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As Joint Ventures e a Defesa da Concorréncia no Direito do
Petrodleo

Abstract

Our main motivation is the seemingly disharmony between the necessity of the enforcement of an
antitrust legislation and the importance of an interaction among the oil producing companies aiming a
possible join work on the market (referring mostly to the upstream stage). Should the Competition Law
impose limits to the formation of joint ventures in the oil industry so as to promote the free competition
and the economic free enterprise? From such inquiry, we try to show that the State operates in order
to control the economy, balancing the economical strengths of those who take part in the competitive
market, even taking into account that at first glance the joint ventures — due to their oil producing
nature - might be considered as a setback to market economy. Such demonstration is done by means
of the two main kinds of public interventions which operate complementarily: the regulatory agencies
ANP (Agéncia Nacional do Petroleo) and CADE (Conselho Administrativo de Defesa da
Concorréncia), the latter being a State organism of competition support. The CADE is considered to
be a regulatory agency even though it does not bear the name “agency”.

Introducao

Tem-se como principal motivacdo, no presente trabalho, o aparente descompasso entre a necessidade
da aplicacdo da legislacdo antitruste e a importdncia da atuagdo em conjunto das companhias
petroliferas (mormente no que tange a exploracdo e producdo de petrdleo e gis — fase do upstream)
para que seja possivel atuar no mercado. O Direito da Concorréncia deveria impor limites a formagéo
das joint ventures na industria petrolifera, de forma a promover a livre concorréncia e a liberdade de
iniciativa economica? A partir de tal indagacdo, procura-se demonstrar que o Estado atua de forma a
regular a economia, equilibrando as forcas econdmicas daqueles que participam do mercado
concorrencial, por mais que, em funcdo da natureza das atividades petroliferas, as joint ventures
constituam, a primeira vista, uma barreira a livre concorréncia. Tal demonstracdo ¢ feita pelas duas
principais espécies de intervencdo publica que temos nesse sentido, que atuam complementarmente,
quais sejam: as agéncias reguladoras ANP (Agéncia Nacional do Petréleo) e CADE (Conselho
Administrativo de Defesa da Concorréncia) — 6rgdo estatal de defesa da concorréncia, que, apesar de
nio ter a expressao “agéncia” em seu nome, é considerado uma agéncia reguladora pela doutrina.

Metodologia

De inicio, nos debrugaremos sobre as denominadas joint ventures, sua estrutura, natureza juridica e
suas origens. Como objeto do presente estudo, esta figura do Direito Empresarial deve restar bem
compreendida para que ndo s6 o seu papel na economia brasileira (e mundial) seja avaliado, mas
também para que uma andlise juridica da sua compatibilidade com o Direito Econdmico pétrio seja
realizada.

Em seguida, passando pelo estudo a respeito do novo papel do Estado Brasileiro na Carta Magna de
1988, enfrentaremos o instituto da regulacéo no Direito Administrativo moderno, com enfoque sobre a
regulacdo na atividade petrolifera.
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Derradeiramente, serdo expostos os motivos pelos quais deve-se entender as joint ventures como uma
pratica licita, tendo em vista que a partilha dos riscos € inerente a atividade petrolifera, que demanda
vultosos investimentos.

Resultados e Discussao

A expressdo joint venture pode ser compreendida como um género, que se divide em duas espécies.
Em sentido amplo, podemos definir joint venture como uma reunido de empresas (co-ventures) que,
mediante a firmagdo de um negdcio juridico transitorio, unem-se para proteger o capital investido da
dlea empresarial na realizacdo de uma atividade comum. Divide-se em corporate joint ventures e non-
corporate joint ventures. As non-corporate joint ventures sdo meros contratos de comunhdo de
escopos, que ndo fazem surgir uma nova sociedade (v. g., contrato de transferéncia de tecnologias).
Por sua vez, as corporate joint ventures implicam na formagdo de uma nova sociedade (chamada
equity joint venture) pelas sociedades parceiras, com o fito de conquistar novos mercados.

Eros Grau chega a afirmar que ndo se pode cogitar de um conceito juridico de joint venture, até por
forca da nfo positivagdo de sua defini¢do, muito embora reconhega sua importancia na economia
moderna (GRAU, 1987, p. 6). Nao obstante, nos parece que é possivel considerar a joint venture como
um instituto juridico, desde que respeitando suas particularidades. Neste sentido, José Edwaldo
Tavares Borba anota que, em uma primeira andlise, percebe-se nas joint ventures a forma de uma
sociedade de capitais, até porque sdo reservadas para atividades que demandam altos investimentos;
por outro lado, todavia, os sécios ou acionistas nao sdo meros prestadores de capital, pois o know-how
especifico de cada um, sua competéncia gerencial e suas habilidades em diferentes setores da atividade
desenvolvida sdo combinados de forma a alargar as possibilidades de éxito do empreendimento, disso
derivando o cardter intuito personae que marca este tipo de negécio (BORBA, 2004, pp. 521-522).

Uma das formas contratuais de joint ventures é o consoércio, que € altamente flexivel, ndo tolhendo a
autonomia decisdria das sociedades consorciadas, evitando os diversos custos que podem advir da
criacdo de uma nova sociedade, e funcionando como um grupo de coordenagdo, ndo como grupo de
subordinagdo (COMPARATO, 1972, pp. 145-146). O art. 278 da lei 6.404 (lei das sociedades
anOnimas) trata do consércio de empresas. Na drea petrolifera, a lei 9.478/97, no art. 38, trata do
tema.

A lei 9.478/97 criou a Agéncia Nacional do Petréleo, obedecendo ao mandamento constitucional
insculpido no art. 177, § 2°, III, da Carta Magna. E que o mesmo artigo da Constitui¢io estabelece
como monopdlio da Unido a exploragdo do petrleo e seus derivados, sendo esta uma atividade
econdmica stricto sensu, ou seja, uma atuacio econdmica que sofre a intervengdo estatal ndo por forca
de sua essencialidade para os cidaddos individualmente considerados, mas sim, nas palavras de Gaspar
Arifio Ortiz, com uma finalidade de ordenagdo econdmica, de promog¢do econdmico-social da nagdo
(apud ARAGAO, 2002, p. 36) — ndo se trata, portanto, de servico putblico. A prépria Lei Maior,
entretanto, prevé que particulares e empresas estatais podem realizar atividades no campo do petréleo
(art. 177, § 1°, CR/88), segundo o art. 5° da lei 9.478/97 por meio de concessdes (sendo este
instrumento cabivel apenas para a exploragdo e producgdo, que envolvem o uso de bem publico
dominical, que é o petréleo) ou autorizacdes (atos administrativos, utilizados para as operagdes de
refino, transporte, importacdo e exportagdo). Outras atividades da industria do petréleo ndo constituem
monopodlios da Unido, e por isso se submetem a livre iniciativa, sendo sempre possivel a regulagdo
estatal (art. 174 da CR/88) — sdo exemplos a distribuicdo, a revenda e o transporte, salvo por dutos ou
maritimo (cf. ARAGAO, 2002, p- 37).

Estas disposi¢gdes constitucionais ddo o tom do que se tem definido como o novo Estado Gerencial
Brasileiro. E que antes da nova ordem constitucional o Estado tinha o papel de gestor, exercendo
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diretamente atividades tipicamente econOmicas, sob a escusa de promover satisfatoriamente o
desenvolvimento nacional. A mudanca de paradigma do Estado brasileiro, que saiu do Estado
intervencionista, do bem-estar social, para o Estado Neoliberal, gerencial, subsidiario, ou minimo,
pode ser enxergada da andlise de trés artigos da nossa Constitui¢do (arts. 170, 173 e 174),
principalmente quando proclama, no art. 170, pardgrafo unico, ser “assegurado a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de orgdos publicos”.
A funcio do Estado € radicalmente modificada: deixa de ser gestor e passa a ser regulador, e isto esta
expresso no art. 174. Na licdo de Michel Gentot, a fun¢do regulatéria abrange trés prerrogativas, quais
sejam, editar a regra, assegurar sua aplicagiio e reprimir as infracdes (ARAGAO, 2002, p. 52).

