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Resumo: O presente trabalho tem uma abordagem multidisciplinar por envolver aspectos constitucionais,
administrativos, comerciais e questdes especificas dos negécios do petrleo. Na sétima rodada de licitagfes da
ANP, o partido politico (PSOL) interpds acdo direta de inconstitucionalidade (ADIN 3596) questionando
dispositivos da Lei 9.478/97 que instituiu a Agéncia Nacional do Petréleo (ANP).

Dentre os dispositivos de constitucionalidade questionada, temos o art. 29 que prevé a possibilidade de
transferéncia do contrato de concessdo celebrado entre a ANP e o concessionario, permitindo a troca do
concessionario por outro, desde que atendidos os requisitos técnicos, econémicos e juridicos estabelecidos pela
ANP.

O PSOL sustenta que o art. 29, da Lei 9.478/97 é inconstitucional por ferir a previsao constitucional do art.
175, que assim determina: “incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao
ou permissao, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servigos publicos”. Ou seja, como o art. 29 ndo previu
a realizacdo de uma nova licitacdo para a celebracdo da transferéncia do contrato de concessao, tal dispositivo
seria inconstitucional.

Até 0 momento, o Supremo Tribunal Federal (STF) ainda ndo se manifestou no caso, nenhum ministro
proferiu voto. J& o Procurador Geral da Republica (PGR), no final do ano de 2006, emitiu parecer favoravel a
inconstitucionalidade do art. 29.

Inimeros aspectos podem ser suscitados em relacdo a essa questdo, dentre os quais 0 seguinte: se o STF
acolher o parecer do PGR, ou seja, se declarar o art. 29 inconstitucional, quais serdo os efeitos dessa decisdo, ex
tunc (retroativos) anulando as clausulas de cessdo dos contratos ja assinados? Ou, como discute a doutrina
atualmente, seria possivel a modulagdo temporal dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, segundo a
previsdo do art.27, da Lei 9.868/99. Tal modulacdo permitiria a manutencdo dos contratos de concesséo
celebrados anteriormente na integra, sem qualquer alteracdo. Em ambos os casos, podemos verificar distor¢cdes
do controle de constitucionalidade. No primeiro caso, restaria violado o principio da seguranga juridica. No
segundo, gerar-se-ia uma situacdo absurda, em outras palavras, nos contratos de concessao anteriores & decisao
do STF poderia ocorrer a cessao, mas nos contratos posteriores, a cessao seria inconstitucional.

Outro aspecto que este tema suscita diz respeito a impropriedade do argumento do PSOL. Na verdade, o art.
175, da Constituicdo se refere a prestacdo de servicos publicos. A doutrina de Direito Administrativo distingue a
prestacdo de servicos publicos de atividade econdmica. A Constituicdo, a proposito, disciplina a atividade
econdmica em artigo proprio, art. 173.

O presente artigo defende a constitucionalidade do art. 29, da Lei 9.478/98., focalizando algumas falhas na
argumentacéo da ADIN 3596 no &mbito da cessdo dos contratos de concessdo. Ressaltamos que a declaracéo de
inconstitucionalidade do art. 29 pelo STF, seria um grande retrocesso para a indistria do petroleo brasileira.

Palavras-chaves: cessdo de direitos, constitucionalidade, ANP, concesséo.

1. INTRODUCAO

O tema da cessdo de direitos por parte dos concessionarios no contexto do contrato de concessdo para
exploracdo e producédo de petroleo e gas firmado com a Agéncia Nacional de Petrdleo, Gas e Biocombustiveis
(ANP) merece aprofundamento e contextualizacéo.

A indGstria do petroleo tem ciclos macro e uma dinamica propria de negécios. Um dos vetores desses
negocios é a cessdo de direitos entre empresas de petroleo, que alteram posicdes de sua carteira de ativos pelo
mundo, atendendo as reorientacdes de seus interesses. Esses se regem por uma ldgica peculiar que combina
atualizacdo constante da interpretacdo de dados, razdes econbmicas e novas avaliagbes dos cenérios de
investimentos nos diferentes paises, inclusive risco politico (guerras civis, nacionaliza¢do, etc.), contemplados ai
também as novas oportunidades atrativas surgidas em outros cenarios. Enquanto uma empresa pode pretender
uma retracdo dos investimentos em um determinado pais, ou apenas em uma determinada area , fatos novos ou a
simples reavaliacdo geoldgica politica e econdmica podem recomendar a outra(s) 0 aumento dos investimentos
no mesmo pais.

Partimos do conhecimento da dindmica das tratativas entre as empresas e 0s aspectos juridicos relevantes no
negécio da cessdo na indUstria do petroleo e sua insercdo no contexto do Direito Comparado. A melhor
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compreensdo de seus desdobramentos, inclusive quanto ao papel do Poder Concedente e a natureza e
importancia de sua autorizacdo em relacdo a cessdo presta-se como pano de fundo para a anélise da disciplina
legal e disposi¢des contratuais. E por fim, resta a anélise sobre a constitucionalidade do instituto da cessao.

