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A natureza juridica do contrato de concessao e suas repercussoes
praticas.

Abstract

The oil industry exploration, development and production activities (upstream) are realize for
companies, public or private, by a concession contract with the Public Power, signature by the Oil,
Natural Gas and Biofuel Nacional Agency — ANP -, differentially of the others productivity chain
phases activities. The jurist define concession as a contract that the public administration give to the
particular one the remunerated execucion of public service or public work, or give them the public
propriety use. From this conception, it is perceived in Brazilian ordainment, that have tree different
kinds of concession: public service, public work or public propriety. The oil and natural gas
exploration, development and production concession, however, isn’t any of these kind of concession.
If, in one hand, the upstream activities are a economic activity, en the other hand, they satisfies a
modern life basic need. The merchandise circulation, electric energy generation and the manufacture
of medical products and medicines depend on hidro-carbons. It isn’t, anymore, a mere comfort, or a
product that can be changed now, oil is essential currently to human been life. In the other side, the
upstream looks like a service public concession, with a high level fiscalization of the government. For
these reasons, it’s recurrent that have venations and behaviors typically of service public concession,
like the prohibition of the Superior Electoral Court of the oil concessionaire give donations to politic
parties. It is true that generally, equalizes this concessionaire like a public service concessionaire, but
classifies like a dominical concessionaire, had to the erga omnes right to explore the oil deposit. The
present paper pretends reexamined the conception of public service, not only like a essential activity to
the individual, but to the society, that’s a adaptation to regulation reality, that the world contemporary
lives.

Introducao

A ciéncia da administragdo publica estd em constante revisdo de seus institutos. Em verdade, isso se
faz necessario, para que o desempenho do Estado se adéqiie a conjuntura em que se encontra. Nao ¢ de
hoje essa revisdo, Vivien, mestre parisiense, em seus Etudes Administrativesl (1859), debrugou-se
sobre o decurso histérico da legislagdo administrativa, ao fim faz suas consideragdes criticas.

O presente trabalho busca rever o instituto da concessao publica, para ulteriormente definir a natureza
juridica concessdo na industria de petroleo.

O conceito de concessdo traduz a idéia de cessdo de algo, por alguém que lhe ¢ titular, a outrem que
recebe certas faculdades do objeto da concessdo. Por essa idéia, a doutrina administrativa classica
conceitua a concessao administrativa como a outorga, por parte do poder publico, a um particular para
a realizagdo de uma obra publica, servigo piiblico ou de um direito real de bem publico'. Dessa sorte,
advém trés espécies classicas de concessdo: a de servigo publico, a de obra publica ¢ a de direitos
reais.

Esse conceito aparece quase que sem alteragdes, nas ultimas décadas. Nao obstante, nos ltimos anos,

mudangas no cenario econdmico e juridico fizeram emergir a necessidade de revisar essa concepgao.
.. .. 2 .. . . ,

A segunda grande reforma administrativista®, iniciada, no Brasil, em meados da década de 1990, traz

! Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. DIREITO ADMINISTRATIVO. S&o Paulo: Atlas, 17. ed. 2004, p. 275.

2 Cf. PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. OS PRIMEIROS PASSOS PARA A REFORMA GERENCIAL DO ESTADO E 1995.
Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado. Salvador: Instituto Brasileiro de Direito Publico. Numero 16,
janeiro/fevereiro de 2009. Disponivel em www.direitodoestado.com/revista/RERE-16-DEZEMBRO-2008-
LUIZ%20CARLOS%20BRESSER.pdf acesso em 20 de maio de 2009).
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novos paradigmas ao Direito Administrativo, dando maior enfoque a sub-ramos como o Direito
Administrativo Econdmico e Direito Administrativo Regulatorio.

Noutra esteira, muitas das caracteristicas tipicas de algumas concessdes sdo transladadas a outras
espécies, principios que regem uma determinada inteligéncia de uma natureza juridica, sdo
amplamente utilizadas por concessoes especificas, de natureza distinta.

Essa crise da natureza juridica da concessdo fez alguns juristas afirmam categoricamente que algumas
, « 3 ~ . yq g
espécies” “morreram”, como a concessao de servigo publico.

