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1. Introdugdo

As andlises ¢ opinides sobre 0s contratos de
risco foram sempre objeto de discussdes acalo-
radas e, por vezes, passionats, 0 que, ni maioria
das vezes, distorceu o objeto de estudo.

Varios motivos, principalmente a discus-
sdo acerca da quebra do monopolio estatal
do petréleo, assim como o carater sigiloso
do contrato, serviram para exacerbar polémicas.

A andlise aqui apresentada, longe de ser
concludente, constitui uma contribui¢ie para
a discussio estabelecida sobre a chamada
“flexibilizagio do monopdlio”, mormente nes-
ses tempos em que a Cimara dos Deputados
acaba de aprovar Projeto de Emenda Consti-
tucional, ja remetida ao Senado, que altera o
§ 12 do artigo 177, visando permitir 4 Unido
contratar com empresas privadas a realiza-
¢ao de atividades até aqui desenvolvidas pela
Petrobras como executora Gnica do monopélio.
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2. Evolugdo histérica dos instrumentos
contratuais

Ao longo do tempo, a histéria da explora-
¢d0 do petrdleo apresenta diversas modalida-
des de instrumentos contratuais entre as em-
presas petroliferas estrangeiras ¢ as empresas
estatais dos paises produtores de petrdleo.
Destacam-se, 2 seguir, as mats relevantes.

2.1. Concessdo

A concess3o ¢ uma forma de contratacio
que foi atnplamente utilizada até a década de 30.
Por essa modalidade, a companhia contratante
recebia uma drea ¢ nela executava os trabalhos
de exploragio, avaliagdo, desenvolvimento ¢
produgio de forma unilateral, cabendo ao Esta-
do somente royalties ¢ bonus resultantes da
produgdo. Consegiientemente, nio cabia ao
Estado gualquer influéncia ou participagio no
processo exploratério.

Caracterizavam a concessiio 05 seguintes
elementos:

a) 4 empresa contratante, geralmente estran-
geira, era dona de todos os ativos, inclusive de
todo o petrdleo produzido;

b) a remuneragio paga ao Estado sob a for-
ma citada acima era sempre inferior a 20% da
renda liguida;

C) as 4reas contratadas eram muito exten-
sas, chegando em alguns casos a abranger a
quase totalidade do territdrio do pais;

d) a duragio da contratagio chegava, por
vezes, a CeMm arnos,

Grande parte dos conflitos surgidos em tor-
no da questao petréleo foi gerada pela forma de
exploragio das jazidas feita por esse regime, pois
a decisio sobre a producio do petroleo esca-
pava do concedente ¢ ficava inteiramente nas
maos do concessiondrio, que aumentava o vo-
lume produzido de acordo com seus interesses
comerciais e em fungao da manutengio de pregos.

Devide & composigdo de interesses essen-
cialmente contraditérios, os paises que tinham
e sen subsolo enorme rigueza viviam, contra-
ditoriamente, em extrema pobreza.

Apds o fim da Segunda Guerra Mundial,
diversos paises “periféricos” comegaram a to-
mar atitudes no sentido de nacionalizar o sen
petrdleo e de estabelecer monopblios estatais.

Olavo Baptista nos informa que as naciona-
lizagBes, que antes da Segunda Grande Guerra
somente haviam existido na Unido Soviética, e
€m um ou outre ¢caso isolado, tornaram-se fre-

qilentes. As solugdes intermedidrias, em que
os resultados da produgdo eram divididos meio
a4 mMeio, COmAgaram a Surgir, ¢ o panotamna medon.

Nesse quadro, 0 modelo inicial do regime
de concessic evoluiu para os chamados con-
tratos de associaglo, onde os interesses dos
paises produtores ficavam mais bem protegi-
dos. Assim, na década de 40, surgiram o0s acor-
dos de participagio na produgio denominados
Production Sharing.

2.2, “Production shaving”

Nesse tipo de contrato, como na conces-
530, a empresa coniratante executa por sua con-
1a ¢ risco as atividades de exploragdo, avalia-
gdo, desenvolvimento ¢ produgio, destacan-
do-se duas diferencas fundamentais:

a) 0s ativos pertencem ao pais produtor, e
nio A contratante,

b) a contratante apropria-se de uma parte
do petréleo produzido para se ressarcir dos in-
vestimentos realizados, e a parte restante ¢ di-
vidida entre esta ¢ o pais produtor.

2.3. “Joint-venture”

O contrato de joint-venture ¢ uma associa-
¢do entre duas empresas, uma estrangeita ¢
outra local, geralmente estatal, onde se estabe-
lecem os investimentos necessdrios, em condi-
¢Bes proporcionais, sendo os resultados divi-
didos de acordo com 0 contrato.