2. CESSAO DE DIREITOS E O DIREITO COMPARADO

O Direito Comparado nos ajuda a compreender por que diversos sistemas juridicos terminam por reproduzir
solucdes analogas em direcdo ao Direito Uniforme Espontaneo (Dolinger, 2003). Quando se declara que o
comparativismo alimenta a cultura juridica no plano espacial, vislumbramos melhor o alcance da afirmacéo ao
situarmos o papel do Direito Comparado na reforma legislativa dos paises, na busca de soluces juridicas mais
felizes, que tenham sido encontradas por outras sociedades.

As disposi¢des sobre cessdo sdo encontraveis em outras legislagdes, ou até em outros modelos contratuais
gue ndo a concessao, por exemplo, no contrato de lease dos Estados Unidos.

EsTADOS UNIDOS: A indUstria do petréleo consagrou uma expressdo que ainda ndo encontra paralelo no
nosso direito: o farm out. Um farm out é um acordo através do qual alguém (designado “farmor”) que tem uma
area de exploracdo, um “lease” no direito norte-americano, cede participacdo nessa area a outrem, comumente
designado “farmee”, em troca da realizacdo por este Ultimo de operagGes de teste e perfuracdo. A expressao
terminou sendo consagrada em outros ordenamentos, como se depreende do trecho pertinente ao farmout na obra
de Bernard Taverne (1999): “Farmin/farm out agreements are agreements between two parties under which one
party agrees to assign part of its undivided interest in a licence or contract of work to the other party. A farmin
agreement provides for the terms and conditions upon which the framinee will obtain its interest and the rules
regarding the ensuing co-operation between farmoutee and the farminee. If the farmoutee is party to a joint
operating agreement the farminee will also become such a party, if the assignment is not preempted by the other
parties in accordance with the rules of that operating agreement”.

Um farm in designa o mesmo negdcio efetuado no farm out. A diferenca é que este Gltimo é a designacao do
angulo de quem cede e o farm in do angulo do cessionario. Para alguns autores norte-americanos o termo foi
inventado pelas grandes empresas de petroleo e empresas denominadas “independentes” para identificar os
contratos que envolvem a perfuracdo de pogos adicionais das tradicionais cessfes de direitos. Com o tempo as
expressdes em alguns casos passaram a ter o0 mesmo sentido.

As cessdes de direito tém tradicionalmente assumido a forma ou de um acordo para ceder ou de uma
adjudicacdo condicional. A diferenca essencial dos dois € 0 momento em que 0 cessionario adquire uma
participagdo na area objeto de negociacdo. Em um acordo para transferir, 0 cessionario obtém seus direitos
somente quando (e se) ele cumprir as condi¢des do contrato. No farmout de cessdo condicional, o cessionario
obtém uma participacao na propriedade cedida quando é feito 0 acordo, sujeito a uma obrigacao para retransferir
ou para resciséo se as condigdes subseqlientes ndo sdo cumpridas.

ARGENTINA: Via de regra, quando a cessdo resultar em participacdo direta no contrato de exploracdo e
producdo com o pais hospedeiro, a aprovacdo governamental € necessaria. “Assignment of the Contract
ARTICLE 17. 7.1. After express authorization from YPF, and without this implying a modification of the
CONTRACT which needs approval from the NATIONAL EXECUTIVE POWER, each one of the Contracting
companies may totally or partially assign its rights and obligations, arising from the CONTRACT, in favor of
third parties whose technical and economic capacity is acceptable in the judgement of YPF. [p. 40]. 17.2. Each
one of the companies which form the CONTRACTOR may-- with the sole notification to YPF-- assign its
participation in this CONTRACT amongst each other or to a controlling or controlled Corporation-- related to
the assignor or the latter's controller-- in the terms of Art. 33 of Law 19.550. the assignor shall remain bound by
the contract save for YPF's express conformity to the contrary. [p. 41]. 17.3. The assignment of the right to
receive payments arising from this CONTRACT which may be made to obtain financing, shall not be considered
an assignment of the CONTRACT and shall therefore not be subject to YPF's authorization. In the case that this
assignment of rights includes the assignee's faculty to propose to YPF the substitution of the OPERATOR, said
replacement cannot be made effective without YPF expressly approving the new OPERATOR proposed in due
time. [p. 41] 17.4. Upon requiring the approval of the assignment set forth in 17.1. above by YPF or upon notice
of the assignment set forth in 17.2. above, the CONTRACTOR shall pay YPF the amount of twenty thousand
United States Dollars (US$ 20.000) or its equivalent in Australes as administrative expenses (legal, economic,
financial, technical, etc.). Such obligation shall also apply for the event set forth in 17.3. when the financial
institution or the CONTRACTOR request from YPF the assumption of commitments other than those under the
CONTRACTS. [p. 41] Argentina Model Contract for the Exploration and later exploitation of Hydrocarbons
(Decree no 1443/85 as amended by Decree PEN no 623/87) enclosed to the Resolution S.E. no 242 / 87)
[12/1989].

REINO UNIDO: A cessdo de direitos no Reino Unido é prevista no Joint Operating Agreement (JOA) padréo, e
traz em seu bojo dois aspectos correlatos muito importantes: o primeiro deles é o direito de preferéncia dos
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demais sdcios. A regra geral é a de que cessGes no ambito do mesmo grupo sdo usuais, de forma a permitir
reestruturacdes societarias no &mbito do mesmo grupo, sem interferéncia por parte dos sécios.

O segundo aspecto fundamental é a necesséria aprovacdo governamental da cessdo, a qual condiciona a sua
validade.

Nesse contexto, também no Reino Unido tornaram-se comuns os farmouts, que passaram a ser vistos pelo
governo como uma forma de encorajar investimentos, como acesso adicional as oportunidades surgidas nas
licitagBes ndo tdo frequentes.

3. NATUREZA JURIDICA DA CONCESSAO PETROLIFERA E DA CESSAO DE DIREITOS

Para debater a constitucionalidade do art. 29, Lei 9.478/97, mister analisarmos a natureza juridica do contrato
de concesséo petrolifera.

A concessdo para a exploracdo de atividades econémicas ou de bens publicos dominicais monopolizados pela
Unido, tema muito discutido pela doutrina, é tratado pela Constituicdo em seus arts. 176 e 177. Antes da Emenda
Constitucional 9/95, somente a Unido poderia realizar a exploracdo do petr6leo, mas com a emenda flexibilizou-
se 0 monopolio e admitiu-se que empresas publicas ou privadas pudessem participar desta atividade através da
concessdo.

A concessdo esta prevista no ordenamento juridico brasileiro ha tempos, ja tinha sido mencionada pelas
constituicGes anteriores a de 1988. A Lei 8.987/95 disciplinou as diretrizes do regime de prestacdo de servico
publico. Ha doutrina ndo é uniforme em relacdo a classificacdo da concessdo como contrato administrativo
(Ribeiro, 2003). Maria Sylvia assim define: “é o contrato administrativo pelo qual a Administracdo confere ao
particular a execu¢do remunerada de servigo publico ou de obra publica, ou lhe cede o uso de bem publico, para
que o explore por sua conta e risco, pelo prazo e nas condi¢des regulamentares e contratuais” (1995).

No intuito de esclarecer a natureza juridica dessa ‘concessao’, a subcomissao juridica formada pela industria
resolveu consultar alguns doutrinadores, que emitiram seus pareceres, solicitados pelo Instituto Brasileiro de
Petroleo (IBP). A Lei 9.478/97 adotou 0 nomen iuris ‘concessao’ para os contratos de exploragdo e producéo de
petréleo nas bacias brasileiras. Toshio Mukai afirma que a utilizacdo do termo concessdo nao significa per se
que se trata de um contrato administrativo (1999). E concluiu que o contrato de concessao brasileiro deve ser
classificado como de direito privado, e ndo como um contrato administrativo, visto que a ANP atua no &mbito de
uma atividade econémica. Por sua vez, Maria Sylvia sustenta que o contrato de concessdo de exploragdo e
producdo de petrdleo e gas seria um contrato de concessao atipico, denominado contrato de concessdo de uso de
bens publicos.

Todavia, devemos ter em mente que o termo ‘concessao’ ndo significa por si s6, como ressaltado por Gaspar
Arifio Ortiz, “a caracterizacdo da atividade econdmica stricto sensu monopolizada como servi¢o publico”
(Aragdo, 2006). Em sintese, “a simples denominagdo como tal ou a exigéncia de concessdo para determinadas
atividades (...) ndo corresponde necessariamente a existéncia de um verdadeiro servico publico” (Ortiz, 1999).

A atividade econdmica propriamente dita (género) consiste na realizacdo pelo Estado de atividades que ndo
estdo ligadas diretamente a satisfacdo de direitos fundamentais. Tais atividades podem ser desempenhadas sob
duas modalidades: ou sob o regime de monopélio, ou na atuacdo direta pelo Estado em competicdo com os
particulares (Justen Filho, 2005). A atividade econdmica, como género, pode ser dividida em duas espécies:
servico publico e desempenho de atividade econdmica em sentido estrito.

