéncia
dos artigos em algumas bases de dados académicas: ISSN 1981-1861

3) Envie artigos, ensaios e contribuicdo para a Revista Eletrénica de Direito
Administrativo Econémico, acompanhados de foto digital, para o e-mail:
redae@direitodoestado.com.br

4) A REDAE divulga exclusivamente trabalhos de professores de direito publico.
Os textos podem ser inéditos ou ja publicados, de qualquer extensdao, mas
devem ser encaminhados em formato word, fonte arial, corpo 12,
espacamento simples, com indicacdo na abertura do titulo do trabalho da
qualificacdo do autor, constando ainda na qualificacdo a instituicdo
universitaria a que se vincula o autor.

5) Assine gratuitamente notificagbes das novas edicbes da REDAE — Revista
Eletrénica de Direito Administrativo Econémico por e-mail:
http://www.feedburner.com/fb/a/emailverifySubmit?feedld=873323

6) Assine o feed da REDAE — Revista Eletrénica de Direito Administrativo
Econdmico através do link: http://feeds.feedburner.com/DireitoDoEstado-
RevistaEletronicaDeDireitoAdministrativoEconomico

Publicacdo Impressa / Informacdes adicionais:
Informacéo néo disponivel.

52


mailto:redae@direitodoestado.com.br�
http://www.feedburner.com/fb/a/emailverifySubmit?feedId=873323�
http://feeds.feedburner.com/DireitoDoEstado-RevistaEletronicaDeDireitoDoEstado�
http://feeds.feedburner.com/DireitoDoEstado-RevistaEletronicaDeDireitoDoEstado�

