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O objetivo desse artigo ¢ analisar os dois marcos regulatorios vigentes hodiernamente
para o setor de petrdleo e gas natural, o primeiro calcado na Emenda Constitucional
n°® 9 e Lei N° 9.479/1997, o segundo na Lei n°® 12.351/2010, Lei n° 12.304/2010 e
Lein®12.276/2010. Nosso foco sera a etapa de exploracdo e producado (upstream) da
industria de petroleo e gas natural. A justificativa em favor da manutencio dos dois
modelos tem como base a atribuicdo de contetudo empirico ao conceito de interesse
publico pautado no modelo espacial do voto de Downs e no teorema do median voter
que indica que a sociedade prefere cestas de combinacoes entre Estado e Mercado
para desenvolver e fazer progredir setores da atividade econdmica, em vez de setores
desenvolvidos apenas pelo Estado ou pelo Mercado. Além disso, a manutencao simul-
tanea dos dois marcos permite tornar as estruturas institucionais patrias mais adap-
tadas as diferentes circunstancias exploratorias encontradas, blocos envolvendo altos
riscos exploratérios sendo explorados via contratos de concessao, blocos com baixos
riscos, por meio de contratos de partilha de producdo. Na analise dos dois marcos
regulatorios abordaremos as seguintes dimensoes: (i) o direito de propriedade sobre
os hidrocarbonetos pelos setores publico e privado em cada regime contratual; (ii) os
modelos de contratos administrativos envolvidos em cada caso, ou seja, concessio ou
partilha de producao; (iii) a renda auferida e a destinacdo dos recursos na atividade
petrolifera.

The aim of this paper is to analyze the two regulatory frameworks existing currently
for the oil and gas, the first based on the Constitutional Amendment Act n® 9 and
Law n°® 9.479/1997, the second in the Law n° 12.351/2010, Law n° 12.304/2010
and Law n® 12.276/2010. Our focus will be the stage of exploration and production
(upstream) of the oil and gas. The reason in favor of maintaining the two regulatory
framework is based on the assignment of empirical content to the concept of public
interest guided by the spatial model of voting and median voter theorem of Downs
that states that society prefers baskets combinations between state and market to de-
velop and advance economic sectors rather than industries developed only by the
State or the Market. Moreover, the maintenance of two framework makes the un-
derlying institutional structures homelands more adapted to different circumstances
exploratory found, involving high risk exploration blocks being explored through
concession contracts, blocks with low risk through production sharing contracts. In
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the analysis of two regulatory frameworks will cover the following dimensions: (i)
the right of ownership of hydrocarbons by the public and private sectors in each
contractual arrangement, (ii) the models of administrative contracts involved in each
case, i.e., concession contracts or sharing production, (iii) the income earned and the
allocation of resources in the oil sector.

Palavras-chaves: Exploracdo & Producio de Petroleo. Regimes Juridicos Regulato-
rios. Concessdo. Partilha de Producdo. Contratos de O&G

Keywords: Exploration & Production Oil. Legal Regulatory Regimes. Concession
Contracts. Production Sharing Contracts. Oil & Gas Contracts

I - INTRODUCAO

O objetivo desse artigo ¢ analisar e comparar os regimes juridicos regulato-
rios para a industria de exploracao, producdo e distribuicdo de petroleo e gds natu-
ral no Brasil previstos, o primeiro, pela Emenda Constitucional n°® 9 (doravante EC
n°9)elein®9.478/1997, e, 0 segundo, pela Lein® 12.351/2010, Lein® 12.304/2010
e Lei n°12.276/2010, respectivamente, regime prévio e subsequente as descobertas
das bacias de Lula (ex-Tupi), lara, Guara, Parque das Baleias, Jupiter, Bem-Te-Vi, Ca-
ramba, Parati e Carioca no pré-sal brasileiro?, com foco: (i) no direito de propriedade
sobre os hidrocarbonetos pelos setores piiblico e privado em cada regime; (ii) nos
modelos de contratos administrativos envolvidos em cada caso; (iii) na destinacdo
dos recursos auferidos’. A industria do petroleo e gas natural pode ser dividida nos
seguintes segmentos: (i) upstream, que trata das atividades de exploracado e producao
(doravante E&P) do petroleo e gas natural; (ii) midstream, que envolve as atividades
de transporte e refino; (iii) downstream, consiste na distribuicio dos derivados de
petroleo e gas. Nosso foco sera o primeiro deles, a ESP ou upstream.

A partir do século XVIII, com a emergéncia do Estado e do Mercado como
instituicoes organizadoras da atividade produtiva, teéricos da area do direito, da po-
litica e da economia tém procurado definir os tamanhos 6timos dos setores publico e
privado no intuito de maximizar tanto eficiéncia alocativa quanto eficiéncia distribu-
tiva (CaroLiNa LEISTER, 2005). Sob este escopo, a primeira tese a ser endossada nesse
artigo sustenta a complementaridade entre esses setores. Seguem-se 0s pressupostos
dessa tese. Tanto a complementaridade quanto os tamanhos relativos dos setores pu-
blico e privado podem ser mensurados pela por¢do da riqueza nacional, o produto

Essas descobertas representaram um ponto de inflexao no discurso do entio Presidente da Republica,
Luis Inacio Lula da Silva, que antes dessas descobertas lancou-se em uma campanha internacional
em favor das fontes energéticas renovaveis como o biodiesel, e, apés o conhecimento das gigantescas
jazidas de petroleo no pré-sal brasileiro, passou a adotar um discurso favoravel a sua exploracio. Essa
tendéncia se manteve no governo Dilma Rousseff.

A tultima noticia sobre o pré-sal refere-se a descoberta de novas jazidas no prospecto de Carcara com
volumes que podem chegar aqueles atingidos pela bacia de Lula (ex-Tup).
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interno bruto (doravante PIB) capturada por cada um desses setores*, de modo que,
quanto mais Estado (maior porcentagem do PIB em suas maos), menos mercado
(menor porcentagem da riqueza nacional que é recurso finito), e, igualmente, quanto
mais mercado, menos Estado’. Dotados os agentes que compdem cada um desses
dois setores, publico e privado, das propriedades da racionalidade e autointeresse,
portanto, reagindo positivamente ao incentivo riqueza, cada qual tendera a envidar
esforcos no intuito de capturar para si, e para o setor ao qual pertence, uma maior
porcéo do PIB. Sendo o PIB um recurso finito, os tamanhos relativos dos setores pu-
blico e privado dependerio do resultado do jogo de forcas de seus agentes, por 6bvio,
variavel ao longo do tempo. Esta variacdo implica, outrossim, a possibilidade de se
admitir multiplos equilibrios entre esses setores em funcao das diferentes contingén-
cias encontradas tanto por forca de condi¢oes internas do pais quanto internacionais.

Relativamente 4 complementaridade o publicista Caio Tacito (1997) ja tem pre-
lecionado a respeito ao defender a tese de que a tendéncia do direito publico brasileiro
é pendular entre Estado e Mercado como agente central na organizacio da economia
nacional no que tange a oferta de servicos publicos (ou de utilidade publica) no Brasil.
Nesse particular, o péndulo voltou-se para o setor publico no periodo colonial, passando
a pender para o setor privado apos o advento da reptblica, com vistas a mobilizar capital
privado no intuito de explorar atividades de interesse coletivo. O retorno do péndulo,
prevalecendo novamente o setor publico, ocorreu na década de 20 do século passado,
quando o Estado passou a ofertar servicos de previdéncia social, e, na sequéncia, na dé-
cada de 30, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1934, nossa primeira consti-
tuicdo social, com a criacdo de uma série de empresas ptblicas tanto para ofertar servicos
publicos e sociais, implementando direitos sociais, quanto para intervir no dominio eco-
nomico, fazendo valer a nocio de Estado-Produtor (BucHaNaN, 1975).

Volta a pender para o setor privado no final da década de 70, com o Progra-
ma Nacional de Desburocratizacao (Decreto n°® 83.740/1979), que procurou restrin-
gir a criacdo de novas estatais e transferir para o setor privado suas empresas publicas.
O retorno a democracia apds o periodo da ditadura militar, e o advento da Consti-
tuicdo Cidada, em 1988, ndo chegaram a reverter esse quadro, segundo Tacito. Com
o governo de Fernando Henrique Cardoso, inclusive, o programa de privatizacdo
adquiriu novas forcas e novos ares: sai o Estado-Produtor, entra o Estado-Regulador®.

Impende ressaltar que esta abordagem toma como base tedrica as teorias regulatérias da captura de
PertzmaN (1976) e StiGLer (1971).

> Em principio, o tamanho do Estado é definido nao apenas pela carga tributaria, devendo-se somar a
esta, outrossim, as receitas originarias auferidas pelo ente publico.

Impende ressaltar, nada obstante, que nos paises nio desenvolvidos, a onda neoliberal emplaca menos
em razdo do papel da ideologia, mas muito mais por forca da incapacidade de autofinanciamento do
setor publico, endividado que estava por conta dos empréstimos contraidos durante a vigéncia da
politica economica keynesiana para que pudesse financiar o desenvolvimento e a construcao do parque
industrial desses paises, que passaram por tardia revolucdo industrial. Este foi o caso do Brasil.

RESPGE-SP  SaoPaulo v.4 n. 1 jan/dez.2013 p.115a184



18 Carolina Leister

Nesse particular, adotar-se-a aqui a tese de MarqQuEs NEeto (2002a), segundo a qual o
Estado-Produtor e o Estado-Regulador nao sao excludentes, antes, inversamente pro-
porcionais, no sentido de que quanto menos o Estado interfere diretamente no do-
minio econdmico, mais recursos disponibiliza para seu planejamento e coordenacao.
Essa tese parece ser endossada pelo modelo espacial do voto de Downs (1999), que
constroi uma hipotese simplificadora que reduz todo o espectro ideologico esquerda-
-direita a um espaco unidimensional.

A direita pretende refletir a propor¢éo da atividade economica deixada a car-
go da economia de mercado, a esquerda, a proporc¢do da atividade econdomica plane-
jada pelo Estado’. E cedico que enquanto a competicao politica na vida real consiste
em uma série de posicoes sobre um vasto campo de questdes politicas, para Downs
todas essas questdes, verbi gratia, satde, educacio, seguranca, tecnologia, podem ser
reduzidas a uma questdo ideologica, que pode ser expressa como: o eleitor prefere
que algum bem, servico ou fim seja fornecido pelo governo ou pelo setor privado? A
preferéncia do eleitor é revelada através de seu voto em um candidato/partido locali-
zado em algum ponto do espectro ideologico.

As posicoes dos eleitores poderiam ser representadas no mesmo espectro
ideologico, com eleitores com preferéncias estatistas mais proximos da esquerda, e
eleitores de preferéncias privatistas proximos da direita. Sem adentrar na abordagem
downsiana, e adiantando sua conclusdo mais relevante, a decisdo eleitoral, conforme
as preferéncias dos eleitores, tendera a selecionar o partido localizado ao centro do
espectro eleitoral, portanto, definindo interesse publico como a preferéncia do elei-
torado por um mix entre Estado e Mercado na oferta de bens e servicos®. O poder
preditivo do modelo é capaz de explicar tanto a tendéncia do PSDB em direcéo ao
centro, o que levou a vitoria de Fernando Henrique Cardoso em 1994 e 1998, quanto
a mesma tendéncia adotada pelo PT posteriormente e que tornou vitorioso Luis Ina-
cio Lula da Silva nas elei¢oes de 2002 e 2006. No que aqui nos importa, o teorema
do median voter indica que a preferéncia do eleitorado tomado como um todo, e
definido aqui como interesse publico’, é por um papel complementar entre Estado
e Mercado, quer dizer, por alguns bens e servicos ofertados pelo Mercado (em geral
bens privados, divisiveis e excludentes) e outros bens e servicos ofertados pelo Estado

7 Em sintese, planejamento econdmico descentralizado a cargo da economia de mercado liberal;
planejamento econdmico centralizado capitaneado pelo Estado.

8 Esta conclusdo derivada do modelo espacial do voto de Downs é nomeada na literatura como teorema
do median voter. Abordei este tema em CAROLINA LEISTER (2012).

¢ Em ambos, modelo espacial do voto e direito o interesse publico constitui-se no contraponto ao
interesse individual ou privado, ainda que o interesse publico possa ser dito formado a partir das
preferéncias e interesses individuais. CeLso ANTONIO BanDEIRA DE MELLO (2008) ressalta que interesse
publico inclui os interesses privados, sem, contudo, se reduzir a eles: implica porque nao pode ser
definido como algo diferente desses interesses privados, néo se reduz a eles porque o interesse publico
néo se forma a partir da somatéria simples dos interesses privados.
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(aqui bens publicos, definido no sentido econémico, e no juridico, como ndo rivais
e ndo excludentes), ou ainda, por uma combinacio da atividade de ambos na oferta
de um mesmo bem ou servico, caso das atividades econdémicas empreendidas por
particulares, mas reguladas pelo Estado e das Parcerias Publico-Privadas (doravante
PPPs)!®. Uma vez definida esta tendéncia do eleitorado, refletindo esta uma primeira
tentativa de aproximacédo para definir interesse ptblico a partir de um modelo teori-
co, sua calibracio fina requer a construcio de cendrios sociais, politicos, economicos
e institucionais cujos dados possam ser buscados nos fatos e atos ocorridos em um
determinado periodo historico, e, principalmente, da consideracdo das preferéncias
e interesses dos individuos dessa sociedade'!. Importa-nos por ora saber que a ma-
ximizacdo do interesse publico é, mormente, o objetivo geral a ser alcancado com a
regulacio estatal sobre a economia.

Il - OBJETIVOS

Este trabalho se propde a analisar comparativamente os fundamentos e con-
sequéncias dos marcos regulatorios na IPGN previstos na Lei n® 9.478/1997 e na
Lei n°® 12.351/2010 sob perspectiva de seus respectivos: (i) regimes de direitos de
propriedade sobre os hidrocarbonetos, (ii) contratos administrativos de concessdo
ou partilha de producdo, (iii) na destinacdo dos recursos auferidos. Por fim, a partir
da metodologia acima explicitada pretendemos nos aproximar de uma defini¢do de
interesse publico pautada nos critérios de eficiéncia alocativa e eficiéncia distributiva,
vetores da concepcado econdmica de desenvolvimento, que encontra assento constitu-
cional em seu artigo 3°, in verbis:

* A conclusdo downsiana poderia ser, igualmente, obtida admitindo-se Estado e Mercado como dois
bens discretos, e 0 axioma da convexidade da teoria do consumidor, esta ultima sustentando curvas de
indiferenca convexas por forca da preferéncia do consumidor (aqui eleitor) em nao se especializar no
consumo de um unico bem, mas preferir consumir cestas com bens diversos.

' Em ultima instancia, o modelo de Downs poderia mais apropriadamente ser chamado Modelo Downs-
HoteLLING. HOTELLING aplica raciocinio similar aquele que Downs adota para a politica para trabalhar
estruturas de mercados com competicdo imperfeita, in casu, monopdlio competitivo. No modelo de
HotteLING (1929), a competicdo entre as empresas tendera a levar 2 homogeneizacdo de produto,
e, portanto, na impossibilidade das empresas imporem precos. Para tentar manter algum poder de
mercado, as empresas tenderdo a criar diferenciacdo marginal de produto, i.e., acrescentando pequenas
diferencas entre seus produtos que serdo substitutos imperfeitos para seus consumidores, podendo,
em alguma medida, impor preco. No ambito da politica essa diferenciacao significa que embora os
partidos tendem a migrar para uma posicéo de centro no espectro ideoldgico, buscarao manter alguma
distancia entre si para capturar mais eleitores. Naquilo que nos interessa aqui, e como veremos adiante,
essa diferenciacdo permite criar os modelos de concessio e partilha de producio para a E&P de
petroleo e gas natural, permitindo variar o mix Estado e Mercado (em termos econdmicos permitindo
a construgdo de um conjunto de cestas com combinacoes variadas de Estado e Mercado).
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Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
1 — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

11 — garantir o desenvolvimento nacional;

111 — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminaczo.