Nessa esteira, se faz necessario a redefini¢do de concessdo e de suas espécies, assim como da l1ogica
que rege sua regulamentacdo. Dessa sorte, busca-se inspiracdo na mais nova doutrina brasileira, na
jurisprudéncia e no Direito comparado.

Metodologia

O conceito atual de concessdo publica ndo satisfaz, perfeitamente, a natureza juridica do contrato de
concessao de exploracdo e produgdo (E&P) de petroleo e gas. Portanto, € preciso revisar o conceito
adotado de concessdo publica, através, primeiramente, de um retorno a renomada doutrina classica
administrativa. A visdo mais pacifica e respeitada daquilo que seria concessdo publica, sua natureza
juridica e principios juridicos que as sustentam.

Em um momento posterior, ¢ mister recorrer a jurisprudéncia nacional, para se vislumbrar a aplicagéo
dos conceitos de concessao, e reflexos de sua natureza juridica, tendo em vista que a natureza de um
dado instituto ndo ¢ dada apenas pela analise de sua origem, mas também de dissecago de seus efeitos
no cotidiano.

Por fim, buscaremos na doutrina do direito administrativo comparado ¢ nacional mais recente ¢
inovadora, para a compreensdo do estado da arte do tema assistido.

Resultados e discussoes

A concessdo ¢ um ato administrativo constitutivo de direito — portanto possui natureza publica —, de

outorga a terceiro, por parte da administracdo publica, de poderes e deveres que lhe sdo competentes e
. N . ~ 4

devidos, para em seu lugar exercé-los, sob fiscalizagdo estatal”.

Portanto, existem os seguintes pontos nucelares, na concessao administrativa: a) ato administrativo; b)
dever do Estado; c) delegacdo a terceiro e d) constituigdo d direitos. Ha de se ressaltar, ainda, que o ato
administrativo de concessdo ¢ instrumentalizado por um contrato, havendo, logo, duas fases na
concessdo: o ato administrativo unilateral e o contrato administrativo. O ato unilateral regulariza e
delimita a atuag¢do do concessionario, pelo qual o ente publico externaliza sua inten¢do e condigdes
para a concessdo; enquanto que o contrato delimita a equagdo econdmica e financeira da concessao,
das prestagdes mutuas.

A doutrina classica divide esse género em trés espécies, a concessdo de servigo publico, de obra
publica e as de direitos reais.

r

Servigo publico é, em sentido amplo, todo servigo fruivel diretamente pela populagdo, instituido,
mantido ou executado pelo Estado, ou por quem se faga dele, com o interesse de satisfazer interesse ou

3¢t CUETARA, J. M. DE LA; LOPEZ-MUNIZ, J.L. Martinez. El nuevo servicio publico. Madrid: Marcial Pons, 1997.
* Cf. MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira. PRINCIPIOS GERAIS DE DIREITO ADMINISTRATIVO. S3o Paulo:
Malheiros. 2007, 32 edigdo, vol. 1, p. 557.
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necessidade publica’. Contudo, servico publico ndo pode ser compreendido apenas como uma
estruturacdo da Administragdo Publica, mas uma verdadeira integracdo situagdes juridicas, objetivas e
subjetivas, através de atos individuais, que sejam de condigdo, que sejam subjetivos’.

Dentre essas situagdes, encontra-se a necessidade publica do fornecimento, ou seja, a tipifica¢do
daquilo que ¢é, ou ndo é, servigo publico se encontra na necessidade publica do fornecimento e na
necessidade de que o Estado exerga esse fornecimento, diretamente ou nao.

Dessa forma, o fornecimento de alimentos ndo ¢ servigo publico, mesmo de interesse geral, ndo ¢ uma
atividade a qual necessite ser prestada pelo Estado. De forma semelhante, o fornecimento de
medicamentos, que ndo precisa ser feita pelo Estado, por que o mercado tem condigdes de fazé-lo,
ainda que sob regularizagdo estatal (inexiste, entdo, o ato subjetivo, apenas o ato-regra € o ato-
condic¢do, para esse tipo de fornecimento).