A preservagio dos interesses dos paises
produtores passou a exigir a busca de um regi-
me de exploragdo que conciliasse a necessiria
participacio de grupos econémicos multinaci-
onais com a manuiengdo da soberania do Esta-
do, provocando o surgimento dos contratos de
nsco.

2.4. Contratos de risco

O género contrato de risco abrange uma
variedade de contratos, com cliusulas varia-
veis de pais para pais, de acordo com a legista-
¢do petrolifera de cada Estado.

Em alguns paises, 2 contratanie opera a ex-
ploragio, a avaliagdo, o desenvolvimento ¢ tam-
bém a produgdic, sendo reembolsada por suas
despesas em caso de descoberta comercial, além
de obter como remuneragdo o direito de adqui-
rir uma parte do petrdleo produzido a pregos
favorecidos. Em oulros, a empresa contraiante,
além de operar em todas aquelas fases, vende o
petrdleo integralmetnte a0 governo a prego es-
tabelecido no contrato. No Brasil, o contrato de
prestagdio de servigos com cliusula de risco foi
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estabelecido em consondncia com o regime de
monopdlio criado pela Lei n®2.004, de 3.10.53 ¢
se distingue daqueles outros pelas seguintes e
relevantes caracteristicas:

a) a exploragio, a avaliagio e o desenvolvi-
mento sio efetuados e financiados pela empre-
sa contratante de risco;,

b) a produgio é conduzida pela Petrobris,
executora do monopélio estatal do petrdleo;

) O pagamento i contratante somente 0Cor-
rerd caso haja produgio comercial € até o limite
da receita liquida do campo por ¢la descoberto
¢ desenvolvido, para efeito de reembolso de
seus gastos, que sio auditados e aprovados
pela executora do monopdlio. Além disso, ha
uma remuneragio cm dolares, proporcional a
produgio alcangada,

d) todos os dados técnicos, 0s ativos e o
petrolec pertencem & Petrobras.

3. O monopélio estatal do petroleo e o con-
frato de prestagdo de servigos com cldusula
de risco

A politica nacional do petréleo ¢ definida
pelaLei n® 2.004, de 3 de outubro de 1953, que
criou 0 monopdlio estatal do petréleo e insti-
tuiu para sua execugio a sociedade de econo-
mia mista Petrdleo Brasileiro S. A — Petrobras.

No seu artigo 1%, a Lei n® 2 004 estabelece
as areas que constituern monopdlio da Unido:

“Art. 1% - Constituem monopdlio da
Unido:

I- A pesquisae alavra das jandas de
petroleo ¢ outros hidrocarbonetos flui-
dos ¢ gases raros, existentes no territd-
rio nacional,

II - A refinagfo do petréleo nacional
Ou estrangeiro;,

111 - O transporte maritimo do petrd-
Ieo bruto de origem nacional ou de deri-
vados de petrdleo produzidos no Pais, ¢
bem assim o transporte, por meio de con-
dutos, de petroleo bruto e seus deriva-
dos, assim como de gases raros de qual-
quer origem.”

No seu artigo 22, a Lei n® 2.004 criou a Petro-
leo Brasileiro S.A. — Petrobras:

“Art. 2% - A Unifo exercera o0 mono-
polio estabelecido no artigo anterior

IT - Por meio da sociedade por agdes
Petroleo Brasileiro S.A. e das suas sub-

sididnas constituidas na forma da pre-
sente lei, como drgios de execugdo.”

A Lei n22 004, no entanto, ndo estabelecia
a forma pela qual a Petrobris deveria exercer o
monopolio. Assim, até 9.10.75, a Petrobras ado-
tava exclusivamente a forma de agio direta, sem-
pre subcontratando vdrios tipos de servigos
exploratorios especiais, porém tomando a si to-
dos os encargos relativos a exploragio, avalia-
¢io, desenvolvimento ¢ produgfo de petroleo
1o Brasil.

A crise atravessada pela economia mundial
tornou necessdrio modificar o quadro da politi-
ca petrolifera brasilewra. Para isto, a Undo amo-
rizon a Petrobras a celebrar contratos de pres-
tagdo de servigos com clansula de risco, utili-
zando a experiéncia de sua subsididria Braspe-
tro (Petrobras Internacional) em contratos des-
se tipo.