Em razao desta necessidade maior de compreender o novo marco regula-
torio, aquele estabelecido para o pré-sal e outras dreas estratégicas relativamente ao
marco vigente desde 1997 com a Lei n® 9.478, assumimo-lo como dado em nossa
pesquisa, i.e., como fato e objeto de decisdo politica tomada, e procuramos compre-
ender, de um lado, sua consisténcia relativamente aos principios constitucionais, ndo
apenas aqueles que fornecem o enquadre para o regime juridico patrio da IPGN, mas,
igualmente, dos fins eleitos nas normas programaticas da Constituicdo como aqueles
a serem cumpridos pela Republica Federativa do Brasil, e, de outro, sua adequacao a
geopolitica e economia interna e internacional que tem elevado a industria de ener-
gia, desde a Primeira Revoluc¢do Industrial, em meados do século XVIII, e, em parti-
cular, a IPGN, no século XIX com a Segunda Revolucio Industrial, a fator chave na
independéncia e desenvolvimento de um pais, como denunciado em 1936 no Brasil
pelo autor de O Escandalo do Petroleo:

O caso do petroleo prende-se ao caso do petroleo em geral. Esse produto é o
sangue da terra; é a alma da indudstria moderna; ¢ a eficiéncia do poder militar;
é a soberania; ¢ a dominacdo. Té-lo, é ter o Sesamo abridor de todas as portas.

Nao té-lo, € ser escravo. Dai a furia moderna na luta pelo petréleo (MONTEIRO
Losato, 1936).

Em nossa analise procuraremos compreender o que se pretende realizar em
termos dos fins eleitos na constituicdo e que nio se traduz nem pode ser reduzido
univocamente ao retorno ou satisfacio financeira, este objetivo podendo ser alcan-
cado dentro do modelo de concessiao vigente'?. Nosso argumento toma, outrossim,
por analogia, a tradicao da politica de valorizacdo do café retomada recentemente’,

12 Segundo Bastos e Sena (2010), em analise comparativa dos modelos de concessao e partilha, nio se
justifica, em termos financeiros, a incorporacao de novo marco regulatorio para o pré-sal e outras areas
estratégicas, podendo, o modelo regulatério de concessdo, por simples alteracio da forma de calculo
nas participacdes especiais, promover o aumento da arrecadacéo do Estado neste setor de atividades,
garantindo, mormente, a seguranca juridica e os investimentos na industria petrolifera. Contrariando
suas conclusdes, nossa analise pretende demonstrar que o novo marco regulatério, a época daquela
analise apenas constando como projeto de lei, justifica-se e pode ser explicado se adotarmos uma
concepcdo menos reducionista que aquela em que se pautaram BasTos E SENa, i.e., exclusivamente
financeira, para defender o modelo de concessao.

3 A este respeito, consultar http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2009-09-09/governo-investira-r-1-
bilhao-na-formacao-de-estoques-de-cafe. Ultima consulta em 07/04/2012.
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ainda que corrigindo seus erros do passado'®. Por aqui, e segundo o método analitico
de solucio de problemas (Ciappin, 1996), na construgéo tedrica da representacio do
problema tomaremos, em nossa analise, o enquadre constitucional como nosso dado
tedrico, a economia e a geopolitica hodiernos como dados empiricos, e 0 novo marco
como a hipotese-solucdo do problema de cumprir os fins eleitos pela Constituicdo
Federal de 1988 (doravante CF88) como aqueles da Reputblica Federativa do Brasil,
dadas as circunstancias geopoliticas que elevaram o petroleo a recurso estratégico,
portanto, descaracterizando-o como simples commodity (Bercovici, 2011). A estra-
tégia de solucao, tomados os dados e a hipotese, é construir a demonstracao que vai
dos primeiros (dados tedricos e empiricos) a segunda (hipotese de solucéo), e, para
tanto, lancaremos mao do método fornecido pela Law & Economics, i.e., a analise
das consequéncias das leis, em particular suas consequéncias econdomicas de longo
prazo, procurando produzir Ciéncia do Direito, mas com um forte viés tedrico pouco
adotado nas analises juridicas acerca do tema em apreco'.

Il - RELEVANCIA DA PESQUISA

E cedica a importancia geopolitica da garantia de controle e independéncia
sobre os recursos energéticos para a soberania e desenvolvimento de um pais, ut su-
pra dixit, MONTEIRO LoBato (1936)'°. Quanto a importancia econdmica do petroleo,
relativamente a matriz energética lato sensu, dois fatores (dentre tantos) podem ser
trazidos a colacao: (i) sua escassez relativa e distribuicéo desigual pelo globo, permi-
tindo a criacdo de um mercado de petroleo; (ii) o excedente de producio a um baixo
custo que esta fonte energética dispoe sobre as demais (Sauer, 2011). Quanto ao pri-
meiro, SAUER comenta haver recursos energéticos mais abundantes e disponiveis que
o petrdleo no globo, e.g., o carvao, o urdnio e a energia solar. Nada obstante, explica
o professor:

% A completa analise da retomada dos estoques publicos para o setor cafeicultor e de outras commodities
agricolas via Companhia Nacional de Abastecimento (doravante CONAB) esta sendo elaborada por
mim e outros pesquisadores, em particular a partir das ideias do professor CHiappIN, no grupo de
pesquisa de Economia e Direito do Estado do departamento de Economia da Faculdade de Economia,
Administracéo e Contabilidade da Universidade de Séo Paulo e a ser brevemente publicada.

!> Este viés inclui tanto a metodologia da Law & Economics quanto os recursos da abordagem analitica
de solucio de problemas. A este respeito consultar CHiappIN (1996).

16 A este respeito, impende salientar que se a época de Lobato o raciocinio apontava ja nessa dire¢do no
que tange aos recursos energéticos, o que nao dizer das circunstancias hodiernas, quando o aumento
da escassez de recursos nio apenas energéticos, mas de recursos naturais de modo mais amplo, tem
sido razao para a nova onda de guerras que perturbam a ordem internacional. A este respeito, consultar
http://geopoliticadopetroleo. wordpress.com/category/guerras-por-petroleo/ e http:/jornaldedebates.
uol.com br/debate/os-eua-exportam-democracia/artigo/guerra-petroleo/4662. Ultima consulta em
07/04/2012.
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[...], em funcdo do papel que o petréleo assumiu no sistema urbano-industrial que
emergiu da Revolucio Industrial, nenhum recurso energético natural contribuiu
mais que ele para fazer a roda do consumo girar (ILpo Sauer. 2011, p. xix).

Assim sendo, a importancia prevalecente do petroleo relativamente aos de-
mais recursos energéticos nos parece ser nao apenas uma decorréncia da tecnologia
mais desenvolvida em torno de seu processo de transformacio energética (tecnologia
pouco sofisticada na transformacio de outros recursos como a energia solar, esta tl-
tima associada ao modelo rural-agricola de producio, antes que o urbano-industrial
do petroleo, como afirma SAUER), mas, outrossim, por for¢a justamente de sua escas-
sez e distribuicéo desigual, além da possibilidade de sua apropriacdo individualizada
fazendo dele um bem privado (leia-se, bem privado em sentido econémico, i.e., bem
rival e excludente), caracteristicas que propiciaram a cria¢do de um mercado para o
petroleo, considerando-se a escassez e a individualizacio fatores-chave para engen-
drar a criacdo de um mercado. Quanto ao segundo aspecto, o excedente de producéo
propiciado pelo petréleo, a razdo custo/excedente de producio era, nos primordios
da industria do petroleo, de 1/100 barris, hodiernamente, por forca do aumento da
escassez desse recurso energético, figurando como 1/30 barris (Sauer, 2011), levando
ao aumento de seu preco e, por ai, a0 aumento do incentivo para produzi-lo, ainda
que sob condicoes de exploracdo menos auspiciosas, como aquelas prevalecentes em
alto-mar e em grandes profundidades, caso do pré-sal.

Nada obstante esses argumentos, o foco mais especioso acerca da relevancia do
estudo do novo marco regulatério recém-aprovado para a E&P do petréleo no pré-sal e
outras areas consideradas estratégicas, cumpre destacar: (i) nao apenas o montante das
reservas nas jazidas recém-descobertas (e a serem descobertas) na plataforma continen-
tal brasileira, (ii) mas, também, a possibilidade impar de transformar um recurso ndo
renovavel em recurso renovavel, i.e., propiciar, por meio do novo marco, a vinculacao
da riqueza extraida da E&P de petréleo ao cumprimento dos fins previstos nas nor-
mas programaticas contidas na CF88'". Para tanto, o novo marco regulatério fundado
no modelo de partilha de producéo e no Fundo Social mostra-se ideal ao cumprimen-
to desses objetivos, e isto por varias razdes dentre as quais: (i) a relevancia geopolitica
e economica adquirida pelos recursos energéticos, e dentre estes, com especial énfase,
o petrdleo; (ii) porque permite ao governo auferir um maior controle de preco sobre
esta riqueza, e isto se valendo da experiéncia obtida da politica de valorizacdo do café
calcada no controle de estoques e vazdo do recurso no mercado controlando sua ofer-
ta, e por ai, um melhor preco (controle financeiro intertemporal ou de longo prazo)

17 Se, como afirma Souza (1997), o petroleo explica em grande medida porque os Estados Unidos se
tornaram a maior poténcia mundial, e, de outro lado, porque a economia brasileira nao floresceu no
mesmo periodo, o otimismo gerado pela descoberta do pré-sal, e, em particular o montante de suas
reservas, Ndo parece sem proposito, podendo, mesmo, levar o Brasil a tornar-se poténcia mundial no
proximo século.
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por meio da titularizacio de parte do petréleo explorado através do modelo de parti-
lha de producio (excedente em 6leo a ser partilhado entre Unido e contratada), e em
decorréncia disto, da possibilidade de fazer estoque’®, além do contingenciamento
de sua receita por meio do Fundo Social'’; (iii) porque o novo marco apresenta uma
mecanica juridica e econdmica mais afeita a vinculacdo da receita auferida da E&P
do petroleo a especifica producdo de uma utilidade publica (Marques NEto, 2008),
i.e., na melhoria das condicoes de vida e bem-estar da populacio de modo geral
(controle social), ao criar um regime de controle dos dividendos da E&P do petroleo
menos afeito ao comportamento de rent-seeking (KRUEGER, 1974; TuLLock, 1989), in
casu, por meio da criacdo do Fundo Social relativamente ao modelo de concessio e
pagamentos especiais aos entes publicos vigentes para as demais areas que néo as do
pré-sal e outras consideradas estratégicas®®. Esses aspectos serdo explorados adiante
quando tratarmos do novo marco regulatorio.

IV - DO GENERO CONTRATO ADMINISTRATIVO

O objetivo deste capitulo é apresentar, com alguma brevidade, o género
contrato administrativo, restando aos capitulos subsequentes a apreciacio em espé-
cie dos contratos administrativos incorporados aos dois marcos regulatdrios patrios
para a IPGN, quais sejam, contrato de concessao e contrato de partilha de producao.
Para realizar nosso intento, endosso a posicdo mais moderna dos publicistas, i.e., o

'8 Indicios dessa politica de estoques podem ser encontrados cotidianamente na midia, e.g., na recente
noticia dada pela Forna pE S. Pauro de que a Unibraspe, empresa de armazenamento de combustivel,
pretende construir novas unidades de armazenamento no Rio Grande do Sul (Esteio) e Sao Paulo
(Paulinia), com investimentos da ordem de 70 milhdes de reais, em razdo de pesquisas feitas por ela
junto a Petrobras indicando demanda por esses centros de armazenamento. In.: ForHa DE S. Pauro.
Petroleo Armazenado. B2-Mercado, Domingo, 08/07/2012.

19 Como afirmam Bastos E Sena (2010), em termos puramente financeiros ndo ha grandes diferencas entre
os modelos de concesséo e partilha de producdo na E&P do petroleo. Nada obstante, segundo VIEGas,
o mecanismo de formacdo de preco desse recurso energético apresenta peculiaridades, divergindo
amplamente na sua determinacao de curto, cujo determinante ¢ a demanda Q, e longo prazo, quando
o determinante de relevo passa a ser o custo, particularmente, conforme afirma SAUER, se atentarmos
para a variacdo dos diferentes custos unitarios de cada pais para a producéo do barril de petroleo.

Em razdo desta peculiaridade a questdo da analise comparativa dos dois marcos regulatorios vigentes
para a industria de petréleo nao se reduz a simples analise financeira, antes a analise financeira
intertemporal que o processo de formacio de preco insito a industria petrolifera propicia. E nesse
sentido que podemos afirmar que a riqueza ndo ¢é o recurso auferido pela E&P do petrdleo, a riqueza é
o petroleo de per se.

2

=1

A estratégia do novo marco é construir uma apropriacdo mais inteligente do excedente de producéo
do petréleo por meio do controle de sua oferta via a apropriacao in natura do bem petroleo, sendo este
um dos tracos marcantes do novo marco. O segundo traco diferenciador do novo marco é vincular
o excedente obtido dai a uma engenhosa mecanica que o atrela a uma politica de longo prazo de
transformacido de um bem néo renovavel, o petréleo, em um bem renovavel por meio do Fundo Social.
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cabimento ou admissibilidade dos contratos no ambito da Administracio Publica
(MarQUEs NETO, 2009; SUNDFELD, 1994), que se contrapde aquela para a qual a Ad-
ministracdo nao firma relacdes obrigacionais com os particulares (OswALDO ARANHA
BaNDEIRA DE MELLO, 2002). A nocao geral de contrato pode ser definida como:
acordo de vontades, firmado livremente pelas partes, para criar obrigacdes
e direitos reciprocos (...) um negocio juridico bilateral e comutativo, i.e.,
realizado entre pelo menos duas pessoas que se obrigam a prestacdes mutuas e
equivalentes em encargos e vantagens (MEIRELLES, 1987, p. 149).

Os contratos administrativos, espécie do género contrato bilateral (MARQUES
NEeTO, 2009, p. 75), apresentam, segundo SUNDFELD (1994, p. 212), as mesmas ca-
racteristicas gerais dos contratos, como ut supra citatio, voluntariedade, sinalagma e
obrigatoriedade?!. Para além dessas caracteristicas comuns a todos os contratos bila-
terais, os contratos administrativos apresentam algumas peculiaridades, em particu-
lar a presenca das chamadas cldusulas de exorbitancia. Conforme preleciona Mukal,
os contratos administrativos sao compostos de dois tipos de clausulas, a saber: (i) as
clausulas de servico ou regulamentares; (ii) as clausulas de equilibrio econdmico-
-financeiras. Segundo Muxa, in verbis:
As primeiras dizem respeito a forma de execugdo dos servicos (....). Somente

essas clausulas podem sofrer a incidéncia do poder de alteragéo unilateral por
parte da Administracdo, mediante a recomposicao dos precos pactuados.

As segundas se referem aos encargos da Administracdo, de ordem financeira, e
sdo inalteraveis, em regra, a ndo ser por acordo das partes (Mukar, 2008, p. 152).