Ja o fornecimento de petroleo, atende a uma necessidade publica (atualmente, €, virtualmente,
impossivel a sobrevivéncia sem os derivados de petroleo; energia, transporte, medicamentos e
policarbonatos sdo apenas alguns dos diversos usos para os hidrocarbonetos). E, por disposicao
constitucional’, é uma atividade de exercicio privativo da Unido, podendo ser delegada, ou néo.

Uma larga corrente doutrinaria afirma, categoricamente, que o monopolio sobre a producgdo e pesquisa
de petréleo provém da propriedade da Unido sobre as jazidas®, essa tese ndo merece prosperidade. Ora,
antes da fase de pesquisa inexiste qualquer possibilidade de ter conhecimento da existéncia, ou ndo, de
jazidas, dessa sorte, apenas depois de superada a fase de pesquisa, e realizados os estudos de
viabilidade econdmica, ¢ que se tem caracterizado a propriedade estatal.

Noutra esteira, numa analise sistematica do artigo 177 da Constituicdo Federal, vislumbramos que
juntamente com o monopdlio da produgdo e pesquisa, estio monopolio sobre outros seguimentos da
cadeia produtiva do petrdleo, os quais o poder publico ndo detém qualquer direito real.

A propria denominacdo servigo publico deveria ser revista. O mais correto seria fornecimento
publico. Servigo ¢ uma atividade onerosa, sem carater empregaticio, fornecida no mercado de
consumo’, enquanto que fornecimento compreende as atividades de comércio exterior, de produgio,
de montagem, de criacio, de distribui¢io ou comercializago, assim como de servigo'.

> Cf. SILVA, De Placido e. VOCABULARIO JURIDICO. Verbete: Servigo Publico. Rio de Janeiro: Forense. 2007, 272
edicdo.

6 Cf. Mello, Oswaldo Aranha Bandeira de. Op. cit. p. 180

7 “Art. 177. Constituem monopdlio da Unigo: | - a pesquisa e a lavra das jazidas de petréleo e gas natural e
outros hidrocarbonetos fluidos;”

¥ 0 conceito legal de jazida é o depdsito de recursos minerais partos a produgdo, e economicamente vidveis.
(Cf. SUNFELD, Carlos Ari. REGIME JURIDICO DO SETOR PETROLIFERO. In Direito Administrativo Econémico.
Carlos Ari Sunferld (coord.). Sdo Paulo: Malheiros. 2002, 12 edigdo, 22 tiragem, p. 388). Essa conceituagdo é
importante. Ndo é todo recurso mineral no subsolo que é propriedade do Estado, mas apenas aquele
economicamente viavel e apto para produgdo. Ou seja depdsitos insignificantes de 6leo ndo sdo propriedade
da Unido, mas do proprietario do solo, por isso a importancia da declaragdo de viabilidade econémica, ela
atesta a propriedade do Estado sobre aqueles recursos. De maneira andloga, tem-se que apenas os potenciais
de energia hidraulica realmente relevante que sado propriedade da Unido, caso assim ndo fosse, quase qualquer
curso d’agua seria de propriedade da Unido.

° GAMA, Hélio Zaghetto. CURSO DE DIREITO DO CONSUMIDOR. Rio de Janeiro: Forense. 2006. 32 edigdo. P. 16.
10 Exemplo emblematico da equivocacdo da denominagdo é a concessdo de distribuidor de energia elétrica. A
energia elétrica, em si, € um bem movel (10 Lei 10.406/2002: “Art. 83. Consideram-se moveis para os efeitos
legais: | - as energias que tenham valor econdmico;”), o fato gerador para a cobranga de ICMS ¢é a apropriagao
do bem (energia elétrica), logo o concessionario de “servigco” publico de energia elétrica é, na verdade uma
comerciante. Nada obstante, é pacifico o entendimento que seja uma concessionaria de servigo publico (*° cf.
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Essa revisdo sobre o conceito de servigo publico inicia-se no final da década de 1980, e ganha forca
em meados dos anos 1990'%. O Estado keynesiano nio atende mais as necessidades populares, certos
ramos econdmicos avocados por esse sdo remetidos a agentes sociais. As mudangas a nivel global
mudam a maneira ¢ a profundidade que o Estado atua na economia'’. Essas mudangas refletiram,
consideravelmente nos servigos publicos, ao ponto de modificarem os conceitos classicos.