Temos, entdo, que os conceitos de atividade econdmica stricto sensu e servigo publico ndo se confundem. E
assim define Marcal Justen Filho (2005) servico publico: “sempre que uma necessidade humana for uma
manifestacdo direta e imediata dos direitos fundamentais (em especial, a dignidade humana), sua satisfagdo sera
imposta ao Estado como servigo publico”. Por outro lado, “a atividade econdmica em sentido estrito peculiariza-
se pela possibilidade de exploragdo econdmica lucrativa, voltada & apropriacéo privada dos beneficios” (Justen
Filho, 2005).

Sob o prisma dessas definicBes podemos definir claramente a concessdo petrolifera como uma atividade
econdmica, ao contrario do que ocorre com outras atividades que se encontram numa zona grisea, cujo
enguadramento, seja como servigo publico, seja como atividade econémica, é problematico.

Desta forma, a concessdo petrolifera € instituto totalmente distinto da concessdo de servigo publico
disciplinada em lei especifica (8.987/95). Trata-se de uma concessao de atividade econdmica, “atividade sobre a
qual incide é uma atividade privada, submetida ndo ao regime de servico publico, mas aquele do direito privado,
sob reserva das infiltragfes de direito pablico” (Laubadére, 1995).

Para a melhor compreensdo da natureza juridica da cessdo que se opera na industria do petroleo, necessario
rever seu conceito a luz do ordenamento juridico brasileiro e a tradi¢do do direito comparado. O termo cessao
indica a acdo de ceder, traspassar, ou seja, representa todo ato pelo qual a pessoa cede ou transfere a outrem
direitos ou bens por ela detidos, sendo assim, perfeita aliena¢do ou transmissdo entre vivos (Cabral, 1987). Como
em qualquer outro negécio juridico, na cessdo exige-se trés elementos: capacidade, consentimento e objeto.
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O Novo Cadigo Civil tornou ainda mais certa a possibilidade de cessdo de todo crédito obrigacional que seja
passivel de transferéncia. Isto porque o art. 286 ampliou as hipoteses em que a cessdo de crédito sera eficaz,
garantindo a validade desta, mesmo quando se verifica a existéncia de uma clausula proibitiva da cessdo, desde
que tal clausula ndo conste do instrumento da obrigacéo e o cessionario esteja de boa-fé.

Segundo Cabral (1987), “a melhor doutrina esta com aqueles que vém na cessdo um negécio trilateral. Ao
contrario do que sucede com os demais negdcios juridicos, a cessdo de contratos supde ndo apenas a convencao
entre cedente (leia-se concessionario) e o cessionario (leia-se 0 novo contratante), mas o consentimento do
cedido (leia-se Poder Concedente - ANP). Este consentimento é tdo necessario que sem ele ndo se realiza o
negécio da cessdo”.

Na visdo do direito administrativo, a cessdo se caracteriza como “operacdo de transferéncia de
responsabilidade contratual, com anuéncia expressa do poder concedente, efetuada entre a concessionéria e outro
administrado para gestdo de servico publico, ou realizacdo de obra publica, ou utilizacdo privativa de bem
publico” (Cretella Janior, 1977). Logo, a nosso ver a aprovacao pelo Poder Concedente é um elo constitutivo da
cadeia, constituindo ademais, prerrogativa essencial no exercicio desse poder pela ANP.

A legislacdo que rege as contratacGes realizadas pela Administracdo Publica admite expressamente a cessao,
total ou parcial, dos contratos, desde que tenha previsdo no edital e sejam atendidos os requisitos que
possibilitem a sua fiel execucdo. A ilustrar, temos o art. 78, VI da Lei 8.666/93, que disciplina as licitagdes e 0s
contratos administrativos, e deve ser lido ¢ contrario senso: “Constituem motivo para a rescisdo do contrato: VI.
A subcontratacdo total ou parcial do seu objeto, a associa¢do do contrato com outrem, a cessdo ou transferéncia,
total ou parcial, bem como a fusdo, a cisdo ou a incorporagdo, ndo admitidas no edital e no contrato” (grifo
nosso). Ou seja, havendo previsdo no edital e no contrato, nada impede a realizacdo da cessdo contratual.
Importante ressaltar que esta lei aplica-se subsidiariamente a todos os setores da Administracéo, ainda que estes
possuam legislacéo especifica, como no caso da ANP.

A Lei que disciplina a concessdo de servicos publicos (8.987/95) também prevé hipdtese de subcontratacdo
(subconcessdo), que também depende da anuéncia prévia do poder concedente (art.27). Como mencionamos
anteriormente, a concessao petrolifera ndo se equipara a uma concessao de servigo publico, trata-se na verdade
de concessdo de atividade econdmica estrito senso. Assim sendo, se na prestacdo de um servico publico, que esta
voltada ao atendimento de um direito fundamental e submetida ao principio de continuidade (em que sua
prestacdo ndo pode ser interrompida), se admite a subcontratacdo, com muito mais razdo podemos afirmar que a
cessdo (subcontratacdo) de atividade econdmica é plenamente admissivel, pois ndo ha sequer a obrigagdo da
continuidade de sua prestacdo e o concessionario € livre para devolver a ‘concessdo’ a qualquer momento, o que
revela fortemente a natureza juridica de direito privado da concessao petrolifera.