Veja-se, conforme citacio acima, que podemos diferenciar dois tipos de clau-
sulas nos contratos administrativos, as exorbitantes, cuja caracteristica essencial é sua
possibilidade de mudanca unilateral pela Administracao Publica, e as de equilibrio
econdmico-financeiras, cuja esséncia é ser imutavel, ou, talvez mais apropriadamen-
te, cuja mutabilidade depende de um prévio acordo de vontades, de ter essa repac-
tuacdo como condicdo a bilateralidade das vontades. Por ébvio que, exigindo como
condicdo o acordo consensual de vontades, sua estabilidade é maior do que as clau-
sulas de exorbitancia, essas ultimas mais sujeitas a modificacoes, visto a possibilidade
de alteracao pela Administracdo nao depender do aceite do contratante particular.
E, ainda, conveniente ressaltar, no caso das clausulas de exorbitancia dos contra-
tos administrativos, a mutabilidade deve ser respaldada no interesse ptblico, apenas
este interesse vocacionado a motivar a mutabilidade desses contratos (MARQUES NETO,

2! Posicao da qual discorda CeLso ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, para quem o contrato administrativo € ato
juridico unilateral.
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2002b). Por esta razdo afirmar SUNDFELD (1994) que o contrato administrativo é um
contrato com maior grau de indeterminacéo relativamente aos demais contratos .
A justificativa para a maior mutabilidade ou indeterminagdo nos contratos
administrativos prelecionada por SUnpreLD decorre da necessidade de sua aderéncia
estrita (dos contratos) a satisfacdo do interesse publico. E o interesse publico, por
sua vez, é conceito dinamico, i.e., tem seu conteido variando ao longo do tempo.
Em remate, se o interesse publico tem seu contetdo variando ao longo do tempo, o
mesmo se pode afirmar dos contratos que o procuram operacionalizar/satisfazer (ao
interesse publico). Oportuno, pois, apresentar a raison d’étre de ser o interesse publi-
co variavel. E este o é por, pelo menos duas razdes: (i) por ser o interesse publico for-
mado por uma combinacéo de interesses privados; (ii) por dever serem analisadas, na
composicio do interesse publico, as projecdes dos possiveis cursos de acdo a serem
tomados pelo governo na satisfacdo desse interesse publico, i.e., suas consequéncias.
Ao largo das consideracdes atinentes ao género contrato administrativo, e an-
tes de adentrarmos na tematica dos contratos administrativos em espécie para o setor
petrolifero nacional, cumpre, mormente, aportarmos na matéria relativa ao marco re-
gulatorio, ambiente juridico que coordena, por meio de estrutura normativa propria,
as relacoes de um determinado setor da economia, cuja operacdo é considerada de
interesse pelo Estado. MarQuEs NEto (2006), a respeito da prevalecente tendéncia de
intervencdo indireta do Estado na atividade economica (regulacio) por sobre a via de
intervencao direta do Estado (atuacdo do Estado no mercado por meio de empresas
estatais), dimana, in verbis:
A explicacdo para este fenomeno é simples. Aumenta a necessidade regulatoria
porque, deixando o Estado de ser ele proprio provedor do bem ou servico de
relevancia social, tem ele que passar a exercer algum tipo de controle sobre

esta atividade, sob pena de estar descurando de controlar a producéo de uma
utilidade dotada de essencialidade e relevancia (MarqQues Neto, 2000, p. 75).

Destacamos, nesse particular, a necessidade da atribuicao de um fundamento
que possibilite a justificacdo de mudancas no ambiente juridico de determinado setor
econdmico, i.e., em seu marco regulatorio. Martins (2006, p 75-99) que elaborou
um trabalho relativo a regulacdo da IPGN, em particular da mudanca encetada a
partir da EC n® 9, quando o setor petrolifero deixou de ser monopélio da Unido e
passou a ser desenvolvido por meio de concessoes, trata dos fundamentos para que
o Estado venha a regular um dado setor da economia. Na seara de Viscusi, VERNON

22 A diferenca entre os contratos privados e os contratos administrativos apresentada por SUNDFELD
reportar-se-ia, nesse particular, com bastante exatidao a tipologia contratual ja apregoada pela teoria
economica dos contratos, que distingue os contratos completos, em que todas as suas clausulas sao
previamente definidas, e os contratos incompletos, aqueles nos quais parcela de suas avencas vai se
construindo ao longo do tempo, i.e., enquanto perdurar a relacdo contratual. A esse respeito consultar
Ouiver Hart (2002).
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E HARRINGTON, MARTINS trata da matéria, diferenciando primordialmente regulacio e
regulacdo economica, a primeira consistindo no uso do poder do Estado com o fito de
restringir as decisoes dos agentes economicos, a segunda, como restricoes promovidas
pelo agente estatal visando atingir preco, quantidade e condicoes de entrada e saida
do mercado (Martins, 2006, p. 81). Uma maneira talvez mais acertada de promover
esta distincdo (assim me parece) seria distinguir a regulacdo sob a perspectiva
econdmica e sob a otica juridica. Por regulacdo a economia mainstream tem en-
tendido a atuacdo do Estado visando evitar os efeitos deletérios produzidos por
um mercado de estrutura monopolista (sempre que o monopolio for natural), e af
sim, identificamos as restricdes adstritas pela autora, garantir preco e quantidade
(ofertada). A regulacdo sob a perspectiva juridica, como bem andou MARQUES
NETO, ut supra dixit, é a atuacio do Estado nos setores econdmicos produtores
de utilidades dotadas de essencialidade e relevancia. Em particular aqui, setores
econdmicos constitucionalmente eleitos como servicos publicos.

Talvez esta segunda definicdo possa ser associada ao conceito de regula-
cdo sob a perspectiva lata apresentada por MarTINs. De toda sorte, os conceitos
juridico e econdmico de regulacdo nido guardam entre si relacio de irmandade
necessaria. Na definicdo de MarTins, regulacio e regulacdo econdomica se distin-
guem apenas pelo fim das restri¢cdes pretendidas pelo Estado em um dado setor
econdmico, na primeira, visando restringir comportamento dos agentes econdmi-
cos em sentido lato, na segunda buscando auferir definicéo de preco, quantidade
ofertada e condi¢des de entrada e saida. A diferenca entre regulacio economica e
juridica refere-se, sendo, ao objeto ou atividade econdomica ao qual se aplica, se
a estruturas de mercados de monopdélio natural (perspectiva econdémica) ou ha
atividades econdmicas ligadas a oferta de servico publico (perspectiva juridica).

Adiante, em sua investigacdo, a autora, de modo percuciente, distingue mo-
tivos e justificativas da regulacéo. Os primeiros explicam porque ela existe, os segun-
dos, quando deve existir. Por outras palavras, trata da distin¢ao entre teorias positivas
da regulacdo (motivos), também chamadas teorias econdmicas ou teorias positivas
da regulacdo, e teorias normativas da regulacdo (justificativas). Por teorias positivas
da regulacdo devemos entender as teorias da captura, também nomeadas teorias do
rent-seeking. Explicam elas que a regulacio existe porque ha uma demanda por re-
gulacdo da parte dos regulados, que, com esta pretendem criar barreiras de entrada
para aquele setor de mercado. Seus textos seminais podem ser buscados em STIGLER
(1971) e PeLtzman (1976). Inobstante, as teorias do rent-seeking remontam aos textos
de Turrock (1987) e KrueGer (1974). (De se notar que a teoria do rent-seeking aplica-
-se a ambitos menos estreitos que a teoria econdmica ou positiva da regulacio.)

Aposta a estas, temos a categoria das teorias normativas da regulacio,
que justificam quando a regulacdo deve ser empreendida pelo Estado. Deste lado,
figuram as teorias que tratam das falhas de mercado, prevendo elas que, nestes
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casos, cabe adotar a regulacdo visando atingir otimalidade econdmica®’. A prin-
cipal falha de mercado justificadora da regulacio é a estrutura de mercado mo-
nopolistica (monopolio natural). Essas teorias preveem outras falhas de mercado
justificadoras da regulacéo, em especial, a presenca de externalidades, que ocorre
quando o custo de produzir o bem nio é totalmente incorporado ao sistema de
sua precificacio, restando custos ndo precificados para a sociedade ou para nio
consumidores do bem. Uma das teorias normativas do interesse publico aventada
por MARTINS € a teoria do interesse publico, para a qual se justifica a regulacdo
sempre que se pode satisfazer as necessidades humanas com o menor custo pos-
sivel para os particulares. Martins (2006) nos adverte, inobstante, que se justifica
a regulacao apenas quando se considera o sacrificio de todos, e ndo apenas do em-
presdrio. Na apreciacdo pretendida por MarTiNs, a mudanca no marco regulatorio
promovida pela EC n° 9 e Lei n® 9.478/1997, justifica-se em termos da necessi-
dade de se criar um mercado competitivo para o setor petrolifero (designado pela
autora como regulacdo para concorréncia), ou antes, com o viso de eliminar o
monopélio da Unido nessa atividade economica. Por 6bvio, a busca por mercado
competitivo é, de per se, meio. No caso do setor petrolifero, a autora identifica
como fim ultimo a busca por maiores investimentos no setor, e, por ai, pelo au-
mento na capacidade produtiva e na oferta do produto. Bastos E SEna identificam
essa mesma variavel para explicar (embora a mim me pareca que eles pretendem,
antes, justificar) a modificacdo do marco regulatorio, do monopoélio para a con-
cessdo com a EC n° 9:

‘Como foi mostrado durante o trabalho, a abertura do mercado brasileiro de

petroleo em suas fases de exploracdo e producdo, anteriormente monopdélio

da Petrobras, mostrou-se fundamental para o aumento dos investimentos ¢ do

desenvolvimento da induistria petrolifera, fortalecendo a participacdo do petroleo
na economia, a seguranca no abastecimento’(Bastos e Sena, 2010, p. 66).

Tudo o que acabamos de apresentar é atinente as justificativas ou expli-
cacgdes apresentadas por alguns autores para a modificacio no marco regulatorio
engendrado em 1997, do monopolio para a concessdo. Relativamente 2 mudanca
no marco regulatorio envolvendo contratos de concessdo para aqueles de partilha
de producao em 2010, i.e., apds a descoberta das reservas do pré-sal, a bibliogra-
fia é menos extensa em razdo do curto espaco de tempo em que vige. Liva (2011)
pretende justificar a modificacdo dos regimes contratuais com base no risco, e,
para tanto, lanca mao da seguinte tabela a qual apresento a seguir:

2 A origem etimologica da perspectiva normativa da regulacao é anterior a positiva e pode ser
buscada nos textos de BaumoL ( 1952), SAMUELSON (1954), Bator (1958).
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Tabela 1 — Riscos e recompensas nos diversos regimes contratuais

Regime
Concessao

Partilha de producao

Contrato de prestacéo
de servico

Joint venture

Empresa

Todo o risco e boa
recompensa

Todo o risco e parte da
producao

Nenhum risco e
remuneracao fixa

Parte do risco e parte
da producéo

Governo

Recompensa é funcdo
da producao e do preco

Nenhum risco e parte
da producéo

Todo o risco e toda a
producao

Parte do risco e parte
da producéo

Fonte: Paulo Cesar Ribeiro Lima. Pré-Sal: o novo marco legal e a capitalizacao da Petrobras. Rio de Janeiro,
Synergia, 2011, p 15%.

Verifica-se, de suas consideracdes, que as condi¢des envolvidas na costura do
novo marco regulatorio parecem divergir daquelas adstritas a modificagido promovida
pela EC n° 9, naquele caso, a busca por capturar maiores investimentos para o setor,
e, por ai, maior oferta de petréleo, agora, menores custos de producio. O ambiente
mudou, é fato. Com a descoberta das reservas do pré-sal novos horizontes foram
abertos para o setor petrolifero, em especial, como afirma Lima, pela reducéo do risco
exploratdrio nessas areas (leia-se, que o menor risco nao significa que nao haja riscos
para a extracdo do petroleo enterrado no pré-sal, particularmente porque estdo loca-
lizados em 4rea que apresenta desafios tecnoldgicos a serem vencidos para garantir a
extracido segura, diversamente, menor risco na visdo de Liva significa a maior chance
de haver petréleo em grande quantidade e de boa qualidade nessas regides). Uma
analise mais percuciente possibilita extrair das circunstancias dessas duas mudancas
nos marcos regulatorios para o setor de petréleo, uma unica metarregra para escolher
o melhor regime a ser aplicado para o setor, ou ainda, para escolher quando é melhor
adotar um ou outro regime, concessao ou partilha de producéo, para uma determina-
da area de exploracdo. Esta metarregra pode ser interpretada como uma variante do
principio custo-beneficio®. De um lado, busca-se garantir maior oferta de petroleo e

** Veja-se que a diferenca entre o contrato de partilha de producio e o de prestacdo de servicos é, para
além da alocacio diversa dos riscos, que na partilha sao do contratado e no contrato de prestacio de
servicos a assuncdo de riscos ser toda da administracao publica, uma outra diferenca é que no contrato
de partilha de producao aquele que contrata com a administracao ptblica se reembolsa dos custos de
investimento (em caso de descoberta de petroleo e gas natural) por meio do custo em 6leo, portanto,
do bem in natura, ao passo que no contrato de prestacdo de servico, em regra, sua remuneracao é
monetaria (ut WiLLiaM HoGaN, FEDERICO STURZENEGGER E LAURENCE Ta1 (2007)).

»> Acerca das regras e metarregras de tomada de decisdo consultar Leister (2001).
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derivados (era o que se buscava a época da EC N° 9 segundo Martins (2006) e Bas-
T0s E SENA (2010), de outro, minimizar os custos para o Estado de implementar este
intento, conforme leitura de Lima (2011)).

Antes da descoberta das reservas do pré-sal, os riscos exploratérios eram
considerados muito maiores, posto que as chances de se descobrir jazidas de petro-
leo, e quando encontradas, em quantidades que pagassem os custos de sua explo-
racdo, variavam muito. Com a descoberta do pré-sal, as perfuracoes ora realizadas
indicaram que esse risco foi reduzido visivelmente*, de sorte que para obter um
mesmo volume de E & P (portanto, garantir sua oferta), os custos envolvidos foram
minimizados’. Dai que quando os custos (riscos) envolvidos na producio e oferta de
determinado montante x de petroleo eram altos, oportuno adotar um marco regula-
torio e regime contratual capaz de minimizar os riscos para o Estado e maximizar a
oferta por meio da atracio de maiores investimentos dos particulares, i.e., abertura
de mercado e regime de concessoes, modelo contratual em que os custos séo trans-
feridos aos particulares, mas também o direito sobre a producio (se obtida) lhe é
transferido, dotando o particular do direito de propriedade sobre o petroleo extraido.
Diversamente, quando para auferir a mesma oferta de petréleo x o custo for baixo,
muito mais empresas se interessardo por sua exploracio, de sorte que sendo maior
a demanda, a oferta realizada pelo governo pode ter um preco maior, i.e., 0 governo
pode optar por um regime de exploracio mais favoravel a si, e.g., um em que detenha
parcela do petroleo explorado, in casu, o modelo contratual de partilha de producéo.

Despiciendo tratar da importancia do pafs controlar diretamente a oferta de
petréleo. Uma mirfade de razdes pode ser avocadas, dentre as quais: (i) a importancia
geopolitica adquirida por esta commodity, traduzida hoje, inclusive, como aumento
de poder politico global ou mecanismo de barganha no ambiente internacional; (ii)
o papel-chave do petréleo como insumo para toda a cadeia industrial do pais, cola-
borando na integracdo vertical da mesma (cadeia); (iil) o preco que hodiernamente o
barril de petréleo (e as commodities em geral) tem alcancado no mercado internacio-
nal, de modo a possibilitar que o Estado obtenha divisas pela via da especulaciao com
o controle direto da produgio, estocando quando o preco do barril for baixo e ven-
dendo-o quando ele estiver alto?®; (iv) a necessidade de se fazer controle de estoques

2 A este respeito ver, e.g., httD://infoDetro.WordDress.com/Z’O1 1/10/24/exploracao-e-producao-de-
petroleo-e-gas-em-aguas-profundas-evolucao-e-tendencias-ii/. Ultima consulta em 20/07/2012.

27 Tmportantes reservas de petroleo foram descobertas na costa ocidental da Africa, em particular, Nigéria
e Angola. Atente-se para o fato de que antes da separacio, no cretaceo, do hemisfério sul-americano da
costa ocidental da Africa, subsistia a Gondwana, que havia sido formada no periodo jurassico, e reunia
América do Sul e Africa. De se supor que se haviam sido descobertas jazidas de petréleo na costa da
Nigeéria e Angola, havia boa probabilidade de se descobrir o mesmo na costa brasileira, anteriormente
ligada ao continente africano, em particular se atentarmos para o fato de que a origem das maiores
reservas de petroleo deu-se justamente entre o jurassico e o cretaceo.

28 A este respeito lapidar o comentario de Viegas (2010), in verbis:
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com vistas a evitar escassez*. Muitos outros motivos poderiam ser aventados. Nao é
este, inobstante, o intento deste trabalho, que tem natureza juridica, nao econoémica.