Assim, em 9.10.75, o Presidente da Repiblica
Ernesto Geisel justificon a assinatura dagqueles
coniratos, alertando que os mesmos deveriam
resguardar 0s principios essenciais do monopd-
lio estatal, constituindo uma modalidade de exe-
cugdio indireta. Tais contratos deveriam ficar sob
pleno controle e fiscalizagio da Petrobris como
executora do monopélio estatal de pesquisa e
lavta de petrdleo, conforme s deproende dos
trechos abaixo daquele pronunciamento:

“... A analise meticulosa a que proce-
demos, inclusive debatendo o assunto
com a Petrobras, no dmbito do CDE e,
hoje, de todo o Ministério, e levando em
conta minha experiéncia pessoal como
presidente da empresa, levou-nos a con-
vicgdo de que o Governo deve autorizar
a Petrobras, sem quebra do regime de
monopolio, a realizar contratos de servi-
¢o, com cldusula de risco por conta da
empresa eXecutora, em ireas previamen-
te selecionadas. A medida serd posta em
pratica com base na experiéncia doscon-
tratos ja celebrados pela Petrobras no
exterior, garantindo-se o principio essen-
cial do monopolio e definindo-se condi-
¢des, niveis € prazos rigorosos para os
investimentos a serem realizados sempre
sob controle da Petrobris ...

... Nesses contratos, a exploragio ou
pesquisa — que constitui a fase aleatéria
do processo, ainda com fortes nuances
de aventura geologica — € custeada pela
empresa contratante, a qual se propde a
executi-la em area limitada e em condi-
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¢des preestabelecidas, entre estas, basi-
camente, a de que o dispéndio corres-
pondente 4 explorago nio serd ressarci-
do se o resultado for negativo (e dai a
qualificagio de risco) e, ao contrrio, se
positivo, serd compensado com algumas
vantagens ...

... O governo, quando autorizou, em

1971, a constituigio de subsididria da
Petrobris, para exercer atividades no ex-
terior, teve em vista, entre outras impor-
tantes objetivos, obter experiéncia sobre
a natureza e execugdo de contratos des-
se tipo, inclusive quanto aos aspectos
juridicos, o que efetivamente se conse-
guiu, através dos que a Braspetro firmou
em diversos paises, a comegar pelo Ira-
que ...

... Por fim, cabe frisar que esses con-
tratos ndo implicarfio reduzir ou violaro
monopélio atribuido A Petrobris, pois
constituirdo, de fato, uma modalidade de
execugio indireta, realizada, no dmbito da
Empresa, sob a sua jurisdigio e pleno
controle ..~

Dando cumprimento a deliberagiio gover-
namental, a Petrobris redigiu os contratos de
prestagiio de servigos com cldusula de risco,
atendendo a orientagio presidencial no senti-
do de preservar os principios norteadores do
monopdlio com as seguintes cliusulas:

a) propriedade exclusiva da Petrobras so-
bre todo o 6leo e gas encontrados;

b) propriedade exclusiva da Petrobras de
todos os bens utilizados ¢ carter permanen-
te na exploragfio e produglo;

¢) amplo controle e fiscalizagfio pela Petro-
bras dos servigos de exploragdo, com recebi-
mento dos dados geologicos obiidos pela em-
presa contratante,

d) produgiio pela Petrobras apés o inicio da
produgiio comercial de qualquer campo desco-
berto pela contratante;

¢) ressarcimento das despesas de explora-
¢d0 e desenvolvimento somente apds o inicio
da produciio comercial ¢ pleno controle ¢ fisca-
lizagdo pela Petrobris dessas despesas, as
quais somente serdo contabitizadas como cre-
dito da contratante apos a aprovagio das mes-
mas pela Petrobris;

f) pagamento das despesas de exploragio e

desenvolvimento ¢ da remunerag3o dos servi-
os prestados exclusivamente em dinhetro, sen-
do facultado 4 contratante adquirir parte do 6leo
produzide no campo comercial por ela desco-
berto e desenvolvido, aos pregos do mercado
internacional do petréleo, e apés o inicio da
produgiio comercial;

g) possibilidade de a Petrobras suspender a
qualquer tempo a opgdo concedida & contra-
tante de adquirir parte do dleo produzido no
campo por ela descoberto ¢ desenvolvido, se
OCOITET Cise no abastecimento nacional do pe-
tréleo declarada pelo governo brasileiro, hipd-
tese em que A contratante continna credora ape-
nas do pagamento em dinheiro contratualmen-
te estipulado,

h) rentncia expressa pela contratante de
reclamar ou reivindicar quaisquer direitos so-
bre outros minerais por ela eventualmente des-
cobertos no curso de seus trabalhos;

i) obrigatoriedade de a contratante dar
preferéncia & mio-de-obra e aos equipamen-
tos nacionais;

j) lei, foro ¢ arbitramento exclusivamente
brasileiros para dirimir eventuais litigios decor-
rentes do contrato, renunciando expressamen-
te a contratante a recursos a entidades interna-
cionais e a instincias diplomaticas.

Apesar de a Petrobras seguir 4 risca a orien-
ta530 governamental no sentido da preserva-
¢d0 do monopdlio, varios juristas foram taxati-
vos na condenagdo legal dos contratos de risco.