A Constituicdo brasileira em seu art. 176, § 3° “constitucionalizou o direito de os concessionarios petroliferos
cederem, tanto total, como parcialmente, 0s seus respectivos contratos de concessdo” (Aragdo, 2006), desde que
haja prévia anuéncia do poder concedente. Leia-se: “Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos
minerais e 0s potenciais de energia hidraulica constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de
exploracdo ou aproveitamento, e pertencem a Unido, garantida ao concessionario a propriedade do produto da
lavra. 8 3° - a autorizacdo de pesquisa sera por prazo determinado, e as autorizagdes e concessdes previstas neste
artigo ndo poderéo ser cedidas ou transferidas, total ou parcialmente, sem prévia anuéncia do poder concedente”
(grifo nosso).

Com efeito, se a prdpria Constituicdo, em norma promulgada pelo poder constituinte originario, admite a
cessdo, reforca-se o fundamento da constitucionalidade do art. 29 da Lei do Petréleo.

4. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Antes de analisarmos pormenorizadamente os argumentos da ADIN 3596, devemos estudar alguns conceitos
intrinsecos ao controle de constitucionalidade.

A inconstitucionalidade de lei ou ato normativo pode ser dividida em algumas espécies: por acdo ou omissao,
material ou formal, total ou parcial e originaria ou superveniente. Vejamos cada uma dessas espécies.

Uma lei ou ato normativo seré considerado inconstitucional quando em desconformidade com a Constituicéo,
que é a Lei Maior de um Estado. Esse vicio de inconstitucionalidade pode ser por agdo ou por omissdo. Sera por
acdo, quando os atos legislativos forem incompativeis com o texto constitucional. Diversamente, a
inconstitucionalidade serd por omissdo, quando a omissdo imputavel a um dos trés Poderes for violadora da
Constituigdo (Barroso, 2006). Para combater essa omissdo, 0 constituinte previu dois remédios: 0 mandado de
injuncdo (art. 5°, LXXI) e a acéo de inconstitucionalidade por omissao (art. 103, § 2°).

Seguindo a analise das demais espécies de inconstitucionalidade, temos que “a inconstitucionalidade material
reporta-se ao conteido do ato normativo. Importa verificar se ele é compativel com o conteildo da Constituigdo”
(Cléve, 1995). Caso ndo o seja, 0 ato serd materialmente inconstitucional. J& a inconstitucionalidade formal se
divide em duas subespécies: organica e formal propriamente dita. A inconstitucionalidade organica ocorre no
caso de inobservancia de regra de competéncia, definida pela Constituicdo, para a edicdo de um determinado ato
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normativo, a guisa de exemplo: uma lei sobre matéria penal é aprovada por um Estado, quando a competéncia
em matéria penal constitui competéncia privativa da Unido (art. 22, 1). Por sua vez, a inconstitucionalidade
formal propriamente dita se verifica quando um ato normativo é editado desprezando as regras do processo
legislativo préprio, por exemplo, uma lei complementar é aprovada sem o quorum qualificado (maioria
absoluta).

Com relagéo a inconstitucionalidade total ou parcial, temos que esta espécie se refere a extensdo do texto do
ato normativo eivado de inconstitucionalidade, se o texto em sua integralidade é inconstitucional, trata-se da
espécie de inconstitucionalidade total. Se apenas alguns de seus dispositivos sdo incompativeis com a
Constituigdo, ha a espécie de inconstitucionalidade parcial.

A inconstitucionalidade pode ser verificada quanto ao contexto constitucional em que o ato normativo foi
aprovado. Ou seja, 0 ato normativo pode ser originariamente inconstitucional, quando da sua edicdo ja contraria
dispositivo ou principio constitucional. No entanto, pode ocorrer também o fendmeno da inconstitucionalidade
superveniente, em que 0 ato normativo, ao tempo de sua edicdo, era constitucional, porém, se a Constituicao
sofre alguma reforma (Emenda Constitucional), o pardmetro para a analise da constitucionalidade mudara e o ato
normativo editado anteriormente podera ser declarado inconstitucional em virtude das mudancas ocorridas.
Cleve ressalta que “a alteragdo das circunstancias faticas (a Constituicdo interage com a realidade) e a mudanga
na interpretacdo constitucional, hipéteses de mutacdo constitucional, podem dar lugar ao surgimento de
inconstitucionalidade superveniente” (1995).