De toda sorte, cabe ressaltar que o principio custo-beneficio pode incorporar,
no processo decisorio, e na parcela de seus beneficios (aqui para o Estado), em razao da
nova calibragem entre demanda e oferta posterior a descoberta do pré-sal, ndo apenas
a garantia na oferta de petréleo, mas também a propriedade sobre um tal recurso, tao
valioso hodiernamente, seja por sua importancia economica, seja geopolitica/geoestra-
tégica. Consideradas as novas circunstancias, i.e., 0 menor risco exploratério do pré-sal
e 0 novo e vantajoso patamar obtido pelo Estado nas negociacdes com particulares
visando a E&P deste setor, e por ai a obtencéo de um novo equilibrio entre oferta e
demanda nos contratos no setor de petroleo, faz sentido a mudanca do marco regu-
latorio, por forca do principio econdmico custo-beneficio supramencionado, para as
areas do pré-sal e outras consideradas estratégicas. Lembrando que o regime anterior,
o de concessoes, nao deixou de existir. O ambiente juridico que temos obtido hodier-
namente é formado por uma pléiade de regimes, concessio e partilha de producio,
para além da cessdo onerosa de direitos a Petrobras (esta incluida no marco regula-
torio desenhado e aprovado em 2010), riqueza juridica esta que pode permitir ao
Estado adotar metaregras para a escolha do regime juridico mais apropriado para a
E&P de uma determinada area de exploracio.

Primeiramente, cabe questionar a necessidade de se estabelecer uma modifi-
cac¢do constitucional para que possam ser admitidas mudancas nos marcos regulato-
rios. Por 6bvio que no caso da mudanca proporcionada pela EC n° 9, a necessidade

‘O preco do petroleo, no curto prazo, ndo € tao influenciado pelos custos de producao
como ¢ pela demanda do mercado, o que pode ser visto nas frequentes variacoes de preco
que apresenta em periodos relativamente curtos de tempo. Essa dinamica ndo decorre de
mudancas repentinas de custos de producdo, mas de alteracoes na demanda. Todavia,
no longo prazo, mesmo que haja uma renda economica permanente, o preco do petréleo
deve guardar alguma proporcdo com os custos, pois a medida que o petréleo de extracdo
barata se exaure, é necessdrio buscar novas reservas em locais de mais dificil acesso e, em
condicoes de exploracao mais adversas. Nesse caso ¢ de se esperar que o preco do barril
suba, sem prejuizo de flutuacées no curto prazo, com eventuais quedas de preco.” (VIEGAS,
2010, p 10, nota 8).

Ora, se no curto prazo encontramos grande volatilidade no preco do barril de petréleo, de se esperar
que o Estado, caso tenha a propriedade sobre o recurso, explore as vantagens de se especular sobre
essas variacoes visando auferir maior lucro para si. A Organizacdo dos Paises Exportadores de Petroleo
(OPEP) que podia mais, por reunir os maiores exportadores de petroleo, fez mais, i.e., garantiu o preco
minimo do barril a patamares vantajosos para si.

27 A este respeito, de se ressaltar o trabalho de CoLin Crark (2005) sobre recursos naturais que indica que

uma das solucoes para o problema da escassez de recursos naturais pugnadas por HARDIN GARRETT,e
representado no problema da tragédia dos comuns, qual seja esta solucao, a privatizacéo, pode nao ser
saida adequada para o caso de recursos naturais., visto que a privatizacao pode levar, simplesmente, ao
exaurimento do recurso natural, demonstrando CLARK ser necessario o controle e a gestao do recurso
pelo Estado. Ver também HarDIN GARRETT (1968).
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da emenda deu-se porque, em ambito constitucional previamente a EC, a constitui-
¢do definia que a IPGN deveria ser operado sob regime de monopélio pelo Estado,
status este modificado pela EC supra referida, que admitiu (e mesmo determinou)
que o setor deveria ser operado sob o regime de concessdo. Afora questdes desse
porte, a alteracdo de um marco regulatério por outro nio parece ser matéria cons-
titucional, em particular quando néo se pretende excluir o marco anterior, apenas
criando alternativas juridicas a ele (por 6bvio, alternativas nio inquinadas do vicio
da inconstitucionalidade) e.g., novos modelos contratuais, ou quando a modificacéo
do marco regulatorio traz modificacdes nos modelos de contratos administrativos
vigentes (igualmente, desde que consistentes com a Constituicdo), e.g., modifican-
do o regramento do regime contratual vigente. Para tanto, suficiente a proposicéo e
aprovacio de leis, como foi o caso da ultima mudanca realizada por mor da Lei n°
12.351/2010, Lei n°® 12.304/2010 e Lei n® 12.276/2010. Mas quando é o caso de
serem propostas e aprovadas tais leis que promovam alteracdes no marco regulatorio
vigente dentro do mesmo ambiente constitucional? Nossa hipotese é que salvo a ne-
cessidade de mudancas constitucionais para promover essas alteracoes em um marco
regulatorio, faz-se necessario fazé-lo por lei, e esta, por sua vez, deve ser embasada no
interesse publico, que aqui temos identificado a solucio apontada pelo median voter.
Por outras palavras, basta a decisdo democratica encetada por regras majoritarias para
fazer mudar um marco regulatorio.

Inobstante, de se observar as consequéncias derivadas do teorema do median
voter, em particular, a tendéncia demonstrada por este de o interesse publico tenda
a promover solucoes que dividem a oferta de bens e servicos entre setor publico e
privado, portanto, mantendo-se a producao e oferta de alguns bens e servicos sob
o alvedrio do mercado (em particular os bens e servicos privados), e outros sob o
talante do Estado (notadamente, bens e servicos publicos). Regimes puros como o
liberalismo ou socialismo, onde a producio e oferta de bens e servicos sejam, em sua
totalidade, ou pelo setor privado ou apenas pelo setor publico, ndo parecem ser so-
lucodes identificadas pelo teorema do median voter. Nossa Constituicdo parece seguir
esta tendéncia, conforma admoesta-nos MARTINS:

‘Como descrito, a Constituicio Federal de 1988 abriga alguns valores
eminentemente capitalistas, mas ndo estabeleceu um regime ideologico puro. Os
principais valores do regime capitalista puro, quais sejam, a livre iniciativa e a
propriedade privada, sdo temperados pelas previsdes constitucionais expressas

de necessidade de autorizacdo ou concessdo para o exercicio de certas atividades
e da funcdo social a ser conferida d propriedade (MarTINS, 2006, p. 63).

Por forca dessas ilacdes, verificamos, por conseguinte, que as mudancas empre-
endidas no marco regulatério desde a EC n° 9 tenderam a migrar para esta combinacéo
ou mix entre Estado e Mercado, ou, igualmente, setor publico e privado. Primeiramente,
com a EC supramencionada, permitindo a operacao desta industria pela iniciativa privada
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por meio do regime de concessdes, mais adiante, quando da descoberta do pré-sal, e, por
ai, da melhoria das condi¢des de barganha do Estado no desenho dos novos contratos
administrativos (este aumento do poder de barganha do Estado sendo devido ao menor
risco associado a descoberta de jazidas nessa regido), aumentando-se o papel deste (o
Estado) no setor petrolifero, apresentando aquele movimento pendular entre setores pu-
blico e privado na economia de que nos fala Caio TAciro (1997), mas sem adotar solugdes
extremas, concentrando-se apenas na solucao estatal, ou somente na privatista, o que viria
na contramao dos fundamentos aqui arrolados pautados no teorema do median voter.
Veja-se que desde a abolicdo do monopdlio as solucdes, tanto a referendada por Fernando
Henrique Cardoso (EC n° 9 e Lei n® 9.479/1997) quanto a apresentada por Luis Indcio
Lula da Silva (Lein® 12.351/2010, Lein® 12.304/2010 e Lein® 12.276/2010) sio solucoes
que contemplam a combinacio do setor publico e privado para operar a IPGN°.

Por conseguinte, a despeito das possiveis criticas que possam ser endere-
cadas a ultima mudanca do marco regulatério, aquela em que se propde o modelo
contratual de partilha de producio, esta solucdo é consentanea aos fundamentos in-
sitos ao modelo espacial do voto e seu teorema do median voter, pois embora seu
equilibrio possa pender em maior medida para algum aumento no papel do Estado
na industria petrolifera, de se verificar que o governo ndo retomou o modelo mono-
polista para a IPGN, nem mesmo por meio de um subterfugio, a ado¢io de contratos
de prestacdo de servicos. Esta solucido mostra-se, neste sentido, bastante favoravel
a manutencao seguranca juridica patria para a IPGN, diferente do que pretendem
afirmar alguns criticos as reformas atinentes ao marco regulatério para a IPGN por
mor da Lei n® 12.351/2010, Lei n° 12.304/2010 e Lei n°® 12.276/2010. Finalmente,
cumpre ressaltar que a ado¢do do sistema misto’ com a manutencio dessas duas
propostas, concessao para localidades envolvendo maior risco exploratério e partilha
para regides com baixo risco, contemplam a proposta insita ao teorema do median
voter, ambas desenhando (permito-me aqui adotar a terminologia da teoria do consu-
midor) cestas contendo variacdes de parcerias entre o Estado e o Mercado na E&P da
IPGN, antes que adotando posi¢des extremas, ou apenas Estado, ou apenas Mercado,
no desenvolvimento dessa atividade®’. E a manutencdo do sistema misto cumpre

3 Podemos pensar que, ao lado do regime totalmente estatal de monopdélio, poderiamos ter aquele em
que vigem os contratos de prestacdo de servicos, solucao que, no panorama de debates atual, tem sido
defendida por ILpo Sauer. No outro polo, a solucdo puramente privatista pode ser identificada como
aquela do modelo norte-americano adotado nas areas de exploracao onshore.

*! Entende-se por sistema misto a ado¢ao simultanea dos modelos contratuais de concessao e partilha de
producéo para a E&P da IPGN. Além do Brasil, a Russia também adota o sistema misto para o setor.

> O modelo espacial do voto de Downs e seu teorema do median voter, assim como a teoria do
consumidor e suas curvas de indiferenca concavas, indicam que tanto o eleitor quanto o consumidor
preferem combinacoes de opcoes. Na teoria do consumidor consultar Varian (2003, p. 35-55).

No ambito da politica isto significa que o interesse publico tendera a preferir essas combinacées aos
extremos ou Estado ou Mercado na gestdo de uma atividade. A este respeito consultar Leister (2005).
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ainda a funcao de ajustar os modelos de contratos administrativos as caracteristicas e
riscos geologicos envolvidos nos blocos oferecidos pela Agéncia Nacional de Petroleo,
Gas Natural e Biocombustiveis (doravante ANP), em particular se se considerar que,
mesmo no pré-sal, existem pocos secos, como afirmou recentemente o diretor de
E&P da Petrobras José Formigli*.

V - PRIMEIRO MARCO REGULATORIO: A EMENDA CONSTITUCIONAL N° 9
E A LEI N° 9.478/1997

Averiguamos alhures que os contratos administrativos, relativamente ao gé-
nero contrato, apresenta como elemento caracterizador a existéncia de clausulas fa-
voraveis a Administracdo Publica, também chamadas clausulas exorbitantes ou de
exorbitancia. Inobstante, ut supra dixit, mantém sua natureza contratual ao garantir
o nucleo econdomico do contrato, qual seja ele, a clausula do reequilibrio economico
financeiro. No que tange aos contratos administrativos de concessio de direitos de
E&P de petroleo ora em apreco, estes pertencem a espécie contratos de delegacio,
i.e., contratos administrativos nos quais a Administracdo Publica transfere para um
particular uma obrigacdo de operar uma utilidade publica a ser explorada por ele,
particular, em nome proprio, mas fazendo-se por vezes da Administracao Publica®.

Nesses contratos, em regra, o objeto contratual nao tem seus lindes rigo-
rosamente estreitados pelo ente ptblico. Este, em vez disso, desenha metas de de-
sempenho ou objetivos a serem alcancados com o particular contratado por meio
do contrato. Ainda, nesses contratos a Administracéo tende a transferir ao particular
a responsabilidade na elaboracio detalhada do projeto, e, por ai, dar ao particular
a responsabilidade de cingir, ele, particular, os limites do objeto a ser executado.
Sustenta MarQUEs NETO que a natureza deste contrato nio se caracteriza por ser pro-
priamente comutativo, visto que, por meio dele, ndo se instaura o sinalagma direto
entre as partes, antes, obrigacoes que também se espraiam como direitos de terceiros.
Desta forma, trata-se de um contrato multilateral, ndo bilateral. (Em um contrato de
concessao, e.g., a administracdo publica trava um vinculo com o particular, mas as
disposicoes desse contrato prescrevem obrigacoes do concessionario para com seus
usudrios, relacdes entre usuarios e prestador delegatario, ou seja, envolve um campo
de normatividade contratual, um campo de obrigacdes criadas néo a partir da norma
legal, mas da norma contratual que vincula mais partes que aquelas que se vinculam

> http://www.estadao.com.br/noticias/geral.pre-sal-tambem-registrou-pocos-secos-
dizformigli,912043.0. htm. Ultima consulta em 13 de agosto de 2012.

* Segundo prelecionou MarQuEs NETo em sua disciplina Contratos Administrativos, lecionada em 2011
na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.

RESPGE-SP  SaoPaulo v.4 n. 1 jan/dez.2013 p.115a184



134 Carolina Leister

nas relacdes obrigacionais tradicionais.) Dessume-se dai que a regulacio das condu-
tas nesses contratos extrapolam as partes contratantes, pois deles emergem direitos e
obrigacoes para terceiros externos ao contrato, de sorte que sua regulacéo é realizada
por orgdos especificos, as agéncias reguladoras, que regulam os interesses daqueles
que transcendem as partes contratantes, ou terceiros usudrios do servico (no caso
do setor em apreco, os consumidores de petrdleo e seus derivados) ou terceiros que
possam vir a sofrer danos decorrentes das atividades objeto do contrato. Desta forma,
segundo MARQUEs NETO, trata-se de uma assuncéo de riscos mais robusta ao particu-
lar. A duracgéo dessa espécie de contrato administrativo é geralmente de longo prazo,
e envolve objetos mais complexos. Relativamente ao regime econdmico financeiro,
este ndo € tdo rigoroso e garantista quanto em outras espécies de contratos adminis-
trativos, pois, nessa espécie de contrato, ¢ muito comum que o particular contratante
assuma parte dos riscos da atividade objeto do contrato.

Dimensoes juridicas do contrato de concessédio

Relativamente aos contratos de 6leo e gas (doravante contratos de O&G),
iremos nos ater a trés dimensoes juridicas desses contratos, quais sejam: (i) direitos;
(ii) obrigacoes; (iii) riscos. Para além dessas dimensoes, analisaremos a dimensio
juridico-econdmica relativa a destinacao dos recursos provenientes da E&P do petro-
leo. A seguir, ut supra dixit, trabalharemos essas dimensoées nos contratos administra-
tivos de concessdo para exploracdo, desenvolvimento e producéo de petroleo e gas.
Para recortarmos essas dimensoes, tomaremos como pardmetro, mormente, a Lei n®
9.478/1997 e 0 modelo de contrato de concessdo para exploracdo, desenvolvimento
e producio de petroleo e gas natural presente no site da ANP». Sempre que neces-
sario para a analise, outros documentos serdo considerados, sendo oportunamente
referidos neste texto.