Fausto Cupertino, citando Pontes de Mi-
randa, afirmava:

*... Quando a sonda de uma empresa
estrangeira o solo brasileiro, es-
tar ferindo, a luz do direito, o conceito
do monopélio vigente até agora ¢ pelo
qual toda uma geracio saiu s ruas na
década de 50. O tipo de ofensa 4 Consti-
tuigfo vai variar de acorde com o contra~
to que o Governo firmar, podendo acar-
retar males maiores ou menores, mas, a
principio, é trangiilo que a medida por si
entra em choque com a filosofia de man-
ter a prospecgio, pesquisas, lavra e refi-
no do petrlec em mios brasileiras ...

... Ndo existe a figura juridica de con-
trato de risco no direito brasileiro. Ndo
ha um s6 texto legal em que a modalidade
operacional seja a0 menos ventilada - a
lei fala em prestacio de servicos para di-
versas atividades, mas em relagio ao pe-
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trileo os textos sfo simples ¢ claros € a
atividade ¢ atribuida ao governo ¢ s¢ a
ele cabe procurar e refinar todo o petrd-
leo nacional ..."
O autor chega mesmo a afirmar que qual-
quer brasileiro, por meio de uma agio popular,
poderia derrubar o contrato de risco.

J4 0 ex-ministro do Supremo Tribunal Fede-
ral e especialista em Direito Constitucional,
Themistocles Cavalcanti, justificon a medida,
sendo apoiado por onires especialistas. Segun-
do ele,

“... emtese, 0s contratos de risco podem
ser considerados unicamente como con-
tratos de servigos. Bastaria tomar cuida-
do com a sua redagdo: s¢ a Petrobras
supervisionar os trabalhos de pesquisa,
aproveitar imediatamente o produto que
foi extraido € pagar a empresa privada
pelos servigos prestados, 0 monopélio
serd mantido ... "

O monopélio instituido pela Lei n®2.004,
sendo amplo, incluia pesquisas e lavra, trans-
porte por dutos e cabotagem, refino e comer-
cializagfo externa dos produtos originados
do petréleo.

A despeito da amplitude do monopdlio, a
Petrobras sempre contratou servigos em dife-
rentes segmentos por ela abrangidos. Na irea
de {ransporte, por exemplo, sempre contratou
navios de bandeiras estrangeiras, tripulados por
estrangeiros, para transportar petroleo por toda
a costa brasileira. No setor de refino, a Petro-
bras teve durante muitos anos wm contrato de
prestagio de servigos com uma refinaria parti-
cular, a Refinaria Capuava, que era permissio-
naria de refino com autorizacio para refinar 20
mil barris por dia. No entanto, as instalagbes
industriais daquela refinaria permitiam o refino
de 31 mil barris por dia. A Petrobras, ao julgar
convenicnte 4 economia do Pais, autorizou
aquela refinaria a processar 31 mil barris por
dia. Por esses 11 mul barris, a Petrobras fez um
contrato de prestagio de servigos de refino ¢
pagou 10do o custo do refino e mais uma remu-
neragio por esse servigo. Mas o beneficio re-
sultante do monopolio do refino ficou inteira-
mente com a Petrobras. Diante desse fato, nin-
guém levantou qualquer divida no sentido de
gue o monopdlio havia sido ferido.

Esses dois exemplos demonstram que a exe-
cutora do monopélio teve experiéncias segun-
do as guais um contrato de servigo ndo fere a
lei do monopdlio.

Curioso é que, durante a discussdo do pro-
Jjeto de lei que Ievou 2 criagdo da Petrobris,
esse assunto foi muito discutido. A Comissdo
de Seguranga Nacional da Camara dos Deputa-
dos, ao discutir o substitutivo do deputado
Euzébig Rocha ao anteprojeto enviado pelo Pre-
sidente Getilio Vargas, recomendou a inclusdo
do seguinte artigo:

“An 24 -Fica a sociedade autorizada a
contratar servigos de companhias inde-
pendentes para pesquisa ¢ lavra do petrd-
leo, dentro das seguintes condigdes:

a) as despesas efetuadas pelas com-
panhias com pessoal € material ¢ o des-
gaste de equipamentos € maquinas utili-
zados, desgaste esse determinado na for-
ma convencionada, serio relacionados
pela sociedade,

b) se nio for encontrado petroleo, a
empresa se retirard depois das tentativas
previamente enumeradas e nada recebe-
ra, sendo licito a4 sociedade prosseguir
na tarefa, se o desejar;

c) se for encontrado petrdleo em
quantidade considerada comercial, todas
as despesas, na conformidade da letra @
deste artigo, serdo pagas com um produ-
10 da venda de wina parcela de Cingienta
por cento da produgdo reservada para
este fim até o limite das despesas. Essa
venda ¢ feita pela sociedade, na base do
prego oficial. Além disso, a empreitcira
terd uma bonificagio em torno de quinze
por cento da produgdo, ¢ variavel, se-
gundo o conhecimento da regifio duran-
te 0 periodo de gquinze anos.”

