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REGIME DE DIREITO PUBLICO MITIGADO E O CASO PETRA ENERGIA
S.A. X ANP: UM ESTUDO CRITICO

Lucas Jobim Santi

Este presente estudo tem por objetivo analisar o caso Petra Energia S.A. X
Agéncia Nacional do Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP), referente aos
blocos de Sao Francisco, julgado pela Corte Internacional de Arbitragem da Camara de
Comércio Internacional (CCI), no Procedimento Arbitral de n® 25891, Dessa forma,
apods apresentarmos o historico e a sentenga parcial proferida pela CCI, analisaremos o
caso sob o prisma do “Regime de Direito Publico Mitigado”, termo o qual serad
aprofundado adiante, cunhado pelo Professor Doutor de Direito Administrativo da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP), Vitor Rhein Schirato.

1. BREVE HISTORICO DO CASO

Em 2007, em decorréncia da 7* Rodada de Licitagdes de Blocos promovida pela
ANP, foram firmados diversos contratos de exploragao de petroleo e gas natural entre a
Petra Energia S.A. e a referida agéncia reguladora. Dessa forma, apds a assinatura dos
contratos, sem que houvessem quaisquer restrigdes quanto aos métodos de exploragao
dos pocos e/ou extracao de hidrocarbonetos porventura descobertos pelo concessionario,
a Petra deu inicio a realizacdo de estudos geoldgicos e geofisicos nas areas de sua

titularidade, com o cumprimento integral de todas as obrigacdes contratuais.

Ao final de 2009, os extensos estudos realizados pela Petra confirmaram a
natureza ndo convencional dos reservatorios de gés natural identificados nas areas objeto
dos contratos. Assim, apos a aprovagdo formal da ANP em 2010, a Petra iniciou uma das
mais extensas campanhas de mapeamento de hidrocarbonetos ja realizadas no Brasil,
perfurando diversos pogos por meio da técnica de fracking (também conhecida como
“fraturamento hidraulico”, conceito o qual nao nos convém aprofundar neste momento).
Vale destacar que o investimento, até este ponto, consistia em aproximadamente um
bilhdo de reais, cumprindo explicitamente o objetivo desejado pela ANP no momento de
elaboracdo do contrato, o qual seria atrair investimentos para regides ainda pouco

conhecidas geologicamente ou com barreiras tecnoldgicas a serem vencidas,

! https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/procuradoria-geral-federal-1/subprocuradoria-federal-de
consultoria-juridica/equipe-nacional-de-arbitragens-enarb/11PetravANPSoFranciscoAtadeMisso.pdf
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possibilitando o surgimento de novas bacias produtoras.

No entanto, ap6s o surgimento de manifestagdes e instauracdo de inquéritos
visando a proibi¢do da exploragdo ndo convencional de hidrocarbonetos, a ANP publicou
a Resolugdo ANP n° 21/20142, a qual condicionava a aprovagdo da utilizagdo da técnica

do fraturamento

hidraulico a prévia emissao de “licenga ambiental do 6rgado competente com autorizagao
especifica para as Operagdes de Fraturamento Hidrdulico em Reservatorio Nao
Convencional”. Nos termos da lei, o licenciamento ambiental das atividades de
exploragdo e producdo de petrdleo e gas natural, quando circunscritas aos limites de um
unico Estado, compete ao 6rgdo ambiental estadual. Portanto, o licenciamento ambiental
constituia prerrogativa da Secretaria de Estado do Meio Ambiente do Estado de Minas
Gerais (SEMAD).

Porém, logo apds a publicagdo da Resolugdo n® 21/2014, a SEMAD decidiu
suspender toda e qualquer atividade de faturamento hidraulico no estado de MG e a
emissao de novas licencas, alegando que a emissdo das licengas seria retomada apos a
conclusdo de um grupo de trabalho que definiria diretrizes técnicas para regularizagcdo
ambiental da atividade. No entanto, apos mais de seis anos, os trabalhos ainda nao foram
concluidos, inviabilizando por completo a campanha exploratdria da Petra, a qual teve os
contratos suspensos até que obtivesse as devidas licengas com autorizagdo especifica para

as operagoes de fracking.

Nao obstante, a ANP seguiu exigindo da Petra o cumprimento de obrigagdes
contratuais acessorias, como o pagamento de taxas de retengdo, apresentacdo de certiddes
e provas de regularidade, etc, o que alcanga um valor miliondrio anualmente. Assim, ao
final, a ANP impo0s a Petra a cessdo compulsoria das concessdes da Bacia do Sao
Francisco, o que sequer influenciaria na execugao dos servigos desejados, uma vez que a
pratica do fraturamento hidraulico continua vedada pela SEMAD, o que implica a

impossibilidade de explorag¢do dos blocos por qualquer empresa.