Considerando a ADIN 3596, em relagdo a argiiicdo de inconstitucionalidade do art. 29 da Lei 9.478/97,
podemos classifica-la como uma espécie de inconstitucionalidade por acéo, pois o Poder Legislativo aprovou a
Lei 9.478/97 com o intuito de estabelecer o marco regulatério do setor do petroleo. E um caso que trata de
hipotese de inconstitucionalidade material, por ofender o contetdo de dispositivos da Constitui¢do, ndo havendo
nenhum argumento quanto a inobservancia de regra de competéncia ou mesmo de regras do processo legislativo.
Trata-se de controle de constitucionalidade parcial, pois a referida ADIN questiona apenas alguns dispositivos da
Lei 9.478/97. Por fim, teriamos um caso de inconstitucionalidade originaria, pois quando a Lei 9.478/97 foi
aprovada, um dos pardmetros constitucionais teoricamente lesado (art.175), de acordo com a tese sustentada pelo
PSOL, ja existia com a redacéo atual.

Ainda no &mbito do estudo do controle de constitucionalidade, devemos analisar as modalidades de controle.
A ADIN é um exemplo de controle de constitucionalidade judicial, repressivo e concentrado. No Brasil, o
controle judicial é o controle exercido pelo Poder Judiciario, seja pelo juiz de primeiro grau, na hipotese de
controle difuso, ou pelo STF por meio de ADIN, no qual verificamos o controle concentrado. Configura-se o
controle repressivo, pois a lei ou ato normativo questionado ja se encontra em vigéncia. Teriamos, ao contrario,
um controle preventivo se o projeto de lei ainda ndo foi convertido em lei, isso ocorre por exemplo quando as
Comissdes de Constituicao e Justica das assembléias se manifestam sobre a constitucionalidade do projeto de lei
(Barroso, 2006).

A Lei 9.868/99 disciplina o processo e 0 julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade. Interposta a
acdo de acordo com os requisitos legais, o relator pedird informag6es aos 6rgdos ou as autoridades responsaveis
pela producédo da lei ou do ato normativo impugnado (art. 6° e paragrafo Unico, Lei 9.868/99). Passado o prazo
para as informacOes, segundo o art. 8°, serdo ouvidos sucessivamente o Advogado-Geral da Unido e o
Procurador-Geral da Republica (PGR).

Na ADIN 3596, a manifestagdo do PGR foi pela procedéncia parcial da acdo. Especificamente em relagdo ao
art. 29 da Lei 9.478/97, que trata da cessdo de direitos, 0 PGR se manifestou favoravelmente a procedéncia da
ADIN, e apresentou a seguinte de linha de argumentos:

“Eis aqui uma inconstitucionalidade de natureza evidente, por contrariar o art. 175, da Constitui¢do, segundo
0 qual ‘incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao,
sempre através de licitacdo, a prestacdo de servigos publicos’. A transferéncia de contrato nada mais é do que a
burla da diretiva indeclinével da licitagdo”. “A transferéncia de contratos — rectius sub-rogagao — pode autorizar
0 prejuizo ao tesouro das entidades publicas que auferem renda com a exploracdo de recursos minerais. Basta
pensar que no oligopolizado setor da exploracdo de petrdleo as interessadas dividam ilicitamente entre si os
campos a serem licitados, para no futuro aliena-los a terceiros, com lucros e em detrimento do Estado”. E por
fim, o Gltimo argumento apresentado a favor da inconstitucionalidade do art. 29: “Ainda quando nenhum acordo
ilicito acontega, deve-se atentar para o fato de que a Constituicdo quer a licitacdo ‘sempre’, isto é, realizada
incondicionalmente, mesmo apos a desisténcia de determinada contratada, pois ha ai uma presungao absoluta de
que assim — por licitacdo contemporanea a celebragdo de um novo contrato — se conseguirdo as condi¢cdes mais
favoraveis para o poder publico” (Trechos do Parecer n°® 2254).

No que tange ao primeiro argumento apresentado pelo PGR, podemos nos remeter ao item 3 deste trabalho,
quando diferenciamos atividade econdmica em sentido estrito da prestacéo de servigo publico. A concessdo, seja
de servico publico ou de atividade econdmica em sentido estrito, sempre se da através de licitagdo, o que ndo
impede a subcontratacdo, tanto do servico publico (Lei 8.987/95), quanto da atividade econdmica, expressamente
prevista na Constituicdo (art. 176, § 3°).
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Ja o segundo argumento desconsidera a necessidade de anuéncia prévia do Poder Concedente, a quem cabera
averiguar se o cessionario atende aos mesmos requisitos técnicos, econdmicos e juridicos exigidos, no processo
de licitacdo, do cedente. E, em relacdo a necessidade de realizacdo de uma nova licitagdo, caso haja desisténcia
do contratante, temos que a propria Constituicdo excepcionou a necessidade de nova licitacdo, em seu art. 176, §
3°. E do ponto de vista econémico, ndo podemos nos olvidar o qudo complexo e custoso é um processo de
licitacdo de blocos exploratorios. A préxima rodada (9%), até o presente momento, ndo obteve a aprovacédo do
Conselho Nacional de Politica Energética (CNPE) para a sua realizagdo. A cessao de direitos, prevista no art. 29,
tem por objetivo a continuidade de investimentos em exploracdo e no desenvolvimento de determinado bloco, o
gue em Ultima analise pode garantir a nossa auto-suficiéncia.