A emenda foi proposta pelo relator da co-
missio ¢ rejeitada pelo Plenario da Camara. O
projeto, a0 chegar ao Senado, recebe nova
emenda nesse sentido, porém de maneira mais
simplificada, de autoriz do Senador Attilio Vi-
vacqua, nos seguintes termos:

“Podera a Petrobras, em virtude de
liberagio da Assembléia Geral e autori-
zago do Presidente da Republica, ouvi-
do 0 Conselho Nacional do Petréleo, con-
tratar com empresas especializadas de
reconhecida idoneidade técnica e finan-
ceira, nacionais ou estrangeiras, a perfu-
ragAo de pogos para pesquisa ¢ extracdo
de petrdleo, mediante garantia de partici-
pagao nos produtos da exploragio, esta-
belecida sempre em compensagio dos
riscos das despesas por elas ¢fetuadas”.
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E no pardgrafo anico: “o produto
oriundo da participaciio a que se refere
este artigo serd obrigatoriamente vendi-
do no Pais.”

Essa emenda passou pelas comissdes, sen-
do aprovada pelo Plendrio do Senado, ¢, por-
tanto, no projeto enviado 4 Cimara dos Depu-
tados ja com o titulo de Emenda n® 32 do Sena-
do aa projeto enviado pela Cimara. A Comis-
sdo Especial criada para estudar as emendas
considerou, segundo o relator, que a Emenda
n® 32 ndo deveria ser aprovada, pela seguinte
Jjustificativa;

*Além destas emendas, a de namero

32, que tem por fim anular todos os con-
troles opostos 4 interferéncia alienigena,
facultando-Ihes participar nos produtos
de exploragio, € uma emenda insincera ..
A emenda anula o monopélio estatal, tor-
nando-0 letra morta, fornecendo uma
chave ficil para que se burlem os manda-
mentos sobre o assunto, E até inconsti-
mcional, porque, como foi salientado
perante a Comissdo de Constituigio ¢
Justica desta Cimara, as jazidas de pe-
tréleo constituem bens inaliendveis ¢
imprescritiveis da Unifio, situagfio essa
incompativel com a ‘garantia de partici-
pagio nos produtos da exploragio’. O
reyalty é um vinculo de cardter tipica-
mente real, incompativel com a natureza
juridica do direito que a Unifo exerce
sobre as jazidas petroliferas. E a emenda
inadmissivel do ponto de vista juridico
porque esta em flagrante oposi¢do aos
artigos primeiro ¢ segundo do projeto,
que estabelecem o monopélio estatal
e somente permitem o seu exercicio
através da Petrobris e das suas subsi-
diirias (artigo segundo, III). A execu-
¢do, portanto, das operages previs-
tas no artigo primeiro € privativa des-
tas empresas, ndo podendo ser dele-
gada mediante contrato.”

Rejeitada pela Comissdo Especial, a emen-
da que permitiria & Petrobras ou ao Governo,
por intermédio da empresa estatal, a realizacio
de contratos foi também condenada pelo ple-
nario da Cimara dos Deputados e, portanto,
exclnida do projeto encaminhado 3 san¢do pre-
sidencial, encerrando a questio, pelo menos
aparenternente.

Defendendo posicio contraria aos contra-
tos de risco, concluja Fausto Cupertino:

“... s¢ a letra da Lei n® 2.004 nio excluiu
explicitamente estc tipo de transferéncia
de responsabilidade, a simples apresenta-
530 de emendas que a permitiam parece

deixar claro que a tese principal daquela
lei, 2 do monopdlio do Estado, niio admitia
a transferéncia, 4 ndo ser que fosse aberta,
na propria lei, umna excegio clara neste sen-
tido. Por isso mesmo ¢ que foram feitas
varias tentativas de incluir um dispositivo
que permitisse a celebragdio de contratos
deexploraﬁocomemprwaspamaﬂars,
nacionais ou estrangeiras ...

Com a Constituicio de 1967, 0 monopdlio
instituido pela Lei n® 2.004 ¢ elevado acatego-
ria de norma constitucional, dessa feita ainda
de forma restrita, dispondo em seu artigo 162:

“Art. 162 - A pesquisa ¢ a lavra de
petrdleo em territdrio nacional constituem
monopblio da Unifio, nos termos da lei.”

A emenda n® 1, de 1969, manteve em sua
inteireza aquela disposigio, prescrevendo em
seu artigo 169:

“Art. 169 - A pesquisa ¢ a lavra de
petrélec em territdrio nacional constituem
monopdlio da Unidio, nos termos da lei.”