(1) Direitos Das Partes

O contrato de concessao tem como objeto a cessdo de direitos. No que tange
ao ente publico, por disposicao constitucional, a Unido ¢ proprietaria dos recursos
minerais presentes no subsolo, in verbis:

Art. 20. Séo bens da Unido:

» Encontrado mno site: http://www.anp.gov.br/brnd/round9/round9/pre_edital/minuta_contrato.pdf.
Ultima consulta em 13/08/2012.
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IX — OS RECURSOS MINERAIS, INCLUSIVE OS DO SUBSOLO

Adota-se, pois, o regime dominial, segundo o qual é de propriedade do Es-
tado os recursos minerais, incluindo os energéticos, do subsolo. Além desse direito,
aventamos como direito da Unido o monopolio da pesquisa e lavra das jazidas de
petroleo e gas natural, além de outros hidrocarbonetos fluidos presentes em territo-
rio nacional (ut art. 177, I da CF88 e art. 4° da Lei n® 9.478/1997) e todo o direito
de E&P de petrdleo e gas natural em territério nacional (ut art. 8° e 21 da Lei n°®
9.478/1997), podendo fazé-lo sob regime de concessao (ou partilha de producio, a
partir da Lei n® 12.351/2010). Com o contrato de concessdo, o ente publico transfere
para o particular o direito de E&P o petroleo e o gas natural nas areas delimitadas
(blocos) no contrato. De sorte que o particular, por meio do contrato de concessio,
obtém o direito de E&P petroleo e gas natural da regido delimitada, ou, por outras
palavras, obtém a propriedade do petroleo E&P daquele bloco objeto do contrato.
Em contrapartida, este deve ao Estado o pagamento de participacdes governamentais
como forma de remunera-lo pela cessiao do direito de E&P. Essas participacoes séo,
nos contratos de concessio: (i) bonus de assinatura’®; (ii) royalties®’; (iii) participacio
especial®®; (iv) pagamento pela ocupacido ou retencdo de area. O bonus de assinatura
é considerado parte do risco exploratorio, pois deve ser pago logo ao principiar o
empreendimento e ¢ independente do resultado da E&P, devendo seu montante ser
fixado pelo ofertante, respeitado o valor minimo da ANP. Os royalties, por sua vez,
ndo sao parte do risco geologico, visto que o valor a ser pago deve ser proporcional a
producao. Esses sdo, pois, os principais direitos das partes, de um lado, do particular,
a propriedade do petroleo explorado e produzido, de outro, do Estado, o direito as
participacOes governamentais.

(1) Obrigacées Das Partes
(a) Obrigacoes Decorrentes da Lei n°® 9.478/1997

Para além das obrigacoes principais correlatas aos direitos supramenciona-
dos, i.e., a obrigacdo do particular de pagar as participacdes governamentais e do

*® Segundo o Decreto 2.705/1998,in verbis:
Art 9° O bonus de assinatura, previsto no inciso I do art. 45 da Lei n° 9.478, de 1997,
corresponderd ao montante ofertado pelo licitante vencedor na proposta para obtencdo da
concessdo de petroleo ou gds natural, ndo podendo ser inferior ao valor minimo fixado
pela ANP no edital da licitacao.

" Royalties sdo compensacoes pagas ao Estado e envolvem o tradeoff entre producado atual e receita
futura.

% Participacao Especial é uma compensacdo paga quando o bloco sob concessao atingir grande volume
de producio ou rentabilidade.
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Estado de transferir a drea objeto do contrato para que o particular venha a E&P
petroleo e gas natural, uma série de outras obrigacoes acessorias estdo apencadas ao
contrato de concessio®. A seguir apresentamos as obrigacoes das partes contratantes
extraidas da Lei n® 9.478/1997. Primeiramente, cabe salientar que o Conselho Na-
cional de Politica Energética (doravante CNPE) é responsavel por propor politicas
energéticas nacionais ao Presidente da Republica, ao passo que cabe 2 ANP imple-
mentar essas politicas. A primeira instancia é, pois, um 6rgio de formulacio, sendo
presidida pelo Ministro das Minas e Energia, a segunda, um 6rgao de execucdo. Suas
atribuicoes estdo arroladas, respectivamente, nos artigos 2° (CNPE) e art. 8°, 8° A e
9° (ANP) da Lei n® 9.478/1997. As atribuicoes aventadas sao obrigacoes do ente es-
tatal descritas pela lei, algumas delas relacionadas aos contratos de concessdo a serem
firmados junto aos particulares, e.g.:

Art. 2° Fica criado o Conselho Nacional de Politica Energética — CNPE,

vinculado a Presidéncia da Reptblica e presidido pelo Ministro de Estado

de Minas e Energia, com a atribuicdo de propor ao Presidente da Republica
politicas nacionais e medidas especificas destinadas a:

....Omissis......
VIII — definir os blocos a serem objeto de concessdo ou partilha de producio;

X — induzir o incremento dos indices minimos de conteudo local de bens
e servicos, a serem observados em licitacoes e contratos de concessdo e de
partilha de producio, observado o disposto no inciso IX.

Art. 8° A ANP tera como finalidade promover a regulacdo, a contratacdo e a
fiscalizagéo das atividades econdmicas integrantes da industria do petroleo, do
gas natural e dos biocombustiveis, cabendo-lhe:

....omissis.....

II — promover estudos visando a delimitacio de blocos, para efeito de
concessao ou contratacdo sob o regime de partilha de producao das atividades
de exploracio, desenvolvimento e producio;

VII — fiscalizar diretamente e de forma concorrente nos termos da Lei n®8.078
de 11 de setembro de 1990, ou mediante convénios com 6rgaos dos Estados
e do Distrito Federal as atividades integrantes da industria do petréleo, do gas
natural e dos biocombustiveis, bem como aplicar as san¢des administrativas e
pecunidrias previstas em lei, regulamento ou contrato;

Relativamente aos concessionarios (ou candidatos a), extraem-se da referida
lei as seguintes obrigacoes: (i) qualificacdo técnica, economica e juridica (ut art. 25

¥ A andlise mais pormenorizada das obrigacdes principais do concessionario, os pagamentos
governamentais, sera tratada adiante.
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da Lein® 9.478/1997); (ii) obrigacdo de explorar, e, em caso de descoberta, produzir
petroleo e gas natural no bloco conferido pelo contrato, obtendo a propriedade des-
ses bens uma vez extraidos e com o pagamento dos encargos tributarios incidentes
e participacdes legais e/ou contratuais (ut art. 26 da lei); (iii) apresentacao de planos
e projetos de desenvolvimento e producio (art. 26, § 1° da lei); (iv) obrigacdo de
arcar com os custos de retirada dos equipamentos e bens nio objetos de reversao por
qualquer que seja o motivo da extin¢do do contrato de concessdo (ut art. 28, §2°); (v)
a obrigacdo de indenizar nos casos de desapropriacao ou servidao que sejam neces-
sarias para a realizacdo do contrato (art. 37, V); (vi) a obrigacdo de prestar garantias
(art. 43, V); (vil) a obrigacdo de apresentar relatérios, dados e informacdes acerca
das atividades realizadas (art. 43, VII); além das obrigacdes contratuais referidas no
artigo 44 da Lei n°® 9.478/1997, in verbis:

Art. 44. O contrato estabelecera que o concessiondrio estara obrigado a:

I —adotar, em todas as suas operacoes, as medidas necessarias para a conservacio
dos reservatérios e de outros recursos naturais, para a seguranca das pessoas e
dos equipamentos e para a protecdo do meio ambiente;

II — comunicar a ANP, imediatamente, a descoberta de qualquer jazida de
petréleo, gas natural ou outros hidrocarbonetos ou de outros minerais;

111 — realizar a avaliacdo da descoberta nos termos do programa submetido a
ANP, apresentando relatorio de comercialidade e declarando seu interesse no
desenvolvimento do campo;

IV — submeter 2 ANP o plano de desenvolvimento de campo declarado
comercial, contendo o cronograma e a estimativa de investimento;

V — responsabilizar-se civilmente pelos atos de seus prepostos e indenizar todos
e quaisquer danos decorrentes das atividades de exploracio, desenvolvimento
e producdo contratadas, devendo ressarcir a ANP ou a Unido os dnus que
venham a suportar em consequéncia de eventuais demandas motivadas por
atos de responsabilidade do concessionario;

VI — adotar as melhores praticas da industria internacional do petréleo e
obedecer as normas e procedimentos técnicos e cientificos pertinentes, inclusive
quanto as técnicas apropriadas de recuperacio, objetivando a racionalizacdo da
producdo e o controle do declinio das reservas.

Além dessas obrigacoes, ut supra dixit, sao as principais obrigacoes do conces-
sionarios o pagamento das participacdes governamentais, essas obrigacdes extraidas da
Lei n® 9.478/1997, Secdo VI — Das Participacoes, que ndo sera reproduzida aqui. Assim
sendo, sdo essas as principais atribui¢des imputadas ao concessionario contratado de-
correntes da referida lei.
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(b) Obrigacoes Decorrentes do Contrato de Concessio

No que tange ao contrato de concessdo de per se, se vencida a licitacéo, o
concessiondrio vencedor adquire o direito de contratar com a administracao publica,
e esta a obrigacdo de contratar apenas o licitante vencedor do certame. Relativamen-
te as demais obrigacoes da administracio publica, afora a obrigacdo principal do
contrato, a cessio de direitos de E&P de petroleo e gas natural dos blocos licitados
com exclusividade para o licitante vencedor, suas demais obrigacdes estdo ligadas as
atribuicoes da ANP, e.g., a obrigacao de avaliar e aprovar os programas e planos de
exploracdo, avaliacao, desenvolvimento e producéo apresentados pelo concessionario
dentro dos prazos estipulados pelo contrato. Lembrando aqui, ut supra dixit, que nos
contratos de concessdo, em regra, a elaboracio dos programas e planos de trabalho
recai, em grande medida, sob o particular contratado, desonerando-se a administra-
¢do publica, assim, de detalhar as atividades a serem executadas pelo particular. Com
essa desoneracdo da parte da administracéo publica, os programas e planos apresen-
tados pelo particular contratado na realizacdo das atividades de E&P de petrodleo e
gas natural, uma vez aprovados pela ANP, vinculam o particular, i.e., criam para ele
obrigacdes. Os programas e planos os quais temos nos referidos sao (ut clausula tri-
gésima quarta do modelo de contrato de concessido da ANP): (i) planos de avaliacio
e de desenvolvimento™; (ii) programa anual de trabalho e orcamento™ e programa
anual de producio®, programa exploratorio minimo, programa de desativacao das
instalacoes; (iii) relatorio final de avaliacdo de descoberta de petroleo e gas natural®.

Além desses programas e planos, o concessionario esta vinculado a cumprir,
na realizacdo de suas atividades, as consideradas melhores praticas da industria do
petréleo em todo o mundo, obrigacdo esta especificada no corpo do contrato de
concessao (ut modelo de contrato de concessdo para exploracio, desenvolvimento e
producio de petréleo e gas natural da ANP). Outras obrigacoes extraidas do modelo
do contrato referido sdo: (i) as notificacdes de descoberta (ou de ndo descoberta,
findo o periodo exploratorio), de comercialidade (designada declaracdo de comercia-
lidade), de encerramento das fases de exploracdo, desenvolvimento e producio, de
encerramento de suas atividades, de devolucdo dos campos objetos do contrato, além
de outras notificacdes a serem prestadas a ANP relativas as suas atividades e dos da-
dos e informacoes colhidos através de suas pesquisas. Uma outra obrigacdo de suma
importancia é a obrigacdo do concessiondrio de contratar fornecedores locais (clau-
sula de contetudo local, ut clausula vigésima do modelo do contrato de concessao

0 Cuja regulamentacdo para apresentacdo desses planos estdo dispostas, respectivamente, na Portaria
ANP 259/2000 e Portaria ANP 90/2000.

* O regulamento técnico do programa anual de trabalho e orcamento pode ser encontrado na Portaria
ANP 123/2000.

* Cuja regulamentacao técnica é apresentada na Portaria ANP 100/2000.
+ Regulamentacdo Técnica na Portaria ANP 259/2000 revogada pela Resolucao ANP 31/2011.
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da ANP)*. Sao, também, obrigacdes do concessionario a busca pela preservacio do
meio ambiente, alem de seu compromisso por envidar esforcos para evitar causar
danos e prejuizo a este por meio de suas atividades (ut clausula vigésima primeira do
modelo contratual supra referido). O concessionario deve manter seguros para todas
as suas atividades conforme exigidos pela legislacio patria. Por 6bvio, as obrigacdes
principais do contrato, quais sejam, o pagamento das participacdes governamentais,
também estdo previstas no contrato (ut modelo de contrato de concessdo da ANP,
Capitulo V). Inclui-se, também, nas obrigacdes do concessiondrio uma clausula de
confidencialidade, que o obriga a manter sob confidencialidade os dados e informa-
coes obtidos ou produzidos como resultados das operacoes da concessionaria e do
contrato, salvo se permitido pela ANP ou se forem estes dados de dominio publico
(ut clausula trigésima terceira do modelo de contrato de concessio da ANP).

(1) Riscos

(a) Espécies de Riscos

Os riscos, segundo o vocabulario juridico de D Pracipo E Siva (2007, Verbe-
te Risco, p. 1238), diferente da obrigacdo, que tendem a ser certas ou a termo (salvo
nas condicionais), estdo ligados a possibilidade de ocorréncia de um evento futuro
e incerto que possa vir a dar causa a um dano ou prejuizo para si ou para terceiros.
Os principais riscos no caso dos contratos de O&G sao os que se seguem: (i) riscos
exploratorios; (ii) riscos geologicos; (iii) riscos de engenharia; (iv) riscos relacionados
com o preco das commodities; (v) riscos de financiamento; (vi) riscos cambiais; (vii)
riscos regulatorios. Além desses, temos as circunstancias gerais: forca maior, caso for-
tuito e fato do principe. Os riscos exploratorios estdo relacionados a possibilidade de
se existir ou nao petréleo em uma determinada regiao (Suva, 2010). Nesse sentido, ut
supra dixit, o bonus de assinatura esta embutido no risco exploratério, pois deve ser
pago na assinatura do contrato de concesséo e independentemente de existir ou néo

*Acerca dessa obrigacao, algumas criticas tém sido veiculadas na imprensa, e.g., aquela da Revista Exa-
ME, in verbis:
O tema “contetido local” virou tabu no setor. (...) Depois de 2003, as encomendas de plata-
formas passaram a ser feitas no Brasil e o Ministério de Minas e Energia passou a definir
indices minimos de contetido local para cada novo bloco leiloado.

O descompasso entre a dinamica do setor e os indices de nacionalizacdo definidos pelo
governo ficou mais evidente em 2007, apos a descoberta do pré-sal, que multiplicou a de-
manda por servicos e equipamentos. A situacao relatada pelo executivo de uma petroleira
ilustra parte das dificuldades: “Hd dois meses tentei encomendar equipamentos que so pre-
ciso receber daqui a quatro anos, mas o fornecedor nao consegue garantir a exigéncia de
contetido local”. (Roserta Papuan. O Maior Desafio do Pais. O petroleo do pré-sal guarda
uma oportunidade de ouro para o avanco da economia brasileira — desde que o pais nao
se perca em meio a sua grandeza. Ed. 1.019. Ano 46. n° 12, 27/06/2012, p. 48.)
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petroleo na area concedida®. Riscos geologicos, por sua vez, segundo Siva (2010),
relaciona-se com a presenca do sistema petrolifero, i.e., 4 existéncia dos parametros
geologicos que determinam a possibilidade de haver petréleo em uma dada regiao
(e.g., presenca de rocha geradora, rocha reservatorio, trapa, etc., itens geologicos ne-
cessarios para a geracdo e formacio de reservas de petroleo).

Os riscos de engenharia, por sua vez, sio comumente relacionados as opera-
coes de prospeccio, perfuracio e producio de petroleo e gas natural e estdo ligados a
danos nos equipamentos, sejam danos materiais decorrentes de suas operacoes sejam
aqueles provocados por forca de ocorréncias na natureza. Por esta razdo, enquanto
os riscos exploratérios e geologicos tendem a se associar a fase de exploracio, os
riscos de engenharia podem ser mais frequentemente associados a fase de producao.
Resta mencionar ainda uma série de riscos néo geologicos, dentre os quais os riscos
politicos e os econdmicos. Dentre os econdmicos aventamos os riscos relacionados
com o preco das commodities, os riscos de financiamento e os riscos cambiais. Den-
tre os politicos, os riscos regulatérios relacionados a inseguranca juridica no ambito
da regulacdo estatal de uma atividade economica. Os riscos relacionados aos precos
das commodities envolvem a variacdo do preco das commodities no mercado. Como
vimos, no caso do petroleo, pode haver grande volatilidade no preco dessa commo-
dity no curto prazo, de modo que o preco do barril de petrdleo pode cair muito em
um dado momento t;, ndo compensando sua extracao e producao (ainda que, como
vimos, no longo prazo, considerando o continum temporal t -t , o preco do barril
de petroleo vincule-se aos custos de sua producdo, e menos a demanda). O risco
financeiro trata da maior ou menor dificuldade de uma empresa obter recursos ao
longo do tempo para rolar suas dividas*™. O risco cambial, por sua vez, diz respeito
a volatilidade das moedas estrangeiras em face da moeda nacional. Assim, se uma
empresa brasileira contrata um fornecedor estrangeiro para montar suas plataformas
maritimas, uma variacdo no valor da moeda estrangeira pode aumentar grandemente
a contraprestacdo da empresa nacional a estrangeira no ato da entrega das platafor-
mas ou quando acordado o pagamento. Em geral, riscos cambiais séo protegidos por
um seguro especial chamado hedging contratado pela concessionaria particular.

