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CONSTITUCIONALIDADE DA LEI DO PETROLEO E
DA ADOCAO DE NOVOS REGIMES DE
CONTRATACAO

1. INTRODUCAO

Esta Nota Técnica visa a analisar a constitucionalidade a Lei do
Petréleo e a possibilidade de sua alteragio no sentido de se possibilitar a adogao de novos
regimes de contratacao de exploragdo, desenvolvimento e produgao de petréleo e gas natural

no Brasil.

O  plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) considerou
constitucional a Lei n® 9.478, de 6 de agosto de 1997, conhecida como Lei do Petréleo. A
decisdo, por maioria, foi tomada no dia 16 de margo de 2005, no julgamento de A¢Ses Diretas
de Inconstitucionalidade ADIs 3273 e 3366 propostas, respectivamente, pelo Governador do
Parana, Roberto Requido, e pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT).

Divergindo do relator, Ministro Carlos Ayres Britto, e do Ministro
Marco Aurélio, que nio admitiram a transferéncia da propriedade da lavra a particulares e
votaram pela procedéncia parcial do pedido, o Ministro Eros Grau considerou que o
contratado pode deter a propriedade do produto, nao sendo, porém, titular de sua livre
disponibilidade.

Para o Ministro Eros Grau, a escolha sobre o regime de contratacio
de exploragao da atividade petrolifera, que no caso se da pela contratagao de empresas estatais
ou privadas, como dispde o artigo 177 da Constitui¢ao Federal, é politica, e o Poder Judiciario

nao poderia intervir.

Os Ministros Carlos Velloso, Cezar Peluso, Gilmar Mendes, Ellen
Gracie, Sepulveda Pertence e Nelson Jobim acompanharam o voto divergente do Ministro
Eros Grau e consideraram improcedente a ag¢ao. Ja o Ministro Joaquim Barbosa votou pela

procedéncia parcial do pedido.

O Ministro Joaquim Barbosa concluiu ndo haver qualquer
inconstitucionalidade no fato de a lei conferir ao concessionario a propriedade do petréleo e
do gas natural depois de extraidos. Ele concordou com afirmac¢ao do Ministro Eros Grau de
que esse tipo de contrato "traduz uma opgao politica do legislador," no sentido de concretizar

a flexibilizacao do monopdlio da Unido, prevista na Emenda Constitucional n® 9, de 1995.
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Ele concordou com o Ministro Carlos Ayres Britto apenas quanto a
inconstitucionalidade da parte da Lei que prevé a aprovacio de planos e projetos de
desenvolvimento e produ¢ao da concessionaria de forma automatica, caso o 6rgao regulador

nao se manifeste sobre eles num prazo de 180 dias.

Os Ministros Carlos Ayres Britto e Marco Aurélio entenderam que a
Unido continua a ter o monopolio do petréleo no Brasil e, por isso, a propriedade da lavra nao

poderia ser transferida a empresas concessionarias, como dispde a Lei n® 9.478.

2. TRECHOS DOS VOTOS DOS MINISTROS DO STF

A seguir siao transcritos alguns trechos dos votos dos Ministros do
STF que demonstram ser constitucional, na forma da lei, a adog¢ao de novos regimes de

contratacao.

O SENHOR MINISTRO NELSO JOBIM (PRESIDENTE) —

“Vou acompanhar a divergéncia e fazer juntar este texto ao longo
voto que ja tenho elaborado porque, na verdade, o autor dessas emendas fui eu, na qualidade
de Ministro da Justica do Governo Fernando Henrique Cardoso. Fui derrotado em 1993

exatamente tentando romper esses textos.

Gostaria também de explicitar um problema — deixar bem claro que

nao se cobre, pelo menos no meu voto, essa posi¢ao.

O artigo 176 diz:

“Art. 176. As jazidas, em lavra on nao, e demais recursos minerais e os
potenciais de energia hidraunlica” — portanto, esti recrutando a todos, com excegdo
do petrileo — “constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de

b )
exploragdo on aproveitamento, e pertencemr a Unido, garantida ao concessiondrio a
propriedade do produto da lavra.”
Chamo atencao ao artigo 177, paragrafo 1°. Isso foi objeto de

discussao quando a matéria foi suscitada:

CAPL 177 et

§1° A Unidao poderd contratar com empresas estatais ou privadas a
realizacao das atividades previstas no incisos I a 1V deste artigo, observadas as

» ««

condigoes estabelecidas em lei.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE -

“Explicito neste ponto o meu voto. Nao passa a incidir sem mais,
sobre o petrdleo, o disposto, no art. 176, sobre os minérios em geral: apenas se eliminou, com

a alteracdo do art. 177, a proibi¢do original de participagdo nos resultados da exploragao
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petrolifera ou do gas natural, e, com mais razao, a transferéncia do produto as empresas
contratadas. Mas a verdade que nio o impos: outros tipos de contratagao podem ser
possibilitados em lei, nos quais nao haja a participacao da contratada no produto da lavra do

petréleo.”
O SENHOR MINISTRO CARLOS VELLOSO -

“Senhor Presidente, diante dessas novas disposicdes, parece-me
evidente que a Emenda n° 9 flexibilizou o regime de exploracao do petrdleo, autorizando ao

legislador ordinario fixar por lei as condi¢oes sobre as quais os contratos serdo realizados.”
O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA -

“O que se impugna na presente agao ¢ precisamente o fato de que a
lei confere ao empreendedor privado, o concessionario, a propriedade do produto extraido.
Mas isso, digo eu, além de expressamente autorizado pela parte final do caput do art. 176 da

Constitui¢ao federal, ¢ da propria esséncia da concessao.”
A SENHORA MINISTRA ELLEN GRACIE -

“O texto constitucional — isso ja foi frisado por varios votos que me
antecederam —, no art. 177, §§ 2° e 4°, estabeleceu claramente marcos de atendimento
compulsério por quantos venham a contratar a atividade de exploragdo petrolifera. Esses
marcos, todas essas regulamenta¢des bem demonstram as demarcagbes rigidas, proprias do

controle monopolistico.”
O SENHOR MINISTRO EROS GRAU -

“A EC 9/95 tornou relativo o monopdlio do petrdleo. O § 1° do
artigo 177 da CB, em sua redagao originaria, vedava a Unido “ceder ou conceder qualquer tipo
de participacdo, em espécie ou em valor, na exploragiao de jazidas de petréleo ou gas natural,

ressalvado o disposto no art. 20, § 1.

Extirpada do preceito a proibigao de ceder ou conceder qualquer tipo
de participacdo na exploracao petrolifera, seja em espécie [petrdleo] ou em valor [dinheiro], a
EC 9/95 permite que a Unido transfira ao “concessionario” a proptiedade do produto da
exploracao de jazidas de petrdleo e de gas natural, observadas as normas legais. Aif um novo

regime de monopdlio, que é o que a EC n. 9/95 preconiza.

Note-se bem: o monopdlio permanece integro; nao foi extirpado da
Constituigao; apenas tornou-se relativo em relagao ao contemplado na redagdo anterior do
texto da Constituicao. Anteriormente, de modo bem amplo, projetava-se sobre o produto da

exploragao petrolifera. Ia para além da atividade monopolizada.
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A Constitui¢ao impedia que a Unido cedesse ou concedesse qualquer
tipo de participacdao, em espécie ou em valor, na exploracao de jazidas de petrdleo ou gas
natural, ressalvado o disposto no art. 20, § 1° --- isto ¢é, a participac¢ao dos Estados-membros,
do Distrito Federal e dos Municipios, bem assim dos 6rgaos da Administracio Direta da
Unido, no resultado da exploracdo de petréleo ou gas natural etc. Esse preceito do paragrafo
fazia, como permanece a fazer, exce¢ido ao regime de propriedade das jazidas, matéria da

propriedade dos bens da Unido [inciso IX desse mesmo artigo 20].

A Lei n. 9.478/97 é a lei a que faz referéncia o § 1° do artigo 177 da
Constitui¢ao do Brasil, na redacio a ele atribuida pela EC 9/95. A propriedade do produto
da lavra das jazidas minerais atribuida ao concessionario pelo artigo 176 da Constituicao do
Brasil ¢ inerente a0 modo de producao social capitalista. A concessao seria materialmente
impossivel sem que o proprietario se apropriasse do produto da explora¢io da jazida. O
mesmo se da quanto ao produto do exercicio das atividades contratadas com empresas estatais

ou privadas nos termos do § 1° do artigo 177 da Constituicao do Brasil.