A Lei Maior de 1988, considerada por Eros
Roberto Grau como uma Constituiclio dirigen-
te, manteve ¢ ampliou 0 monopélio em favor da
Unido, dispondo em seu artigo 177:

“Art. 177 - Constituem monopolio da
Unifo:

I - a pesquisa e a lavra das jazidas de
petréleo ¢ gas natural e cutros hidrocar-
bonetos fluidos;

1I - a refinagio do petrdleo nacional
ou estrangeiro,

III - a importagio e exportagdo dos
produtos e derivados basicos resultan-
tes das atividades previstas nos incisos
anteriores;

IV - o transporte maritimo do petré-
leo bruto de origem nacional ou de deri-
vados bisicos de petréleo produzidos no
Pais, bem assim o transporie, por meio
de conduto, de petréleo bruto, seus deri-
vados e gis natural de qualquer origem,

No que concerne aos contratos de risco, a
atual Constitui¢Zo vedou 4 Unifio ceder ou até
mesmo conceder qualquer tipo de participacso,
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s¢ja em produlos {in natura) ou em dinheiro.
Assin digpGeo§ 1? do artigo 177:

“§ 1? - O monopdlio previsto neste
artigo inclui os riscos ¢ resultados de-
correntes das atividades nele menciona-
das, sendo vedade 4 Unifo ceder ou con-
ceder qualquer tipo de participagdo, em
espécie ou em valor, na exploracyﬁo de ja-
zidas de petréleo ou gas natural, ressal-
vado o disposto no art. 20, § 12>

No paragrafo anico do artigo 45 do Ato das
Disposigdes Constitucionais Transitérias, ficou
assegurado o dircito adquirido € o ato juridico
perfeito, nos seguintes termos;

“Paragrafo Unico - Ficam ressalvados
davedagiodoart. 177, § 12, os contratos
de risco feitos com a Petrdleo Brasileiro
S.A. (Petrobris), para pesquisa de petro-
leo, que estejam em vigor na data da pro-
mulgacéo da Constituigdo.”

4. O contrato de prestagdo de servigos com
cldusula de risco e sua natureza juridica

Os contratos de servigos com cldusulas de
risco firmados pela Petrobras com as empresas
contratantes mediante licitagdo entregavam a
drea A contratante que oferecesse melhores con-
digdes para a Petrobras, em obediéncia ao regi-
me de monopolio, consoante a Lei n® 2.004.

Esses contratos tinham como objeto a pres-
tacdo pela contratante A Petrobras dos seguin-
tes servigos:

A) Servigos técnicos

A contratante realizava todas as operagdes
necessarias 4 exploragio, avaliagio e desenvol-
vimento de campos de petréleo.

B) Servicos financeiros

A contratante fornecia todas as importincias
necessdrias 4 execugdo, pela contratante, dos
servicos técnicos previstos no contrato,

As operacﬁes/de exploragio e avaliagio
estabelecidas no contrato eram realizadas 4 con-
ta e risco exclusivo da contratante. Esta s6 teria
suas despesas reembolsadas caso se verificas-
se ocorréncia de produgio comercial.

A andlise da natureza juridica dos contra-
tos de prestagio de servigos com cldusula de
risco ha de considerar também seu componen-
te administrativo. A Petrobris, na qualidade de
sociedade de economia mista, € espécie do gé-
nero paraestatal, e, portanto, depende do Esta-
do para a sua existéncia, pois foi criada por ini-
ciativa deste, por lei ¢ sob seu controle desem-

penha a atividade de executora do monopélio
estatal do petréleo, integrando assim a denomi-
nada Administracio Indireta. Mas, por outro
lado, realiza em seu nome ¢ para consecugio do
seu objetivo social, por sua conta e risco, ativi-
dades de utilidade piblica, porém técnicas, in-
dustriais ou econdmicas, suscetiveis de produ-
zir lucro, em cuja execugdo o Estado tem inte-
resse mas reputa inconvenicnte ou inoportuno
ele proprio realizar e, por isso, outorga ou dele-
ga. Embora a Petrobras tenha organizagio e
estrutura de empresa privada, a anilise daque-
les contratos sempre sofreu influéncias de con-
cepgdo civilista,

Luiz Olavo Baptista, diante de fortes ele-
mentos de carater pablico, tanto no sujeito
quanto no objeto do contrato, assim como em
suas disposigdes, afirmou que os contratos de
risco pertenciam 3 esfera do Direito Piblico,
com base em que um dos sujeitos € pessoa juri-
dica de dircito privado, mas cumprindo fins es-
tatais e sob o controle do poder pablico. O ob-
Jeto do contrato € atividade legalmente caracte-
rizada como monopolio estatal, e o procedimento
de contratagio comega com a licitagio. Baptis-
ta corrobora sua posi¢io com base no fato de
que a execugio do contrato ¢ feita sob controle
publico e no final do contrato € prevista a re-
versdo dos equipamentos utilizados.