Assim, a Petra Energia S.A., utilizando-se da cldusula arbitral presente no contrato
de concessdo, requereu 1) o reconhecimento de expropriagdo regulatoria; 2) o
reconhecimento de rescisdo unilateral e imotivada dos Contratos pela ANP, impedindo-a

de aplicar quaisquer sangdes ou penalidades a Petra por descumprimento de obrigagdes

2 https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=269028
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contratuais acessorias; 3) a condenacdo da ANP a ressarcir a Petra os investimentos
realizados, inviabilizados pela publicagdo da Resolug¢ao n®21/2014, reconhecendo assim,
consequentemente, o nexo causal entre a referida resolugdo e a nao liberagao de licencas
por parte da SEMAD.

Tais requisigdes foram abordadas no laudo arbitral parcial do caso, publicada pela

CCI em abril de 2023, o qual abordaremos agora.

2. 0 LAUDO ARBITRAL PARCIAL E CONSIDERACOES

Destarte, quanto ao pedido de reconhecimento de expropriagdo regulatdria, a
empresa alegou que a edi¢do da Resolugdo n® 21/2014 promoveu alteracdo radical no
marco regulatorio aplicavel aos Contratos de Concessao, inviabilizando a execugdo das

atividades, consolidando

um esvaziamento dos direitos econdmicos e de propriedade da Petra, sendo a ANP entdo
responsavel por indeniza-la pelos prejuizos sofridos. No entanto, tal pedido foi indeferido
pela CCI. Segundo o laudo arbitral publicado, “por mais que a Resolugdo n° 21/2014
tenha imposto restri¢cdes e tornado mais dificultoso o licenciamento ambiental, a atividade
de fraturamento hidraulico ndo foi proibida, tampouco houve restricio ao direito de

propriedade da PETRA”.

No ponto em questdo, havemos que discordar: por mais que a Resolugdo n°
21/2014 ndo tenha proibido expressamente o licenciamento ambiental, a emissdo de
novas licengas fora interrompida pela SEMAD, justamente pela publicagdo da referente
Resolugdo, como reconhecido pela propria CCI quando da identificacdo de nexo causal
entre a referida resolucdo e a ndo liberacdo de licengas por parte da SEMAD, ponto que
adentraremos em breve. Assim, seria correta a identificacdo de expropriacao regulatoria,
uma vez que, na pratica, tornou-se ilicita a atividade, uma vez que esta carece de
autorizagao formal, que at€ o momento se mostra impossivel (logo, ilicita) no Estado de

Minas Gerais.

Adiante, a Petra alega o impedimento de aplicagdo de san¢des ou penalidades por
descumprimento de obrigagdes contratuais acessorias, tais como 1) pagamento de taxa por
ocupagdo ou retengdo de areas; ii) execucdo de atividades previstas no Plano de
Devolugdo de Area e iii) descumprimento do Contetdo Local. Partindo destas alegagdes,

demonstra a CCI que nos casos de pagamento de taxa por ocupagdo ou retengo de areas
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e descumprimento do Contetido Local, o referido pagamento ¢ devido mesmo nos casos
de suspensdo do contrato, seja por forca de lei (Lei do Petréleo) ou até mesmo do contrato
firmado entre as partes. Assim, mantiveram-se as sang¢des e penalidade aplicadas a Petra

por descumprimento de obrigagdes acessorias.

Por fim, a parte requerente requereu a declaracao de nexo causal entre a Resolugao
n°21/2014 e a ndo liberagao de licencas por parte da SEMAD, pedido que foi deferido no
laudo arbitral. Segundo a CCI, a ANP impds a SEMAD-MG, na pratica, a criacdo de uma
nova autorizagdo especifica ambiental, a qual definiu que o cumprimento da Resolugao
n°® 21/2014 deveria ser feito por meio da edi¢ao de um novo regulamento de autorizagao
especifica do fracking, de modo que as solicitagdes nesse sentido ficariam suspensas até
a definicao regulatdria. Por sua vez, a ANP ndo se op0s a interpretagao construida pela
SEMAD-MG sobre a sua propria Resolucdo n° 21/2014 e, uma vez presente o dever de
coordenacdo institucional, ndo pode a ANP se eximir de potenciais consequéncias da
interpretagdo dada. Ainda, destaca a CCI que a mudanca regulatoria deve se pautar no
primado da razoabilidade, buscando o menor impacto possivel ao setor. No entanto,
demonstra que ndo houve a analise prévia de impacto regulatorio pela ANP, tampouco a

institui¢ao de um regime de transi¢ao. Assim, restou

reconhecido o nexo causal entre a Resolugdo n° 21/2014 e a nao liberacao de licengas por
parte da SEMAD.