A qualificagdo como servigo publico remete a politica dominante, na época em questdo. Definir
determinada atividade como sendo, ou nao sendo, servigo publico ira mudar tanto no tempo, quanto no
espago, sendo necessario, portanto uma andlise legislativa, jurisprudencial e das praticas
administrativas, para caracterizar-se como tal.

Uma dos elementos fundamentais do fornecimento publico ¢ o vinculo organico com a administragao
publica'®, ndo necessariamente a atividade sera exercida pelo Estado, mas aquele que a exerce tera que
ter um vinculo, com este. Isso importa dizer que a Administragdo exerce um controle permanente
sobre o prestador, extrapolando o poder de policia. No caso da industria do petréleo e gas, esse vinculo
¢ evidente. A ANP ndo apenas limita a atuagdo do concessionario para evitar a depredacdo das jazidas,
mas também para atender as necessidades de demanda interna do pais. Assim, ndo ha um limite ao
exercicio das atividades de upstream, mas uma delimitacdo destas.

Outro elemento ¢ o regime juridico da atividade, se € uma mera atividade economica, ou se € regida

pelo direito administrativo'”. Isso fica evidente nas clausulas exorbitantes impostas pela

1617

Administracdo ~ '. Apesar de ndo haver previsdo expressa de clausulas exorbitantes no marco

MARTINS, Ives Gandra da Silva. CONCESSAO DE SERVICOS PUBLICOS DE ENERGIA ELETRICA : TEORIA DA
IMPREVISAO APLICAVEL AO CONTRATO ENTRE GERADORAS E DISTRIBUIDORAS. Revista do Tribunal Federal da
12 regido. Brasilia: TRF 12 regido. Vol. 13, n2 19 Setembro de 2001. PP. 15-32) .

' ¢f. GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. TEORIA DOS SERVICOS PUBLICOS E SUA TRANSFORMAGAO. /n Direito
Administrativo Econémico. Carlos Ari Sunferld (coord.). Sdo Paulo: Malheiros. 2002, 12 edigdo, 22 tiragem, PP.
39-71.

12 cf. MEDAUAR, Odete. SERVICOS PUBLICOS E SERVICOS DE INTERESSE ECONOMICO GERAL. /n Uma Avaliac3o
das Tendéncias Contemporaneas do Direito Administrativo. MOREIRA NETO, Diogo de Figueredo (coord.). Sdo
Paulo: Renovar. 2003. PP. 115 - 126.

13 Cf. SUNFELD, Carlos Ari. A ADMINISTRACAO PUBLICA NA ERA DO DIREITO GLOBAL. /n Direito Global.
SULFELD, Carlos Ari e VIEIRA, Oscar Vilhena (coord.). Sdo Paulo: Sociedade Brasileira de Direito Publico, 1999. P.
161.

1 MEDAUAR, Odete. DIREITO ADMINISTRATIVO MODERNO. S3o Paulo: Revista dos Tribunais. 2004, 82 edigao.
P.373.

> Segundo Medauar (MEDAUAR, Odete. DIREITO ADMINISTRATIVO MODERNO. Op. cit. P. 374) n3o é
necessario que seja integralmente regido pelo direito administrativo, mas pelo menos em parte, ou
preponderantemente.

® Na formulagdo da teoria do contrato administrativo, usou-se a principio, a teoria do contrato civil. Contudo,
muitas prerrogativas que a Administragdo se utilizava em seus contratos eram incompativeis com o Direito
Privado. Criou-se a teoria das clausulas exorbitantes, sdo aquelas que transbordam ao direito comum, por forga
da imperatividade dos atos do poder publico (Cf. MEDAUAR, Odete, Direito Administrativo Moderno, op. cit. p.
252 e MEIRELLES, Hely Lopes. DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO. Sdo Paulo: Malheiros. 29 edi¢do, 2004, p.
204.).