No bojo da ordem econdmica, podemos falar, na esteira da doutrina de Carlos Ari Sundfeld, de uma
regulacdo para a competi¢do, visando conceber uma estrutura de mercado economicamente vidvel,
inclusive impedindo que concorrentes se aliem ilicitamente, protegendo a existéncia das quatro
liberdades inerentes as atividades competitivas: liberdade de entrada no mercado para os que
preencham os requisitos minimos; livre acesso as infra-estruturas do mercado, suas instalagdes
essenciais (art. 58 da Lei 9.478/97); liberdade de contratacdo; e liberdade de investimentos e taxas de
retorno (SOUTO, 2005, p. 113).

A regulacdo para a competicdo no campo das atividades petroliferas € uma tendéncia mundial. Nos
Estados Unidos € realizada pela agéncia reguladora Federal Energy Regulatory Commission (FERC).
Para exercer este mister, previsto nos arts. 1°, IX, e 72, p. u., III, da Lei do Petrdleo, a ANP, através da
portaria ANP n°® 60, de 05/04/2000, criou a Comissdo de Defesa da Concorréncia (CDC), com a
finalidade de dar cumprimento as obrigag¢des assumidas pela ANP no Convénio de Cooperagdo
Técnica e Operacional, celebrado com o CADE e a SDE, publicado no DOU em 24 de marc¢o de 2000,
secdo 3, pagina 1 (MENEZELLO, 2000, p.90). O art. 10 da Lei 9.478/97 determina que a ANP, ao
tomar conhecimento de fato que possa configurar indicio de infracdo da ordem econdmica, devera
comunicé-lo imediatamente ao Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE e a Secretaria
de Direito Econdmico do Ministério da Justi¢a, para que estes adotem as providéncias cabiveis. A
ANP, portanto, ndo pode impor sangdes diretamente aos agentes econdmicos no campo das infragdes
de que trata a lei antitruste (lei 8.884/94), sendo seu dever comunicar aos 6rgdos de defesa da
concorréncia os atos ilicitos que vier a conhecer neste sentido.

Devemos dividir o mercado do petréleo em trés campos, para a anélise dos mecanismos de defesa da
concorréncia em cada um deles.

O primeiro deles é o chamado upstream, que abrange a producio, desenvolvimento e a exploragdo do
petréleo. Como dito acima, a iniciativa privada ingressa neste setor por meio de contratos
administrativos de concess@o de uso de bem publico, em um ambito territorial devidamente limitado,
que representa o bloco de exploracdo petrolifera (art. 23 da lei 9.478/97). Como todo contrato
administrativo, deve ser precedido de licitagdo, estando esta regulada nos artigos 36 e seguintes do
mesmo diploma legal. O art. 38 admite expressamente a participagdo de empresas em consorcio,
cabendo indagar se a atuacdo destas joint ventures na fase do upstream pode gerar violacdes as regras
do Direito Concorrencial. Neste ponto, cabe ressaltar que o retorno dos investimentos feitos nesta
etapa € altamente incerto — mais de 80% dos pocos pioneiros ndo resultam, em qualquer lugar do
mundo, em descobertas aproveitaveis (RIBEIRO, 2003, p. 426). Sendo assim, ndo se imagina como
poderia um consoércio de empresas planejar o dominio de um mercado do qual € impossivel mensurar a
capacidade lucrativa — ndo se pode abusar do poder econdmico quando ndo se sabe sequer a margem
para a configuracdo de um abuso. Foi assim que decidiu o CADE, no despacho 213/2001. Além disso,
a propria licitagdo tem como uma de suas finalidades, ao lado da escolha da melhor oferta para a
Administracdo Publica e da garantia de igualdade entre os licitantes, a de regular o mercado.
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Concluimos, desta forma, que as joint ventures formadas para atuacdo na fase do upstream ndo
constituem modalidade de pratica anti-concorrencial.