Outros riscos a serem considerados nos contratos de O&G sdo os de forca
maior, caso fortuito e fato do principe. Caso fortuito trata de fatos cuja ocorréncia
se deve a natureza, e.g., a ocorréncia de um tsunami. Forca maior, de outro modo,
trata de fatos que sdo consequéncia de acoes humanas, a greve podendo ser um bom
exemplo ai. Por fim, fato do principe envolve sempre uma acdo da administracao

* De se ressaltar que esses sdo os riscos minimizados nas areas do pré-sal, visto que nessa regido as
chances de se encontrar petréleo sdo muito maiores.

* Geralmente encargo da empresa concessionaria. Mesmo o BNDES ndo tem linhas de crédito especificas
para as grandes empresas de E&P, apenas para seus fornecedores.
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publica de indole geral, e.g., 0 aumento de um tributo, que pode impactar negativa-
mente um contrato administrativo, alterando seu equilibrio economico-financeiro.
De se ressaltar que o fato do principe se caracteriza por ser, invariavelmente, um fato
da administracdo, porém externo ao contrato. A seguir trataremos desses riscos para
as partes.

(b) Riscos para as Partes
Todo contrato prevé uma alocacdo de riscos entre as partes contratantes. Nao
é diferente no contrato administrativo. A seguir trataremos da alocacdo de riscos nos
contratos de O&G. Com base na Lein® 9.478/1997, sao imputados ao concessionario
particular os riscos relativos a E&P do petroleo e gas natural, in verbis:
Art. 26. A concessdo implica, para o concessionario, a obrigacao de
explorar, por sua conta e risco e, em caso de éxito, produzir petroleo ou
gas natural em determinado bloco, conferindo-lhe a propriedade desses bens,
apos extraidos, com os encargos relativos ao pagamento dos tributos incidentes
e das participacoes legais ou contratuais correspondentes. Grifos nossos.

Portanto, os riscos exploratorios, geologicos e de engenharia, ligados as fases
de exploracio, desenvolvimento e producio, ficam atribuidos ao concessionario por
disposicdo legal. Em ambito contratual, conforme o modelo de contrato de concessao
da ANP, outrossim, a assuncéo dos riscos operacionais pertence ao concessionario,
como dispoe a clausula segunda, dois ponto dois, cito:

Custos e Riscos Associados a Execucdo das Operacées

2.2.0 Concessionario assumira sempre, em carater exclusivo, todos os custos
e riscos relacionados com a execucdo das Operaches e suas consequéncias,
cabendo-lhe, como unica e exclusiva contrapartida, a propriedade do Petroleo
e Gas Natural que venham a ser efetivamente produzidos e por ele recebidos
no Ponto de Medi¢do da Producio, nos termos deste Contrato, com sujeicdo
aos encargos relativos aos tributos e as compensacdes financeiras detalhadas
no ANEXO V — Participacdes Governamentais e de Terceiros, e da legislacio
brasileira aplicavel.

Inobstante, no ambito das participacdes governamentais, o poder putblico
concedente, embora nio seja responsavel pelos riscos operacionais ligados a E&P de
petroleo, admite a deducio no valor dos royalties a serem pagos, em razio dos riscos
operacionais, a saber:

Art. 47. Os royalties serdo pagos mensalmente, em moeda nacional, a partir

da data de inicio da producdo comercial de cada campo, em montante
correspondente a dez por cento da producio de petroleo ou gas natural.
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§ 1° Tendo em conta os riscos geologicos, as expectativas de producio
e outros fatores pertinentes, a ANP podera prever, no edital de licitacao
correspondente, a reducao do valor dos royalties estabelecido no caput
deste artigo para um montante correspondente a, no minimo, cinco por
cento da producdo. Grifos nossos.

Desta feita, ainda que o bonus de assinatura possa estar incluido nos riscos
de operacio, posto ser um valor a ser pago na assinatura do contrato e ndo devolvido
caso nao venha a ser descoberto petréleo e/ou gas natural naquela regido ou caso a
quantidade e qualidade do petréleo e/ou gas natural ndo compensem a sua extragao,
os royalties e as participagoes especiais, ainda que haja um patamar minimo devido
pelo concessionario ao poder concedente, sao proporcionais aos riscos e a produgao
das areas concedidas, nao devendo, pois, serem plenamente incorporados aos riscos
operacionais suportados pelo concessionario. Poderiamos mesmo falar que o custo
ligado ao bonus de assinatura é um custo fixo a ser pago pelo concessionario, ao pas-
so que royalties e participacoes especiais pertencem a classe dos custos varidveis, a
depender do sucesso da E&P*". No mais, o poder concedente nao arca com quaisquer
custos operacionais, salvo os abatimentos admitidos por lei para royalties e partici-
pacoes especiais.

No que concerne aos riscos ligados a forca maior e caso fortuito, a Lei n°
9.478/1997 nada dispde. Inobstante, o modelo de contrato de concessio da ANP
admite a exoneracao das responsabilidades de qualquer das partes contratantes nas
circunstancias de ocorréncia de caso fortuito ou for¢a maior, como se segue:

Cldausula Trigésima Segunda

Caso Fortuito e Forca Maior

Exoneracdo Total ou Parcial

32.1.As Partes somente deixario de responder pelo cumprimento das
obrigacoes assumidas neste Contrato nas hipoteses de caso fortuito ou forca
maior, na forma do artigo 393 do Codigo Civil. A exoneracéo do devedor aqui
prevista dar-se-a exclusivamente com relacdo as obrigacoes do contrato cujo
adimplemento se tornar impossivel em virtude da forca maior ou caso fortuito,
reconhecido pela ANP

No que tange ao caso fortuito e forca maior, esta é a solucdo que tem sido
adotada em ambito contratual geral, estando, inclusive, prevista no Codigo Civil de
2002, in verbis:

Art. 393. O devedor nio responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito
ou forca maior, se expressamente néo se houver por eles responsabilizado.

* De se ressaltar que os custos fixos na IPGN tendem a ser muito maiores que seus custos variaveis
e quem, comumente, suporta os custos fixos nos contratos de concessio sao as empresas privadas
concessionarias e ndao o governo. A este respeito consultar ANDRE CANELAS (2004).
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Verifica-se, dai, que os riscos relacionados a dlea contratual, quais sejam eles,
os riscos operacionais envolvidos nos contratos de concessao para exploracio, de-
senvolvimento e producdo de petréleo e gas natural (conforme modelo da ANP),
imputam-se ao concessiondrio particular. Com relagéo aos riscos classificados como
pertencentes a alea extracontratual, Cunsa Liva (2011) tem afirmado ser aplicavel
aos contratos de concessdo na IPGN a teoria da imprevisio, i.e., valeria a clausula
rebus sic stantibus. Com efeito, para os contratos administrativos, ut supra dixit, esta
previsto um principio (ou clausula) que garante o reequilibrio do ntcleo econémico
financeiro do contrato nos casos da ocorréncia de fato superveniente que possa su-
peronerar uma das partes contratantes. Em particular, nos casos envolvendo riscos
regulatorios ou fato do principe, cujo veiculo causador da superoneracdo venha a ser
o proprio Estado, seria o caso de se aplicar o principio do reequilibrio economico
financeiro, visando restabelecer o equilibrio contratual. O principio economico finan-
ceiro tem sede constitucional, estando previsto no art. 37, XXI, in verbis:

Art. 37.....omissis......

XXI — ressalvados os casos especificados na legislacéo, as obras, servicos,
compras e alienacoes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica
que assegure igualdade de condicdes a todos os concorrentes, com clausulas
que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condicoes efetivas
da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de
qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento
das obrigacoes. Grifos nossos.

Este principio previsto na Carta Maior apresenta desdobramento na Lei n°
8.666/1993, se aplica como garantia suplementar do particular ndo apenas nos ca-
sos envolvendo o desequilibrio provocado por forca das clausulas de exorbitancia
que prerrogam ao poder publico o direito de modificar unilateralmente o contrato,
mas, igualmente, nos casos envolvendo fatores extracontratuais que podem engen-
drar esse desequilibrio. Segundo MarqQuUEs NETO*®, todo contrato é um balanco entre
risco e pre¢o, de modo que inexistindo uma garantia ao particular de que ele sera
protegido de fatos supervenientes incertos, o particular, ainda assim, podera pactuar
com a administracao ptblica, mas, neste caso, sabendo o particular que se imputara
exclusivamente a ele o risco de poder se tornar oneroso o contrato por fatores su-
pervenientes, ele, entdo, tendera a embutir o risco no preco. Portanto, o regime de
protecio do equilibrio economico financeiro leva a administracao publica a absorver
maiores riscos (afinal é o tnico ente capaz de distribuir mais eficiente o risco, ja que

* Essas consideracoes foram apresentadas pelo professor Marques Neto em sua disciplina Contratos
Administrativos lecionada no primeiro semestre de 2011 na Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo.
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o faz entre toda a sociedade) para nao ter que pagar a priori por um onus que so vai
ocorrer se o fato tomar lugar. Dispde a Lei n® 8.666/1993:

Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderao ser alterados, com as devidas
justificativas, nos seguintes casos:

[omissis]
11 — por acordo das partes:

d) para restabelecer a relacdo que as partes pactuaram inicialmente entre
os encargos do contratado e a retribuicdo da administracio para a justa
remuneracdo da obra, servico ou fornecimento, objetivando a manutencéo
do equilibrio economico-financeiro inicial do contrato, na hipétese de
sobrevirem fatos imprevisiveis, ou previsiveis porém de consequéncias
incalculaveis, retardadores ou impeditivos da execucdo do ajustado,
ou, ainda, em caso de forca maior, caso fortuito ou fato do principe,
configurando alea economica extraordinaria e extracontratual. (Redacdo

dada pela Lei n® 8.883, de 1994)

Inobstante essa disposicao legal, caso esteja previsto no contrato que o even-
to superveniente ocorrido corresponde a uma alea contratual atribuida ao particular,
ndo sera aplicado o dever de recompor o equilibrio econdmico financeiro, porque o
equilibrio se refere as condicoes previstas no edital. Se o particular assumiu o 6nus
para um evento, entdo, para este evento ele néo tera direito ao equilibrio econémico
financeiro. Omisso o contrato, a regra é que a administracdo publica assuma o dever
de recompor o equilibrio no caso de fatos de consequéncias imprevisiveis ou previsi-
veis e de custos calculaveis.

Dessume-se dessas ilacoes que se com maior propriedade, os riscos causados
pelo poder publico por forca da alea extracontratual, aqui riscos regulatorios e fato
do principe, podem ser imputados ao poder concedente, omisso o contrato, 0 mesmo
se poderia dizer dos riscos ligados a variacao do preco das commodities, dos riscos de
financiamento e os riscos cambiais, ainda quando sua ocorréncia niao puder ser impu-
tada ao poder publico. Nao obstante, como vimos, sendo os contratos de concessio
espécie de contrato administrativo em que maior assuncdo de riscos é atribuida ao
concessiondrio privado, muito comum que nessa espécie contratual os riscos econd-
micos, dentre os quais riscos relativos aos precos das commodities e riscos cambiais*,
lhe sejam imputados (ao concessiondrio) nos contratos administrativos de conces-
sdo relativos a IPGN, forcando o concessionario particular a contratar instrumentos

* De se ressaltar que os riscos cambiais subsistem apenas por forca do curso forcado da moeda. De todo
modo, ndo faria sentido o governo arcar diretamente com os riscos cambiais ja que ele tem poder e
dispde de instrumentos monetarios para manipular o cambio.
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financeiros de hedge no mercado futuro de petroleo™ para se precaver dos prejuizos
causados por eventual superveniéncia de eventos que aumentem a volatilidade no
preco do petroleo e gas natural no mercado internacional prejudicando’. E isto é ain-
da mais verdadeiro para os casos de dlea extracontratual, mas que estejam ligadas as
atividades caracteristicas da IPGN, visto que, segundo RIBEIRO, 0s riscos da atividade
tendem a ser, geralmente, imputados aquele que lucra com a atividade, aqui (no caso
do contrato de concessio de petréleo em que o particular fica com a propriedade do
petroleo e gas natural), o concessiondrio. A este respeito, RiBEIRO comenta:

‘Todavia, uma empresa devera assumir os riscos do empreendimento, isto é,

os riscos que advém de ter o servico em funcionamento, pois cabera a quem

teve lucro na atividade ressarcir os danos que a mesma atividade ocasionow’

(RiBEIRO, 2010, p. 104).

E, ainda, como no caso do contrato de concessio, a propriedade do petroleo

e do gas natural extraidos é do particular, de modo que é responsabilidade sua a co-
mercializacdo desses bens, todos os riscos associados a esta comercializa¢éo (em par-
ticular os riscos ligados ao preco das commodities), por 6bvio, ser-lhe-do imputados,
visto ser ele que lucra com a atividade comercial®®. Finalmente, a assuncio desses
riscos ao particular, que vé a necessidade de contratar seguros de hedge para riscos
economicos devera encarecer o valor do contrato de concessao para a administracdo
publica, visto que, independente de quem arca com os riscos, caso a assuncao recaia
sobre o concessionario, este tendera a incluir esses riscos no preco do contrato, a ndo
ser que o governo estabeleca uma politica de precos minimos que possa garantir um
retorno minimo ao particular™.

>0 A este respeito, VALLE FreITas citando PINTO JRr. e. S. L. FERNANDES comenta:

‘O segundo aspecto é o desenvolvimento de mercados futuros e as mudancas na forma
de comercializacdo. Para reduzir o impacto da volatilidade das taxas de cambio e de
juros, foram desenvolvidas inovacées para a diminuicdo de riscos financeiros. Dentre
essas inovacoes, destacaram-se a substituicdo relativa dos contratos de longo prazo e
a ampliacao do mercado spot. A volatilidade dos precos apos o segundo choque levou,
ainda, ao desenvolvimento dos mercados futuros de éleo bruto e de prdticas de cobertura
contra flutuacoes, o hedge. Essas inovacdes financeiras foram boas para as decisoes
de investimento e dificultaram o fortalecimento do poder de mercado. O mercado spot
dificultou o estabelecimento de precos de referéncia e o hedge fez o preco do petréleo variar
dentro de uma faixa larga, de US$ 13 a US$ 21 (Pinto Jr. e Fernandes, 1998)’ (Freitas,
2003, p. 43).

>t A Petrobras, e.g., lanca mao desse expediente visando precaver-se desses riscos.

>2 Nao ha porque o Estado se responsabilizar por esses riscos ja que néo é o proprietario do hidrocarboneto
extraido e ndo participa de sua comercializacdo salvo para garantir o cumprimento da clausula
da obrigacdo de fornecimento para o mercado interno. Inobstante, como veremos, o Estado pode
internalizar esses riscos como no caso da constituicio de um Fundo para destinacao dos recursos
advenientes da IPGN.

>3 Nesse sentido, a politica de preco minimo funciona como uma espécie de contrato de hedge entre
o governo e o produtor evitando que a excessiva volatilidade no preco das commodities possa vir a
prejudicar o produtor.
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(Iv) Pagamentos Governamentais e Destinacdo dos Recursos

Os pagamentos governamentais sao encargos fiscais sem natureza tributaria e
constituem-se na obrigacao principal a ser cumprida pelo concessionario no contrato
de concessdo para E&P do petroleo e gas natural. Os pagamentos sio, segundo a Lei
n°® 9.478/1997, de quatro espécies, ut art. 45:

Art. 45. O contrato de concessio dispora sobre as seguintes participacées
governamentais, previstas no edital de licitaco:

1 — bonus de assinatura,

11 — royalties;

111 — participacio especial,

IV — pagamento pela ocupacdo ou retencéo de area.

§ 1° As participacoes governamentais constantes dos incisos 1I e IV serdo
obrigatorias.