Essas contratacbes --- contrataces, note-se bem; nio concessoes ---
serlam materialmente impossiveis sem que os contratados da Unido se apropriassem, direta ou
indiretamente, do produto da exploracao das jazidas de petréleo, de gas natural e de outros

hidrocarbonetos fluidos.”
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES —

“Entendo que a discussdo aqui posta em foco refor¢a o carater do
monopolio enquanto garantia institucional. O préprio art. 177, na sua nova forma, define
claramente as condi¢des de execucdo dessa garantia institucional — como também ja foi

destacado nos votos citados.”
O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO -

“Os enunciados do artigo 20, incisos V e IX, da Constituicao, nao
tém carater absoluto, porque ja, de inicio, o caput do artigo 176, enunciando também o
monopolio, abre uma exce¢ao expressa, garantindo a concessionaria a propriedade do produto
da lavra — de acordo com a Emenda Constitucional n® 6. E, diante da mudanca de redaciao do
§ 1° do artigo 177, em que ficou expressa, pela alteragao do teor da norma primitiva, a vedagao
de participagdo em espécie — o que s seria possivel com transferéncia da propriedade -, a mim
nao deixa nenhuma duvida de que nao ha base para a inconstitucionalidade pretendida nos

termos em que a pos a peti¢do inicial.”
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO -

“Sustenta-se que o atual artigo 176 da Constituicio Federal versa
« . ” L . . , .
genericamente” sobre todos os minérios, inclusive sobre o petrdleo, relegando-se a

inocuidade o artigo 177.

A separacao que repousa nos artigos 176 e 177 da atual Carta
remonta a década de 30, quando toda a politica concernente ao petréleo passou a ser
disciplinada por orgaos, entidades, leis e normas distintas das que regulavam os demais
minérios.

Por ser uma das principais fontes de energia, o petréleo constitui uma
das riquezas basicas do Pais, um dos fatores de que dependem essencialmente o seu
desenvolvimento e o seu progresso. Deve, portanto, ficar sob o controle do Estado, nio
apenas no seu aspecto patrimonial e de exploragio. Constituindo patrimoénio nacional, as
jazidas petroliferas devem ser exploradas com o objetivo exclusivo de assegurar o
abastecimento de combustiveis liquidos, de beneficiar com essa exploracio toda a
coletividade, e nio com o fim de proporcionar lucros a grupos econémicos ou ao capital
privado, que tém amplos setores de aplicacao. Esse postulado exclui, necessariamente, o
regime de concessoes a empresas privadas e impoe a Unido o dever de assumir a exploragao

da industria petrolifera.”
O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO -

“Com efeito, monopolio ¢ atividade ou propriedade de um soé.
Unititularidade de agdo, de dominio ou de venda, implicando atuagdo, propriedade ou
comercializagdo sem competidor, conforme se infere do verbete que se lé na mesma
Enciclopédia e Dicionario anteriormente citados, p.567 (“MONOPOLIO. S.m. Privilégio legal
ou de fato, que possui um individuo, uma companhia ou um governo de fabricar ou de vender
certas coisas, de explorar certos servicos, de ocupar certos cargos: no Brasil, o Estado possui o
monopolio da exploragiao petrolifera™). Se o caput do art. 176 da Constituicao nao monopoliza
a pesquisa e a lavra das jazidas de recursos minerais /zto sensu (como de fato ndo monopoliza),
teria mesmo légica assegurar a transferéncia do respectivo produto para o concessionario
(como realmente assegura). Bem ao contrario, se essa mesma Constitui¢ao, ja no inciso I do
art. 177 e no inciso III do § 2° desse mesmo artigo, monopoliza até as atividades de pesquisa e
lavra “das jazidas de “petréleo e gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos”, é porque nao
admite o puro e simples transpasse dominial do respectivo produto. Logica irretocavel, até
porque ¢ mantendo o dominio publico sobre tais recursos que se pode imprimir a eles uma
finalidade igualmente publica (por hipotese, a garantia do pleno suprimento do mercado

interno, que o inciso I do § 2° do art. 177 de logo prioriza, em sintonia fina com o disposto no
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art. 219, ambos da Constitui¢ao-cidada). Semelhantemente ao que sucede com a permissao ou
concessao dos servicos publicos, sabido que tais servicos permanecem publicos na sua

titularidade. Nao, claro, no plano do seu exercicio ou da sua prestacio aos usuarios.”

3. CONSIDERACOES FINAIS

Apesar de a Lei do Petréleo ter sido declarada constitucional, restou
claro da maioria dos Ministros do STF que a propriedade dos bens extraidos decorre do tipo
de contratagao estabelecido nessa Lei, que é a concessao, e nao do art. 176 da Constituigao

Federal. Restou claro, ainda, que é o artigo 177, que, de fato, rege a matéria.

Assim, a Lei n® 9.478, que atualmente prevé apenas o regime de
concessao para atividades de exploragdo, desenvolvimento e produgiao de petrdleo e gas
natural, pode ser alterada de modo a estabelecer novos regimes de contratacio, nao sendo
inconstitucional a possibilidade de adogao de contratos de partilha de produgao e de prestagao

de servigos, por exemplo, entre a Unidao e empresas estatais ou privadas.
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