A indUstria do petréleo demanda grande monta de investimentos, seja pela tecnologia necessaria para a
exploragdo, seja para suportar o enorme risco de perdas, a exemplo das perfuragbes frustradas que nao
encontram nenhuma amostra de dleo ou a quantidade encontrada ndo é comercialmente vidvel para ser
produzida. H& também de se considerar o argumento estratégico de estimulo a producdo interna, que visa
diminuir a dependéncia da importacéo, o que via de regra acaba por gerar a vulnerabilidade econémica e politica
do pais (Taverne, 1999). Ao se inviabilizar a realizacdo da cessdo, total ou parcial, estariamos na contra-mao da
tradicdo na industria internacional, pois se uma empresa concessionaria resolve compartilhar os riscos de
exploragdo em um dado bloco, se esse compartilhamento nao for admitido, o projeto tornar-se-a inviavel e a
empresa devolvera o bloco para a ANP. Deste fato decorrerdo as seguintes conseqiiéncias: i) o setor brasileiro
deixard de atrair novos investidores, pois estes poderdo explorar em outros paises em que a cessdo seja
admissivel e; ii) a nossa auto-suficiéncia estara ameacada.

Um aspecto muito importante do controle de constitucionalidade, que diz respeito aos efeitos da deciséo do
STF, ndo pode ser ignorado. Em regra, a Lei 9.868/99 determina que os efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade uma lei deverdo ser retroativos (ex tunc), gerais (erga omnes), repristinatorios e
vinculantes. Interessa-nos, neste trabalho, os efeitos temporais da decisdo, mas em geral também sdo analisados
os efeitos objetivos e subjetivos.

Como sabemos “a questdo da constitucionalidade das leis situa-se no plano da validade dos atos juridicos: lei
inconstitucional é nula” (Barroso, 2006). Podemos inferir duas conclusBes dessa premissa tedrica: a natureza da
decisdo que reconhece a inconstitucionalidade é declaratoria, pois se limita a constatar uma situacao
preexistente. A segunda conclusdo a que chegamos se refere ao vicio de inconstitucionalidade, que em regra é
congeénito a lei (a inconstitucionalidade é originaria, na maioria dos casos), assim sendo, os efeitos da decisdo
devem retroagir ao momento do ingresso da norma no mundo juridico (Barroso, 2006).

No entanto, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), em inimeros precedentes, atenuou a teoria
da nulidade, aceitando hipo6teses em que a decisdo ndo deveria retroagir, mas ao contrario s6 geraria efeitos a
partir do julgamento, ndo afetando as situagdes juridicas constituidas anteriormente a declaracdo de
inconstitucionalidade. Um exemplo da atenuacéo da teoria da nulidade se passou no caso de magistrados “que
haviam recebido, de boa-fé, vantagem pecuniaria declarada inconstitucional: a remuneracao foi interrompida,
mas ndo foram eles obrigados a devolvé-la” (STF, RE 122.202, julg. 08.04.1994) (Barroso, 2006).

Esse posicionamento do STF, em flexibilizar os efeitos temporais da declaragdo de inconstitucionalidade,
acabou sendo inspirador para o Poder Legislativo que incluiu no art. 27, da Lei 9.868/99, previsdo que permite
ao STF dar temperamento aos efeitos temporais da decisdo, desde que mediante quorum qualificado. Leia-se a
nova redacéo do referido dispositivo: Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela
s0 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”.

Considerando a andlise dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade de um ato normativo, temos que
duas serdo as possibilidades de modulagdo temporal de efeitos no caso da ADIN 3596. Primeiro, a aplicagdo da
regra geral — efeitos retroativos, ou seja todos os contratos de concessdo assinados teriam suas clausulas sobre
cessdo nulificadas, ndo podendo produzir qualquer efeito. Essa medida ja geraria inseguranca juridica e tornaria
0 mercado de petréleo brasileiro pouco atrativo. Mas ha uma conseqiiéncia mais grave: como desfazer as cessdes
ja realizadas? Quem suportara o dnus do cancelamento dessas cessdes, as empresas envolvidas na operacao, o
Poder Concedente, ou a Unido, a exemplo dos casos de expropriacdo, em que 0s paises hospedeiros devem
garantir as empresas expropriadas alguma compensacdo? Segundo, se 0 STF modulasse os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade a partir da sua publicacdo, neste caso, os proximos contratos estariam impedidos de prever
a clausula de cessdo, esta decisdo também repercutiria negativamente no mercado, mas causaria menos danos aos
investidores j& atuantes no Brasil, pois as cessodes realizadas continuariam produzindo seus efeitos.
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5. CONCLUSAO