O bonus de assinatura é o valor a ser pago pelo particular vencedor da li-
citacdo no momento da celebracio do contrato, devendo ser feito em parcela tnica.
Como vimos, podem ser incluidos como custos de operacio e é pago independente-
mente de haver descoberta de petroleo e gas natural no bloco licitado, portanto, ndo
tem qualquer relacdo com a producio Segundo Bastos £ SEna (2010) seu valor guarda
relacdo com o numero de blocos licitados e sua caracterizacéo geologica. Parte de seu
valor é destinado a ANP e o restante é enderecado ao Tesouro Nacional. Os royalties e
as participacdes sdo tratados, segundo o Decreto n° 2.705/1998, como compensagdes
financeiras. Seu valor depende da producéo atingida pelo campo. Os royalties tem
aliquota entre 5% e 10% do valor da producao de petréleo ou gas e incide sobre o
faturamento®. As participacoes especiais sdo devidas apenas no caso de campos que
atingem grande produtividade e incidem néo sobre o faturamento, mas sobre a recei-
ta bruta descontado os royalties, investimentos na exploracdo, custos operacionais,
depreciacéo e tributos previstos na legislacio vigorante. Sua aliquota pode chegar a
40% a depender do volume e do tempo de producio e da localizagido do campo. Por
serem consideradas compensacdes financeiras, royalties e participacdes especiais sdo,
em grande medida, destinados aos Estados e Municipios produtores (areas onshore)
ou confrontantes com a plataforma continental (areas offshore). Conforme a Lei n°
7.990/1989 a parcela dos royalties que representar cinco por cento da producio é
distribuida do seguinte modo:

>* Royalties com aliquota abaixo de 10% sao admitidos apenas se a ANP entender que os custos da E&P
na drea a ser concedida forem considerados altos e o retorno da produtividade baixo.
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Art. 27. A sociedade e suas subsidiarias ficam obrigadas a pagar a compensacido
financeira aos Estados, Distrito Federal e Municipios, correspondente a 5%
(cinco por cento) sobre o valor do ¢leo bruto, do xisto betuminoso e do gas
extraido de seus respectivos territorios, onde se fixar a lavra do petréleo ou se
localizarem instalaces maritimas ou terrestres de embarque ou desembarque
de ¢leo bruto ou de gas natural, operados pela Petroleo Brasileiro S.A. —
PETROBRAS, obedecidos os seguintes critérios:

1 — 70% (setenta por cento) aos Estados produtores;
11— 20% (vinte por cento) aos Municipios produtores;

1II — 10% (dez por cento) aos Municipios onde se localizarem instalacoes
maritimas ou terrestres de embarque ou desembarque de ¢leo bruto e/ou gas
natural.

§ 4° E também devida a compensacio financeira aos Estados, Distrito Federal
e Municipios confrontantes, quando o dleo, o xisto betuminoso e o gas forem
extraidos da plataforma continental nos mesmos 5% (cinco por cento) fixados no
caput deste artigo, sendo 1,5% (um e meio por cento) aos Estados e Distrito Federal
e 0,5% (meio por cento) aos Municipios onde se localizarem instalacoes maritimas
ou terrestres de embarque ou desembarque; 1,5% (um e meio por cento) aos
Municipios produtores e suas respectivas dreas geoecondmicas; 1% (um por cento)
ao Ministério da Marinha, para atender aos encargos de fiscalizacio e protecao das
atividades econdmicas das referidas areas de 0,5% (meio por cento) para constituir
um fundo especial a ser distribuido entre os Estados, Territérios e Municipios.

Conforme a Lei n® 9.478/1997, a parcela que exceder os cinco por cento tem
distribuicao destinada da seguinte forma:

Art. 49. A parcela do valor do royalty que exceder a cinco por cento da producao
tera a seguinte distribuiczo:

I — quando a lavra ocorrer em terra ou em lagos, rios, ilhas fluviais e lacustres:

a) cinquenta e dois inteiros e cinco décimos por cento aos Estados onde ocorrer
a producio;

b) quinze por cento aos Municipios onde ocorrer a producao;

¢) sete inteiros e cinco décimos por cento aos Municipios que sejam afetados
pelas operacées de embarque e desembarque de petrdleo e gas natural, na
forma e critério estabelecidos pela ANP;

d) 25% (vinte e cinco por cento) ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia para
financiar programas de amparo a pesquisa cientifica e ao desenvolvimento
tecnologico aplicados a industria do petroleo, do gas natural, dos biocombustiveis
e a industria petroquimica de primeira e segunda geracdo, bem como para
programas de mesma natureza que tenham por finalidade a prevencio e a
recuperacdo de danos causados ao meio ambiente por essas industrias;
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11 — quando a lavra ocorrer na plataforma continental:

a) vinte e dois inteiros e cinco décimos por cento aos Estados produtores
confrontantes;

b) vinte e dois inteiros e cinco décimos por cento aos Municipios produtores
confrontantes;

¢) quinze por cento ao Ministério da Marinha, para atender aos encargos de
fiscalizacgéo e protecio das areas de producao;

d) sete inteiros e cinco décimos por cento aos Municipios que sejam afetados
pelas operacoes de embarque e desembarque de petroleo e gas natural, na
forma e critério estabelecidos pela ANP;

e) sete inteiros e cinco décimos por cento para constituicdo de um Fundo
Especial, a ser distribuido entre todos os Estados, Territorios e Municipios;

£) 25% (vinte e cinco por cento) ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia para finan-
ciar programas de amparo a pesquisa cientifica e ao desenvolvimento tecnologico
aplicados a industria do petréleo, do gas natural, dos biocombustiveis e a in-
dustria petroquimica de primeira e segunda geracdo, bem como para programas
de mesma natureza que tenham por finalidade a prevencio e a recuperacio de
danos causados ao meio ambiente por essas industrias.

Ja as participacdes especiais seguem a seguinte distribuicio conforme dispde

aLein®9.478/1997, in verbis:

Art. 50. O edital e o contrato estabelecerdo que, nos casos de grande volume de
producio, ou de grande rentabilidade, havera o pagamento de uma participacio
especial, a ser regulamentada em decreto do Presidente da Republica.

§ 1° A participacdo especial sera aplicada sobre a receita bruta da producéo,
deduzidos os royalties, os investimentos na exploracdo, os custos operacionais,
a depreciacdo e os tributos previstos na legislacido em vigor.

§ 2° Os recursos da participacdo especial serdo distribuidos na seguinte
proporgao:

I — 40% (quarenta por cento) ao Ministério de Minas e Energia, sendo 70%
(setenta por cento) para o financiamento de estudos e servicos de geologia e
geofisica aplicados a prospeccdo de combustiveis fosseis, a serem promovidos
pela ANP, nos termos dos incisos 11 e 111 do art. 8° desta Lei, e pelo MME, 15%
(quinze por cento) para o custeio dos estudos de planejamento da expansio do
sistema energético e 15% (quinze por cento) para o financiamento de estudos,
pesquisas, projetos, atividades e servicos de levantamentos geologicos basicos
no territdrio nacional,;

II — 10% (dez por cento) ao Ministério do Meio Ambiente, destinados, prefe-
rencialmente, ao desenvolvimento das seguintes atividades de gestao ambiental
relacionadas a cadeia produtiva do petréleo, incluindo as consequéncias de sua
utilizacéo:
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a) modelos e instrumentos de gestdo, controle (fiscalizacédo, monitoramento, licen-
ciamento e instrumentos voluntarios), planejamento e ordenamento do uso susten-
tavel dos espacos e dos recursos naturais;

b) estudos e estratégias de conservagio ambiental, uso sustentavel dos recursos
naturais e recuperacido de danos ambientais;

¢) novas praticas e tecnologias menos poluentes e otimizacdo de sistemas de con-
trole de poluicdo, incluindo eficiéncia energética e acdes consorciadas para o trata-
mento de residuos e rejeitos oleosos e outras substancias nocivas e perigosas;

d) definicio de estratégias e estudos de monitoramento ambiental sistematico,
agregando o estabelecimento de padroes de qualidade ambiental especificos, na
escala das bacias sedimentares;

e) sistemas de contingéncia que incluam prevencéo, controle e combate e resposta
a poluicao por dleo;

f) mapeamento de areas sensiveis a derramamentos de 6leo nas 4guas jurisdicionais
brasileiras;

g) estudos e projetos de prevencio de emissdes de gases de efeito estufa para a at-
mosfera, assim como para mitigacdo da mudanca do clima e adaptacio a mudanca
do clima e seus efeitos, considerando-se como mitigacdo a reducéo de emisséo de
gases de efeito estufa e 0 aumento da capacidade de remoczo de carbono pelos su-
midouros e, como adaptacio as iniciativas e medidas para reduzir a vulnerabilidade
dos sistemas naturais e humanos frente aos efeitos atuais e esperados da mudanca
do clima;

h) estudos e projetos de prevencio, controle e remediacéo relacionados ao desma-
tamento e a poluicio atmosférica;

1) iniciativas de fortalecimento do Sistema Nacional do Meio Ambiente — SISNAMA;

111 — quarenta por cento para o Estado onde ocorrer a produgéo em terra, ou con-
frontante com a plataforma continental onde se realizar a producio;

IV — dez por cento para o Municipio onde ocorrer a producao em terra, ou confron-
tante com a plataforma continental onde se realizar a producao.

Verifica-se dai, que grande parte da destinacdo dos recursos auferidos na forma
de royalties e participacdes especiais (pagamentos esses que representam o maior valor
obtido pelo governo com a concessao para a fase de E&P da IPGN), vai para os Estados
e Municipios produtores ou confrontantes com as areas de producéo (em se tratando
da producio desenvolvida na plataforma continental). Finalmente, o pagamento obtido
pelo governo do concessionario pela retencdo de drea se caracteriza como um aluguel
do espaco utilizado nas atividades de E&P e depende do tamanho e localizacdo do
bloco licitado, suas caracteristicas geologicas, a fase em que se encontram as operacoes,
dentre outros pardmetros a serem fixados pela ANP e explicitados no edital. O destino
desse recurso é a ANP, ut art. 16 da Lei n® 9.478/1997, in verbis:
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Art. 16. Os recursos provenientes da participacio governamental prevista no
inciso IV do art. 45, nos termos do art. 51, destinar-se-do ao financiamento das
despesas da ANP para o exercicio das atividades que lhe sio conferidas nesta Lei.

Para além dos pagamentos governamentais, a IPGN é fonte de encargos tri-
butarios, dentre os quais o imposto de renda da pessoa juridica (IRPJ]), contribuicao
social sobre o lucro liquido (CSLL), PIS e COFINS, imposto sobre circulacio de mer-
cadorias e servicos (ICMS), imposto sobre servicos (ISS), impostos sobre produtos
industrializados (IPI), imposto sobre importacdo (II) e contribui¢do de intervencédo
no dominio economico (CIDE), que recai sobre a comercializacdo de combustiveis.
Quanto ao imposto de exportacdo (IE), cumpre observar que a exportacao de petro-
leo e derivados € isenta de IE.

(V1) Segundo marco regulatério: As leis n.° 12.351/2010, n.° 12.276/2010 e
n.° 12.304/2010

Convém ressaltar que para o contrato de partilha de producéo a ser apre-
sentado neste capitulo, ainda ndao possuimos nenhum modelo fornecido pela
ANP, pois nenhum contrato foi firmado sob o novo marco regulatério. Estamos
por realizar a 11° rodada de licitacdes de blocos exploratorios de petrdleo e gas,
talvez em setembro proximo (2012), mas ainda sob o regime de concesséo, pois
nao estdo incluidas areas do pré-sal®. A 12% rodada a ser realizada no ano vin-
douro, caso nido haja atrasos, é que incluira areas do pré-sal possivelmente sob o
novo marco regulatorio. Por conseguinte, apenas ali poderemos ter um modelo
de contrato de partilha de producdo patrio a ser analisado. Inobstante, a Lei
12.351/2010 permite-nos ja adiantar um esbog¢o do desenho desses contratos
segundo as dimensoes juridicas trabalhadas no capitulo prévio, quais sejam, di-
reitos, obrigacoes e riscos, para além da dimenséo juridico-economica relativa a
destinacao dos recursos oriundos da E&P do petréleo.

Dimensées Juridicas do Contrato de Partilha de Producdo
(1) Direitos das Partes

Relativamente aos direitos das partes, mantém-se a propriedade do petro-
leo enterrado atribuida a Unido, bem como o direito de explora¢io e producio,

///economia.estadao.com.br/noticias/economia,.cnpe-aprova-realizacao-da-11-rodada-da-anp-
para-setembro,64657.0. htm. Ultima consulta em 31/07/2012.
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ainda que esta possa delegar essas atividades a terceiros sob os regimes de con-
cessdo ou partilha de producdo (ut art. 20 e 177 da CF88). Por conseguinte, em
termos das dotacdes iniciais, 0 novo marco regulatério em nada modifica o marco
anterior. Segundo Bastos E SENa (2010, p. 49) a caracteristica marcante dos PSC’s
se expressa na propriedade dos hidrocarbonetos produzidos (PSC’s sigla em inglés
para production share contract, ou seja, contrato de partilha de producido). Ou seja,
por forca do contrato de partilha, os hidrocarbonetos extraidos sdo de propriedade
compartilhada entre o contratante ptblico e o particular. No contrato de concessao,
embora o petroleo enterrado fosse de propriedade da Unido, uma vez extraido, sua
propriedade era transferida ao contratante particular, restando como compensagio
ao ente publico receber os pagamentos governamentais. Inobstante, a parcela dos
hidrocarbonetos produzidos a ser repartida é aquela denominada excedente em
6leo, e é direito da Unido auferir desse excedente em 6leo um percentual minimo.
Segundo a Lei n® 12.351/2010, in verbis:

‘Art. 2°. Para os fins desta Lei, sdo estabelecidas as seguintes definicoes:
[omissis]

111 — excedente em 6leo: parcela da producio de petrdleo, de gas natural e de
outros hidrocarbonetos fluidos a ser repartida entre a Unido e o contratado,
segundo critérios definidos em contrato, resultante da diferenca entre o volume
total da producéo e as parcelas relativas ao custo em 6leo, aos royalties devidos
e, quando exigivel, a participacdo de que trata o art. 43.

Além de parcela da producdo de hidrocarbonetos extraidos, sdo devidas a
Unifo as seguintes compensacoes: (i) bonus de assinatura; (ii) royalties (ut art. 42
da Lei n® 12.351/2010). Nesse contrato, portanto, ndo sio devidas as participacoes
especiais, pagamento proporcional a produtividade do bloco de exploracéo, em caso
desta assumir volumes substanciais.

Ao contratante particular, detém este, a partir da celebracdo do contrato de
partilha de producéo, os seguintes direitos, a saber: (i) o direito a apropriacdo do
custo em Oleo; (ii) da producéo correspondente aos royalties devidos; (iil) de parcela
do excedente em 6leo (ut, art. 2°, 11, da Lei n°® 12.351/2010). A referida lei define o
custo em 6leo:

‘Art. 2°. Para os fins desta Lei, sdo estabelecidas as seguintes definicoes:
[omissis]

11 — custo em o¢leo: parcela da producio de petroleo, de gas natural e de outros
hidrocarbonetos fluidos, exigivel unicamente em caso de descoberta comercial,
correspondente aos custos e aos investimentos realizados pelo contratado na
execucdo das atividades de exploracio, avaliacdo, desenvolvimento, producdo
e desativacdo das instalacées sujeita a limites, prazos e condicoes estabelecidos
em contrato.
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Embora o custo em 6leo permita a empresa se ressarcir dos investimentos
feitos na E&P, esta compensacio é um direito que o contratado adquire se, e somen-
te se, houver descoberta comercial, como salienta a citacao supra. No que tange ao
bonus de assinatura, de se ressaltar que seu custo nao pode ser incorporado ao custo
em 6leo, portanto, faz parte do risco exploratorio a ser assumido pelo contratado.
Os royalties ndo estdo incluidos no custo em 6leo nem no excedente em 6leo, mas
sdo descontados antes que venha a ser calculado o excedente em 6leo. Inobstante,
caso ndo venha a ser feita nenhuma descoberta comercial, como os royalties sio uma
compensacédo pela exploracao de hidrocarbonetos, estes nao serdao devidos pelo con-
tratado particular. Com base na referida lei, esses sao os principais direitos imputados
as partes contratantes no contrato de partilha de producao™.