" para a melhor doutrina, o que caracteriza um contrato como sendo administrativo é a pessoa do Estado
figurando num dos pdlos(no caso ANP), o contrato ser regido por diploma legal administrativo (no caso a Lei
9.478/97 e a existéncia de cldusulas exorbitantes. Para Alexandre Aragdo (ARAGAO, Alexandre. O CONTRATO E
CONCESSAQ DE EXPLORACAQ DE PETROLEO E GAS. In Revista Brasileira de Direito de Petréleo, Gés e Energia.
Rio de Janeiro: UERN. Margo de 2006, n. 1, PP. 75-116), as clausulas no contrato de concessdo nao se devem a
sua natureza, mas sim a um rol de clausulas constantes na Lei do Petréleo. Com toda vénia, ndo merece
prosperar essa tese. A Lei do petrdleo é clara, em seu artigo 47, que apenas sobre o petréleo extraido na fase
de producéo incidira os royalties, nada obstante, a cldusula 11.7 do contrato de concessdo da 102 rodada,
preconiza que também incidira sobre o éleo extraido na fase de exploragdo. Tal imposi¢do é, claramente, um
clausula exorbitante.
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regulatorio, como ocorre na Lei 8.666, de 21 de julho de 1993. Porém, a existéncia dessas clausulas ¢
evidente no contrato de E&P. As clausulas essenciais constantes na lei do petroleo, por si so, ja se
caracterizam como exorbitantes, ja que se pertencentes ao direito comum, seriam consideradas
leoninas'®.

A concessdo de fornecimento publico caracteriza-se também pela traslatividade, na medida em que
algumas faculdades do Estado sdo transferidas ao concessionario que se utiliza de faculdades do
Estado (como serviddes administrativas e desapropriagoes).

O fornecimento publico atende a necessidades ndo consolidadas do Estado, essa caracteristica fica
mais evidente na fase de pesquisa, quando o concessionario ndo exerce uma atividade eminentemente
econdmica, mas sim objetiva a aferi¢do da extensdo dos recursos naturais.

Nada obstante, o fornecimento de petréleo ndo ¢ uma atividade uti singuli, ou seja, ndo se determina e
mensura individualmente quem se provém dele. Entretanto, essa caracteristica tem sido substituida em
diversos paises. Notadamente na Unido Européia, surge conceitos como servigo publico, servico de
interesse econOmico geral e servico universal. O que sdo, realmente, desmembramentos do
fornecimento publico. Essas inteligéncias possuem a mesma génese (atividades essenciais aos
administrados) e a mesma necessidade (regulagéo e fiscalizagdo por parte do Estado)’.

Outra caracteristica ¢ a submissdo ao regime de reversdo de bens, o que ndo ocorre nas concessoes de
direitos reais, ¢ que € a regra nas concessdes da industria do petroleo. As estruturas basicas e
essenciais as atividades de E&P sdo revertidas a propriedade do Estado ao fim da concessao.

Por fim, ha a inexisténcia de carater dominial. Sobre essa questao, subsiste controvérsias e equivocos.
A concessdo ndo decorrente da propriedade da Unido sobre as jazidas de petroleo, mas sim do
monopoélio sobre a atividade de E&P, por imposi¢do de norma constitucional, entretanto o carater
dominial ¢ bastante presente, como serd analisado.

O monopodlio da Unido ndo possui natureza dominial, ¢ sim administrativo-constitucional, em verdade,
se assim o fosse, necessitaria um processo de afetacdo de bens publicos. Esses bens teriam que estar
claramente definidos, o que s6 € possivel ap6s o término da fase de exploragdo, objeto da concessdo. A
administra¢do ndo pode conceder direitos reais que ndo saiba da sua existéncia.

A doutrina classica, contudo, traz as concessdes de direitos reais de uso. Nas concessdes de direitos
reais de uso somente terrenos sdo passiveis de serem objetos®, subsistindo outro instituto, muito
comumente confundido, que € a concessdo dominial: surgida na concessdo de sesmarias, € uma cessao
da propriedade a terceiros para que estes disponham livremente da propriedade, ressalvado os limites a
propriedade e a destinagdo publica pactuada.