A fase de midstream abrange o transporte e o refino do petrdleo; ja a etapa do downstream
corresponde a distribui¢do e revenda do produto. A autorizag@o € o instrumento juridico habil para a
atuacdo da iniciativa privada nestes setores (art. 53, § 2° da lei 9.478/97). O caput deste art. 53
também prevé a possibilidade de consércios de empresas para execugdo de projetos na drea. Apesar de
inexistir licitacdo prévia, a ANP deve analisar previamente a “proposta, acompanhada do respectivo
projeto, para a construcdo e operacdo de refinarias e de unidades de processamento, de liquefacdo,
de regaseificacdo e de estocagem de gds natural, bem como para a ampliacdo de sua capacidade”.
Segundo o § 1° do art. 53 da mesma Lei: “A ANP estabelecerd os requisitos técnicos, econdmicos e
Jjuridicos a serem atendidos pelos proponentes e as exigéncias de projeto quanto a protegdo ambiental
e a seguranga industrial e das populagcées”. Assim, a referida agéncia promove uma regulagio para a
competi¢do por meio de seu poder normativo e de fiscalizacdo preventiva. Estas duas ultimas etapas
citadas, ao contrario do upstream, tém um mercado com contornos facilmente identificaveis, com grau
de risco mais atenuado. Por certo, este € um ambito econdmico com todos os caracteres para que se
possa observar a pratica dos ilicitos previstos nos artigos 20 e 21 da Lei Antitruste. No entanto, a
simples constituicdo de uma joint venture, por si s6, ndo enseja desde logo uma manobra anti-
concorrencial. E preciso que fique patente a inten¢io ou possibilidade de dominagdo do mercado, em
desfavor das demais empresas do ramo do petréleo e dos consumidores.

Conclusoes

Determina-se, entdo, que a utilizacdo do mecanismo das joint ventures (mormente no que tange aos
consOrcios), em seu escopo cooperativo, ndo concentrativo, constitui uma pratica licita, recebendo um
enfoque diferente em relacdo a defesa da concorréncia. Com sua existéncia e legalidade garantidas
pela Lei das Sociedades Andnimas (Lei n°® 6404/76), artigos 278 e 279, e também pela Lei do Petréleo
(Lei n°® 9478/97), a figura do consércio constitui um amparo importante, principalmente para as
atividades de upstream. A figura das joint ventures ajuda as empresas petroliferas a se manterem no
mercado. O risco, os prejuizos e a incerteza que elas enfrentam ao investir em um bloco sdo muito
altos e, ao se unirem com intuito de cooperag@o, podem vir a diminuir tais riscos, de forma a dividi-
los, principalmente aqueles envolvidos na exploragdo e producdo de petrdleo e gds. Muitas vezes, as
companhias somente conseguem investir em novas tecnologias de extracdo e produgdo e em pesquisas
nesse ramo se estiverem juntas, arcando solidariamente com os altos cultos exigidos pela industria. E
essencial ao desenvolvimento tecnolégico e econdmico que as companhias atuem conjuntamente,
fornecendo mais idéias, fomentos e tecnologias de alta monta para a ascensdo da industria. Assim,
procuramos demonstrar a necessidade e o crescimento da figura contratual das joint ventures na
industria do petréleo, notadamente em relacdo ao desenvolvimento de novas tecnologias, uma vez que
somente partilhando os riscos torna-se possivel a realizacdo de atividades de grande empreendimento.
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