A guisa de concluséo, sintetizaremos os principais topicos tratados no trabalho:

1. O instituto da cessdo de direitos é amplamente adotado no direito comparado no ambito da industria do
petroleo, o processo de farm-in é uma tradicdo no setor.

2. O contrato de concessdo para exploracdo e producdo de petroleo e gas caracteriza a pratica de uma
atividade econdmica em sentido estrito e ndo a prestagdo de um servico publico. Desta forma, nota-se a
fragilidade técnica do questionamento da constitucionalidade do art. 29, da Lei 9.478/97 com fundamento no art.
175, da Constituigdo, que trata especificamente de servigo publico.

3. O art. 29, da Lei 9.478/97 tem seu respaldo constitucional no art. 176, § 3° da Constituicdo.

4. O principio da seguranga juridica deve ser considerado. Os riscos politicos e regulatérios sdo levados em
conta pelos investidores estrangeiros, logo uma decisdo que ndo garanta a estabilidade politica e regulatéria do
pais causara a fuga de capitais.

5. A declaracdo de inconstitucionalidade do art. 29 ser4 nefasta para o setor energético brasileiro, pois a
medida que diminuem as opc¢des de compartilhamento de riscos pelos investidores, diminuird conseqiientemente
a capacidade de producéo nas bacias brasileiras, ameacando a nossa auto-suficiéncia.

A partir desta sintese argumentativa, afirmamos ser manifesta a constitucionalidade do art. 29, da Lei do
Petrdleo.
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Assignment of the Concession Contract and Constitutional Action 3596

The purpose of this paper is to analyse by a multidisciplinary perspective the constitutional,
administrative, commercial and specific aspects of oil business. In the Brazilian's national oil and gas Agency
(ANP) Seventh Round, a political party (PSOL) lodged a constitutional action (ADIN 3596) to object some rules
of the Law n° 9.478/97 that institutionalised the Agency itself.

Some rules that had it constitutionality objected, we have in the art. 29, which foresee the possibility of
the transference of a concession contract agreed between the ANP and the concessionary, allowing the
concessionary exchange, since complied all the technical, economic and juridical requisites stabilised by the
ANP.

According PSOL, the art. 29, of the Law n° 9.478/97 is unconstitutional because it wounded the
constitutional determination of the art. 175, which orders in the following terms: "It is incumbent upon the
Government, as set forth by law, to provide public utility services, either directly or by concession or permission,
which will always be through public bidding." In another terms, since the art. 29 haven't foreseen an execution of
a new bidding for the transference of the concessions agreement, that rule would be unconstitutional.

Until this moment, the Brazilian Supreme Constitutional Court (STF) didn't express about the action
and not even one judge pronounced his vote. However, Brazilian General Attorney (PGR), by the end of the year
of 2006, issued his opinion defending the point of the unconstitutionality of the art. 29.

Countless aspects can be raised related to this subject. Among them are: if the STF admit the opinion of
the PGR in another words, declares the unconstitutionality of the art. 29, which will be effects of this decision, ex
tunc (retroactive) nullifying the transference clauses of the agreements previously signed? Or, as discussed
presently by the doctrine, would be possible the temporal modulation of the effects of the declaration of
unconstitutionality, as foresee in the art. 27, of the Law 9.868/99. Such modulation would allow the maintenance
of the concession agreements previously signed as a whole, without any change. On both hypothesis, we verify
some distortions concerning to the constitutionality control. In the first case, the principle of juridical security
would be infringed. In the second, we would be in an absurd condition, in another words, cession before the
declaration would be constitutional, after that moment, it wouldn't.

Other aspect this theme raises is related to the incoherence of PSOL's thesis. In fact, the Constitution
art. 175 refers to public utility services. Administrative Law doctrine distinguishes public utility services to
economic activities. Nevertheless the Constitution itself regulates economic activity in a specifically place, the
art. 173.

Based on that distinction and on other hypothesis, which will be presented in the final work, we defend
the art. 29, of the Law 9.478/98, shouldn't be declared unconstitutional.

In short, we plan to analyse this and others aspects raised by ADIN 3596 concerning to the concession
agreements. We emphasise if is declared the unconstitutionality by the STF of the art. 29, such conduct will
represent a huge retreat for the oil industry.

Key Words: transfer of rights, constitucionality, ANP, concession
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