A concessao dominial ¢ um instituto de uso privativo. Nao ha de se confundir instrumentos de uso
privativo, com instrumentos de natureza privada. As concessdes dominiais sdo instrumentos de direito

'8 Clausulas leoninas s3o aquelas que geram um desequilibrio injustificavel no contrato, lesionando uma das
partes, que fica em posigdo de hipossuficiéncia (Cf. GAMA, Hélio Zagheto. CURSO DE DIREITO DO
CONSUMIDOR. Rio de Janeiro: Forense. 2006 32 edigdo, p. 108), o que ndo ocorre nos contratos
administrativos, ja que, por motivos de interesse publico, a administragdo esta em posi¢cdo e supremacia ao
particular (Cf. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. CURSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO. Sdo Paulo: Malheiros.
2008, 252 edicdo, p. 607). A imposicdo de participagdes governamentais pela simples assinatura do contrato, e
pela mera ocupacdo de area, sem qualquer contra-prestacdo do Estado, ou mesmo dados suficientes que
dizimem os riscos, sdo exemplos de clausulas exorbitantes.

' MEDAUAR. Odete. SERVICOS PUBLICOS E SERVICOS DE INTERESSE ECONOMICO GERAL. Op. cit. 115-126.

20 cf, GASPARINI, Diégenes. DIREITO ADMINISTRATIVO. op. cit. p. 710.
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publico”, mas uso privativo, que importa dizer que os particulares se valem desse instituto para
exercicio de direitos reais.

A concessdo de direitos reais® ¢ caracterizada pela sua natureza constitutiva de um direito erga
omnes, passivel de cessdo a terceiros. O contrato de concessdo nao pode ser rescindido sob pretexto de
oportunidade e conveniéncia, sendo oponivel a todos, e se é possivel sua cessdo a terceiros, desde que
previamente autorizado pela ANP.

Nada obstante, o direito de explora¢do nao deve ser visto como absoluto, devido a forte regulacdo no
setor, que ndo seria uma mera limitagdo ao direito do concessionario, mas uma delimitacdo de
conduta. A ANP define a forma, qualidade e desempenho da atividade, por meio do programa
exploratério minimo, ndo apenas limites a serem respeitados, mas condutas a serem seguidas

Outra caracteristica da concessdo de direitos reais ¢ uma contraprestagdo ao Estado, por parte do
concessionario. No caso das atividades de upstream, essa contraprestacdo se da por meio das
participacdes governamentais, especialmente os royalties e participagdes especiais.

Nas concessdes dominiais, hé a cess@o plena dos bens do Estado ao particular, podendo esta voltar ao
estado, sob forma de bem devoluto™, enquanto que na concessio real de uso, apenas o usufruto pode
ser transferido. Na concessio de petroleo e gés, a propriedade das jazidas ndo ¢ transferida®®, nem seu
uso. A propria atividade de exploragdo ¢é predatoria, ndo podendo perpetuar-se sem “destruir” o bem (a
jazida), unicamente ao detentor do dominio se faculta a possibilidade de dispor do bem ¢ o dominio,
néo a fruicdo ou o uso®.

Conclusoes

Apesar de se assemelhar, devido ao vinculo organico, regime juridico e politica monopolista, a
concessao de servigo publico, a concessdo de petrdleo e gas ndao pode ser fruida individualmente e
diretamente pela populagdo, o que impossibilita que seja classificada como tal. Noutra esteira, a
propriedade da Unido (jazidas) ndo ¢ transferida, nem os direitos reais concernentes a ela, em
momento algum aos concercionarios. O petroleo ndo de propriedade da Unido, apenas as jazidas do
subsolo™.

A natureza da concessdo de E&P ¢ nova, ¢ um fornecimento de interesse econdmico geral de carater
dominial, e devido ao liame organico com a administragdo publica, sempre que possivel a aplicagao,
deve-se equiparar as concessiondrias de servigo publico, para salvaguardar o interesse publico.

Alguns doutrinadores espanhois, como ACOLA ZAMORA, definem essa concessio como sendo
Industrial (espécie hibrida, de servico publico e dominial). Prefere-se termo concessdo de interesse
econdmico geral de carater dominial.
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