O Professor Miguel Reale afirmou que o con-
trato de risco estaria implicito entre os contratos
aleatdrios, ou seja, aqueles que cuidam de coisas
ou fatos futuros cujo risco de ndio virem a existir é
assumido por um dos contratantes.

Silvio Neves Baptista ndo considerava os
contratos de prestagio de servigos com cliu-
sula de risco nem aleatérios, nem tampouco de
prestagio de servigos, chegando is seguintes
conclusdes:

a) o contrato de risco ndo é contrato aleatd-
rio, mas contrato comutativo de alea normatl;

b) também ndo ¢é “contrato de servigo” no
estrito sentido de “contrato de locagio de ser-
vige”, nem na acepcio genérica abrangente da
*locagdo de servigo” ¢ do “contrato de traba-
1ho”, visto que ndo se enquadra em nenhuma
das duas subespécies contratuais;

¢) e 2 denominaciio de “contrato de risco” é
uma expressio eliptica de “contrato de emprei-
tada com cliusula de risco de prego”.

O Professor Adilson de Abreu Dallari afir-
m3 que
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“... a simples presenca do poder piiblice,
ou de entidade sujeita ao seu controle
em um dos pélos da relacdio contratual
trard, com maior ou menor intensidade, a
presenga de elementos cu instiitos pa-
cificamente reconhecidos como ineren-
tes ao Direito Administrativo... Seja no
tocante ao procedimento de selegio do
contratante particular, seja na execugio
ou fiscalizagio da execucdio contratual,
seja no tocante i previsdo de recursos
ou da forma de pagamento, seja no to-
cante A alteragiio ou rescisdo contratual,
seja, ainda, pelo menos, no que diz res-
peito as peculiaridades processuais em
caso de litigio judicial sobre tais contra-
tos, € certo que em qualquer contrato da
Administragdo Pablica serdo encontra-
dos elementos inexistentes nas relagdes
contratuais entre particylares”

Em seguida conclui:

*... o contrato de risco € um tipico con-
trato administrativo e portanto ¢ no Di-
reito Administrativo que se devem bus-
car a sua correta interpretacéio e aplica-
¢30. Ressaltando, porém, que marcados
por tantas ¢ profundas peculiaridades,
niio hd como enquadri-lo em qualquer
das modalidades tradicionais de contra-
tos administrativos, e portanto espécie
nova e autdnoma ... ",

Dada 4 complexidade do contrato, para ani-
lise da sua natureza juridica, valemo-nos da li-
¢do do mestre Orlando Gomes, quando este
afirma:

“... no direito moderno ¢ licito criar medi-
ante vinculo contratual quaisquer obri-
gagles. Por outras palavras, o contendo
do contrato pode ser estruturado livre-
mente. Enfim, as pessoas que querem
obrigar-s¢ ndo estio adstritas a usar as
espécies contratuais definidas na lei.
Desfrutam da liberdade de contratar.”

Diante dessa assertiva do ilustre mestre, os
contratos podem se classificar em nominados
{ou tipicos) e inominados (ou atipicos). Os no-
minados sdo0 aqueles que se encontram disci-
plinados no Cédigo Civil ¢ em leis especiais e
que tém caracteristicas préprias dos demais. Os
inominados sfo 0s que as partes livremente
convencionam, fora dos modelos contratuais
disciplinados no direito positivo, para regular
situagles novas ou para atender necessidades
que nio poderiam ser previstas pelo legislador

ao estabelecer as espécies contratuais mais fre-
qtientes. Nesses contratos inominados (ou ati-
picos), como € o contrato de prestagio de set-
vigos com clausula de risco, encontram-se, ge-
ralmente, elementos de contratos nominados,
combinados com variagles novas que a dinid-
mica da vida econdmica faz surgir. Assim, po-
demos definir o contrato de servigo com clau-
sula de risco como uIn contrato inominado mis-
to, com as seguintes caracteristicas:

a) na fase de exploragdo — apresenta carac-
teristicas de um contrato de empreitada, com
clausula de risco de prego;

b) na fase de desenvolvimento — pode ser
entendido como um contrato de mutuo, no qual
a contratante se obriga a adiantar as despesas
de desenvolvimento do campo descoberto, para
ser ressarcida apds o inicio da produgfo
comercial,

¢) na fase de produgio — evidencia-se uma
promessa de pagamento em dinheiro, com op-
¢io de compra, pela contratante, de uma parce-
la do éleo produzido, opgdo que pode ser total
ou parcialmente suspensa em caso de crise no
abastecimento nacional de petréleo declarada
pelo Governo brasileiro.

5. Conclusdes

O monopdlio instimido pela Lei n? 2.004/53,
que foi elevado 4 categoria de norma constitu-
cional pela Constitui¢io de 1967 e mantido pela
Emenda n® 1, de 1969, niio estabelecia a forma
direta para sua execugdio pela sociedade de eco-
nomia mista — Petrobrds — criada com esse fim.
Assim, a Petrobras passou também a utilizar-se
de uma forma indireta para levar a efeito o obje-
tivo que norteou a sua criagio.