Por conseguinte, a Resolu¢ao n® 21/2014 configura Fato do Principe, uma vez que
consiste em ato normativo superveniente a celebragao dos Contratos de Concessdo, com
impacto direto, e impossivel de se premeditar, em atividade privada. Dessa forma, como
reconhecido pela CCI, se mostraria injusta a auséncia de indenizag¢des aos danos sofridos
em decorréncia da referida Resolugdo. Com isso, a CCI fixou, em seu laudo arbitral
parcial, a indenizagdo em relagdo aos pogos perfurados, ja em fase de execucdo, mas nao
em relacdo aos pocos que ndo avangaram para a fase de execugdo, nao havendo sido

afetados pela auséncia da licenga especifica exigida pela Resolugao n° 21/2014.

Logo, sintetizada a resolucao do caso pela CCI, sigamos para a analise do

mérito sob a dtica do “Regime de Direito Publico Mitigado”.

3. DO REGIME DE DIREITO PUBLICO MITIGADO E SUAS IMPLICACOES

O regime juridico dos contratos administrativos difere do regime tipico dos
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contratos privados, os quais sao definidos, via de regra, pela paridade entre as partes. Isso
se da pela presenca das clausulas exorbitantes, as quais quebram a paridade das partes ao
definir maiores poderes a Administracao Publica, como por exemplo a capacidade de 1)
alterar unilateralmente os contratos administrativos; 2) rescindir unilateralmente os
contratos por razdes de interesse publico; 3) exigir garantia dos particulares contratados;
4) impor ao particular contratado penalidades por descumprimento de obrigagdes

contratuais; etc.

No entanto, nos contratos celebrados no setor de petroleo e gas natural, hd, nas
palavras do Professor Vitor Rhein Schirato (2015, p. 143), “um regime juridico de
parceria, valorizando a paridade e a igualdade entre as partes, em lugar da tradicional
verticalidade”. Eis o chamado “regime de direito publico mitigado”. Tal mitiga¢cdo deve-
se ao fato de que enormes riscos sdo alocados ao particular concessionario, devido aos
altos custos de investimento e manutengdo inerentes ao setor, sendo assim invidvel e
exageradamente desproporcional a presenga das chamadas clausulas exorbitantes. Neste
tipo de regime, ambas as partes conjugam esforgos para alcancar os resultados desejados,

arcando com deveres proporcionais, inclusive a Administragao.

Assim, sob essa 6tica, devido ao reconhecimento de nexo causal entre a Resolucao
proferida pela ANP e a ndo emissdo de licengas pela SEMAD, foram determinadas
indenizagdes sobre os investimentos da Petra diretamente afetados pela publicacdo da
Resolugdo n°® 21/2014, no caso, em relagdo aos pocos perfurados, ja em fase de execucao.
No entanto, como afirmado anteriormente, mostraria-se correto o reconhecimento da
expropriacdo regulatoria, uma vez que as atividades praticadas pela empresa foram
proibidas sem autoriza¢do, e, como ndo hd como se obter a autorizagdo, foram proibidas

no Estado de Minas Gerais de forma geral, pelo menos até o momento.

Dessa forma, havendo esvaziamento dos direitos econdmicos da Petra, somado
com o requerimento de cessdo compulséria das concessdes (cessdo esta que nao se
justifica nem por interesse publico, uma vez que a pratica do fraturamento hidraulico
continua vedada pela SEMAD), cuja recusa motivou a extingao unilateral dos contratos,
o valor indenizatdrio deveria ter sido fixado ndo apenas com base no investimento
perdido, mas também nos lucros cessantes que a Petra deixou de receber, em uma vertente
similar a dos contratos privados. Assim, a indenizacdo seria mais condizente com o
regime juridico de parceria, caracteristico do setor, uma vez que a ANP, conforme
indicado pela CCI, sequer se atentou em analise prévia de impacto, devendo ser

responsabilizada pelos danos gerados a outra parte, no caso, sua
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“parceira”.

Nao obstante, caberia ainda debatermos a aplicacao de san¢des ou penalidades a
Petra por descumprimento de obrigagdes contratuais acessorias, quando o contrato fora
suspenso por responsabilidade da Administracdo Publica. No entanto, mesmo que em
detrimento da parceria e paridade entre as partes, ainda evidencia-se uma certa
verticalidade na relacdo juridica referida, quando, por forca de lei, tais obrigacdes devem
ser mantidas mesmo em caso de suspensdo do contrato, independentemente da motivagao

desta.

Desse modo, ante todo o exposto, evidencia-se que, apesar de reconhecida uma
maior paridade entre as partes, caracteristica determinante deste caminho evolutério dos
contratos celebrados no setor de petrdleo e gas natural — que acentua-se cada vez mais, e
apresenta-se como o futuro dos contratos administrativos — , ainda ¢ perceptivel uma
certa verticalidade entre a Administragdo Publica e o privado, seja esta mantida pela

interpretagdo dos julgadores, ou pela propria lei.
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