De 1976 a 1988, foram assinados 243 con-
tratos de risco, dos quais 156 com 32 empre-
sas estrangeiras, ¢ 87 com 11 companhias
brasileiras.

Das 32 empresas estrangeiras signatirias,
apenas a Pecten Brazil Exploration Company,
subsididria criada pela Shell Oil Company por
forga do contrato, descobriu e desenvolven o
campo de gas natural de Merluza, com supervi-
sdo, fiscalizagio e critérios técnicos estabeleci-
dos pela Petrobras. Este campo jd se encontra
em produgdio comercial, operado pela Petrobris,
que incorporou cerca de 12.000.000.000 m* de
gas natural e 2.400.000 m* de condensado as
suas reservas.

Das 11 companhias brasileiras, apenas a
Azevedo & Travassos Petrbleo S.A. descobriu
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4 campos terrestres (Serra Vermelha, Redonda,
Noroeste do Morro do Rosado e Ponta do Mel),
mncorporando cerca de 280.000 m* de 6leo e
85.479.000 m* de gds natural as reservas da
Petrobris.

6. Critica

No Brasil, a preocupagio com a tutela juri-
dica do aproveitamento dos recursos energéti-
cos atingiu 0 sen dpice com a promulgagdo da
atual Constituigdo — conquista fundamental da
Nagio brasileira.

O monopdlio descrito no artigo 177 da Cons-
tituigio de 1988 justifica-se com base nos impe-
rativos de seguranga nacional e no relevante
interesse coletivo, consoante o artigo 173, ca-
put. Nio obstante, o constituinte de 1988, no
nosso entendimento, equivocou-se ao proibir
a celebragdo de novos contratos de risco pela
Unifo, por intermédio da executora do mono-
pdlio, a Petrobras. A experiéncia demonstrou
que a assinatura daqueles contratos no pro-
vocou a transferéncia de titularidade sobre os
hidrocarbonetos ou sobre 0 monopélio do apro-
veitamento daqueles recursos.

Afinal, hidrocarbonetos e monopélio sdo
bens piiblicos ¢, portanto, residem nos limites
Jos interesses pablicos ou coletivos nacionais,
e, como tais, sdo indisponiveis (arts. 20,LVe
IX; 176 € 177 da Constitui¢o vigente). Assim,
ao deter - ¢is que a titularidade ¢ coletiva naci-
onal — o monopélio do aproveitamento do pe-
trdleo e do gds natural e executa-lo por meio da
Petrobras, a Unifio exerce fungio essencialmente
administrativa pdblica. E, como administradora
piblica, apenas gere bens e interesses de titu-
laridade coletiva nacional, € ndo de titularidade
publica da Unido. Dai a indisponibilidade des-
ses bens.

Em sintese, o que os contratos de presta-
¢io de servigo com cldusula de risco, autoriza-
dos pela Unido, e ajustados através da Petro-
bris, transferiram 3s ¢mpresas contratantes fo-
1am apenas 0s riscos, inerentes is atividades
de pesquisa e lavra do petréleo € do gés natural.

Dessa forma, a experiéncia demonstrou que
o monopblio estatal do petrdleo permaneceu
resguardado, pois as empresas signatarias dos
contratos de servigo com clausula de risco, efe-
tivamente, foram apenas empresas prestadoras
de servigos. Diferentemente dos usuais contra-
tos de servigos, 0 risco do insucesso foi trans-
ferido para as contratantes e, em contrapartida,
aquelas que alcancaram sucesso estio tendo
direito a remuneragio em dinheiro, proporcio-

nal a produgio trimestral dos campos por elas
descobertos e desenvolvidos. Da mesma for-
ma, todos os ativos e informagdes, como tam-
bém o petrdleo descoberto, pertencem exclusi-
vamente a Petrobras. Ressalie-se, ainda, que a
execucdo dos contratos foi realizada sob a fis-
calizagdo ¢ pleno controle da Petrobras. Conse-
qiientemente, ndo houve quebra do regime de
monopolio.

Afinal, 0 monopdlio ¢ um atributo da Unido,
cabendo a Petrobris apenas a tarefa de execu-
ta-lo. A lei, entretanto, até a Constituigdo de
1988, nio vedava a execugio do monopolio por
formas alternativas. E a recorréncia aos contra-
tos de risco representou uma daquelas formas.
O monopélio que a lei estabelece havera de ser
exercido na sua plenitude, mas nio como um
fim, e sim como um meio para que se possa cum-
prir a finalidade da criagdo da Petrobras, que é
assegurar o abastecimento nacional de petréleo.
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