(1) Obrigacdes das Partes

Enquanto o contrato de concessdo pode ser caracterizado como um contrato
de cessdo de direitos, o contrato de partilha de producido tem como natureza ser um
contrato de associacdo, i.e., um em que o ente publico e o particular se associam com
vistas a explorar em conjunto uma atividade econdmica que se dara na forma de um
consodrcio envolvendo a empresa publica que representa os interesses da Unido e a
Petrobras mais o contratado (a Petrobras possui garantia de participacdo minima,
quando nao for a tinica vencedora da licitacdo), ou apenas o consorcio entre a empre-
sa publica e a Petrobras se esta for a unica vencedora ou for dispensada a licitacao.
O consorcio formado sera gerido por um comité operacional no qual metade dos
integrantes é indicada pela empresa publica que representa os interesses da Unido.
Os outros membros representardo os demais consorciados. Esse comité tem por atri-
buigdes: (i) definir os planos de exploracdo submetidos 2 ANP; (ii) definir o plano de
avaliacdo de descoberta submetido a2 ANP; (iii) declarar a comercialidade das jazidas
descobertas e definir o plano de desenvolvimento; (iv) elaborar os programas anuais
de trabalho e producdo submetidos a ANP; (v) analisar e aprovar os orcamentos re-
lativos as atividades de exploracao, avaliacdo, desenvolvimento e producéo previstos
nos contratos; (vi) supervisionar as operacoes e aprovar a contabilizacdo dos custos
realizados; (vii) definir os termos dos acordos de individualiza¢io da produgdo com
o titular da drea adjacente quando necessario realizar a unitizacao.

°* No que tange as partes contratantes, podemos identificar o importante papel atribuido a Petrobras,
que devera ser a operadora de todos os blocos contratados sob o regime de partilha de producéo, além
de ser a contratada principal ou contratada junto com a vencedora da licitacio constituindo com esta
um consorcio para a E&P de hidrocarbonetos (ut art. 2° VII da Lei n° 12.351/2010), garantida sua
participacdo minima, conforme art. 20 da lei. A Unido, por sua vez, é representada no contrato pela
empresa publica referida no art. 8°, §1° da Lei n® 12.351/2010.
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As obrigacdes principais decorrentes do contrato de partilha de producio
sdo, para o contratado privado, arcar com os custos de investimento na E&P de
hidrocarbonetos, para a Petrobras, enquanto operadora (i.e., para além de contrata-
da®"), sua obrigacdo consiste na realizacdo das atividades de E&P em todas as areas do
pré-sal e outras consideradas estratégicas, e, para o ente publico, excepcionalmente
nos contratos de partilha de producéo, diferente dos contratos de concessido quando
os custos eram arcados integralmente pelo contratado particular, admite a Lei n°
12.351/2010, em seu art. 6°, paragrafo unico, que a Unido possa arcar com parcela
dos investimentos na E&P por meio de fundo especifico criado para tal fim. Acerca
dessas obrigacoes, dispoe o art. 6° da referida lei, in verbis:

Art. 6°. Os custos e os investimentos necessarios a execucao do contrato de
partilha de producéo serdo integramente suportados pelo contratado, cabendo-

lhe, no caso de descoberta comercial, a sua restituicio nos termos do inciso 11
do art. 2°.

Pardgrafo Unico. A Unido, por intermédio de fundo especifico criado por lei,
podera participar dos investimentos nas atividades de exploracéo, avaliacao,
desenvolvimento e producdo na area do pré-sal e em areas estratégicas, caso
em que assumird os riscos correspondentes a sua participacdo nos termos do
respectivo contrato.

Além de poder obrigar-se a participar dos investimentos e riscos da ativi-
dade, permissao dada pela lei, ut supra dixit, outros 6rgaos da Unido possuem uma
série de competéncias relativas aos contratos de partilha de producdo. Cabe ao Con-
selho Nacional de Politica Energética (CNPE), relativamente aos contratos, definir o
ritmo de contratacdo dos blocos sob o regime de partilha, os parametros técnicos e
economicos desses contratos e estabelecer a delimitacdo das areas classificadas como
estratégicas. Ao Ministério de Minas e Energia, igualmente no que tange ao contrato
de partilha de producao, cabe: propor ao CNPE as dreas a ser objeto de contrato de
concessdo ou partilha de producao, propor os parametros técnicos e econdomicos rela-
tivos para definir o excedente em 6leo, propor o percentual minimo do excedente em
6leo devido a Unido, propor a participacio minima da Petrobras, no inferior a 30%,
propor os critérios para calculo e apropriacdo do custo em 6leo, propor o contetido
local minimo a ser exigido do contratado, propor o valor do bonus de assinatura,
além de estabelecer as diretrizes a serem observadas pela ANP para desenhar a lici-
tacdo, as minutas dos editais e os contratos de partilha, elaborar o relatorio sobre as
atividades operadas sob o regime de partilha de producdo. Quanto 2 ANP sio suas

°" De se ressaltar que a Petrobras podera: (i) ser contratada diretamente, dispensada a licitacéo, conforme
art. 12 da Lein® 12.351/2010; (ii) ser a tnica contratada se vencedora na licitacdo; (iii) ser contratada
como participante de um consorcio no qual tem garantia de participa¢do minima.
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competéncias relativas aos contratos de partilha de producio realizar os estudos téc-
nicos para delimitar os blocos objetos dos contratos de partilha de producéo, elaborar
minutas dos contratos e produzir os editais, promover as licitagdes, analisar os planos
e programas apresentados pelo contratado e regular as atividades operadas sob o re-
gime de partilha de produczo.

Séo obrigacoes do contratado apresentar: (i) os planos de exploracido, ava-
liacdo e desenvolvimento da producéo; (ii) os programas anuais de trabalho e de
producéo relativo aos blocos contratados sob regime de partilha; (iii) o programa
exploratério minimo e os investimentos estimados correlatos. E também obrigacao
do contratado apresentar as garantias a serem por ele prestadas, além de fornecer os
relatorios e informacdes relativos a execucao do contrato, fornecer inventario periodi-
co sobre as emissoes de gases estufas, apresentar planos de contingéncia quanto a aci-
dentes por vazamento de hidrocarbonetos, realizar auditoria ambiental durante toda
sua atividade operacional, remover os equipamentos e bens nao objetos de reversao
findo o contrato além de reparar ou indenizar danos decorrentes de suas atividades
além de promover atos de recuperacdo ambiental. Além disso, é obrigacdo do contra-
tado pagar a participacdo de até 1% do valor da producio de petréleo ou gas natural
ao proprietario da terra nos blocos situados em areas onshore. Quanto a Petrobras,
sdo suas obrigacoes, na qualidade de operadora (para além de suas obrigacdes de
contratada tinica ou em consorcio com outras contratadas): (i) informar a descoberta
de jazidas de petrdleo, gas natural ou outro hidrocarboneto perante o comité opera-
cional do consodrcio e a ANP; (ii) submeter ao comité o plano de avaliacio da des-
coberta de petrdleo, gas natural ou outros hidrocarbonetos fluidos para determinar
sua comercialidade; (iii) avaliar a descoberta das jazidas e apresentar relatorios de co-
mercialidade ao comité operacional; (iv) submeter ao comité operacional o plano de
desenvolvimento da producdo do campo, os planos de trabalho e de producdo com
0s respectivos cronogramas e orcamentos; (v) adotar as melhores praticas na industria
do petroleo em suas atividades; (vi) encaminhar ao comité operacional do consoércio
todos os documentos relativos as atividades realizadas. Ressalte-se que, segundo a
Lei n® 12.351/2010, a Petrobras é a operadora tnica dos campos de exploracdo do
pré-sal e outras areas estratégicas (ut art. 2°, VI da referida lei). Essa disposicdo ndo
¢ sem proposito. Segundo Bastos E SENA, nos paises que adotam o regime de partilha
de producio a empresa petroleira nacional faz parte do empreendimento e participa
da gestdo de suas atividades com o propdsito de auferir conhecimentos e tecnologias
da empresa petrolifera contratada. Seu objetivo é claro, como afirmam os autores:

‘Portanto, é notorio que a eventual adocdo deste sistema ¢ de crucial importancia,
principalmente para aqueles paises que ndo possuem o desenvolvimento

tecnolagico necessdrio para a exploracao de suas reservas devido as dificuldades
impostas pelo ambiente operacional’ (Bastos E SEna, 2010, p. 50).
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(1) Riscos

A seguir trataremos da alocacdo de riscos prevista no contrato administrativo
partilha de producdo para a IPGN. Relativamente aos riscos, apresentamos no capitu-
lo anterior, para a analise dos contratos de concessio de E&P na IPGN, os seguintes
tipos de riscos: (i) riscos exploratorios; (ii) riscos geologicos; (iii) riscos de enge-
nharia; (iv) riscos atinentes aos precos das commodities no mercado internacional,
(v) riscos de financiamento; (vi) riscos cambiais; (vii) riscos regulatorios; (viii) forca
maior; (ix) caso fortuito; (x) fato do principe. Dentre esses, os riscos exploratorios,
geologicos e de engenharia sao classificados como riscos operacionais da E&P, riscos
regulatorios e fato do principe podem ser classificados como riscos politicos. Final-
mente, riscos ligados aos precos das commodities no mercado externo, riscos de fi-
nanciamento e riscos cambiais classificam-se como riscos economicos. Nos contratos
de E&P, os riscos operacionais pertencem a alea contratual. Os demais se classificam
como alea extracontratual. Riscos de engenharia sdo riscos ligados a prejuizos da ope-
racdo de maquinas e equipamentos, riscos exploratérios tratam da possibilidade ou
impossibilidade de descoberta de petroleo em dada regifo, riscos geoldgicos incluem
as caracteristicas geologicas da regido, se favoraveis ou nao a existéncia de jazidas de
petréleo e outros hidrocarbonetos. Riscos regulatérios ligam-se a maior ou menor
seguranga juridica dos marcos regulatérios existentes para o setor. Fato do principe,
diz respeito a ocorréncia de fatos causados pela autoridade publica sem relacio direta
com o contrato administrativo mas que o atinge levando a superoneracéo de uma das
partes. Caso fortuito e forca maior referem-se a ocorréncia de fatos ou atos da élea
extracontratual que tornam a execugdo do contrato dificil ou impossivel®™. Riscos
relativos aos precos das commodities relacionam-se a variacdo do barril de petroleo
no curto prazo que pode prejudicar o produtor, haja visto que o custo fixo da IPGN
é muito alto. Riscos cambiais dizem respeito a variacdo do valor da moeda nacional
relativamente as demais moedas. Finalmente, riscos financeiros tratam da maior ou
menor dificuldade da empresa captar recursos para se financiar.

Vimos anteriormente que a Lei n® 12.351/2010, diferente da Lei n°
9.478/1997, admite que a Unido participe do investimento nas fases de exploracio,
avaliacdo, desenvolvimento e producdo nas dreas do pré-sal e outras consideradas
estratégicas (ut art. 6°, paragrafo tnico) e, por ai, dos riscos associados a sua partici-
pacao, conforme definido no contrato. Desta feita, embora o caput do art. 6° impute
ao contratado todos os custos associados ao cumprimento do contrato, e pelo art.
1°, T da Lei n°® 12.351/2010, todos os riscos relativos ao cumprimento das etapas

5% Danos ambientais e com pessoal comumente podem ser incluidos como prejuizos causados por riscos
de engenharia, caso fortuito e forca maior. Em todos esses casos a responsabilidade da contratada
particular é objetiva. A este respeito consultar Riseiro (2010).
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de exploragio, avaliacdo, desenvolvimento e exploracdo, se o contrato de partilha
de producio diversamente dispuser, esses custos (e os riscos relativos 4 operacio)
poderio ser compartilhados entre a Unido e o contratado. De todo modo, no caso
de descoberta o contrato de partilha de producdo prevé a compensagdo, por meio
do custo em o¢leo devido ao contratado, dos riscos operacionais assumidos por ele
até um limite maximo™. Além dessa compensacéo, importante ressaltar que as areas
do pré-sal e outras areas consideradas estratégicas sdo caracterizadas por possuirem
baixo risco exploratorio, i.e., pela alta probabilidade de ali ser encontrado petréleo
e gas natural, e elevado potencial de producédo, portanto, jazidas cuja exploracdo é
economicamente viavel. E justamente por mor desse baixo risco exploratério e da alta
produtividade associada a essas regides que se escolheu adotar na sua E&P contratos
de partilha de producio, antes que contratos de concessio. Ou seja, como 0s riscos
exploratorios sdo baixos, essas areas tém um valor de mercado maior, portanto, fazen-
do jus a que o Estado adote modelos contratuais com clausulas mais benéficas para
si. No caso dos contratos de partilha de producio, esse beneficio é traduzido pela
propriedade de parte do excedente em 6leo que é produzido nessas regides.

No que tange ao caso fortuito e forca maior, a Lei n® 12.351/1997 é lacunosa,
inobstante, como vimos da analise prévia, riscos associados a caso fortuito e forca
maior sdo comumente tratados no proprio teor do contrato. No modelo de contrato
de partilha de producio disponibilizado pela ANP (in casu, um modelo contratual da
Republica Democratica de Sao Tomé e Principe) nos casos envolvendo for¢ca maior o
contratado é isentado do cumprimento de todos os atos para os quais a forca maior
é considerada impeditiva®. A alea extracontratual politica, i.e., riscos regulatorios e
fato do principe, por ter o ente ptblico dado causa a eles, tende ele a suportar seus
riscos. No caso dos contratos administrativos, o principio ou clausula do reequilibrio
econdmico financeiro admite esta possibilidade visando evitar que o contratado possa
ser superonerado por medidas tomadas pelo contratante publico. No que tange aos
riscos financeiros e cambiais, como o contratante publico também pode participar
dos investimentos no empreendimento, esses riscos serdo compartilhados pelo con-
tratante publico e o contratado na medida de sua participacdo no investimento®'.

** No que tange aos riscos, o modelo de contrato de partilha de producao adotado na Angola, segundo
BASTOS e SENA, in verbis:

‘Desta forma, a Oil Company explora a drea a seu proprio risco e custo e recebe parte dos
hidrocarbonetos produzidos como compensagdo pelo risco. Assim, caso os hidrocarbonetos
ndo sejam encontrados ou as reservas ndo sejam comercializaveis, o contrato termina sem
qualquer direito a Oil Company de recuperar seus custos’ (Bastos e Sena, 2010, p 50.

http://www.anp-stp.gov.st/pt/wp-content/uploads/2009/11/Modelo-Contrato-Partilha-Produ%C3%
A7% C3% A301.pdf, p. 35. Ultima consulta em 01/08/2012.

60

1 Ainda, e como veremos, com a instituicio do Fundo Social o governo pode internalizar boa parte
dos riscos cambiais que podem incidir sobre a economia interna por forca da apreciacio cambial
decorrente atividade da TPGN.
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Finalmente, riscos relativos a comercializacdo do petroleo e gas natural, i.e., riscos re-
lativos ao preco das commodities no mercado internacional, tendem a ser suportados
por quem detém a propriedade desses recursos energéticos. No caso do contrato de
concessao, a propriedade do petroleo e gas natural extraido é do contratado, portan-
to, a assuncio desses riscos € a eles imputada, de modo que este, para minimizar a
volatilidade nos precos do barril de petréleo no curto prazo tendera a se proteger por
meio de seguros de hedge. No caso dos contratos de partilha de producéo, a proprie-
dade do recurso extraido é compartilhada, portanto, os riscos relativos a volatilidade
dos precos do petroleo tenderdo a ser compartilhados na medida do montante de
6leo que cada uma das partes do contrato obtém como propriedade. O governo, por
6bvio, por meio de politicas de controle da vazdo de estoques tem condicoes de
minimizar essa volatilidade nos precos dessas commodities energéticas, podendo,
mesmo, auferir maiores lucros a partir do comércio do barril de petréleo contro-
lando a oferta nos periodos de precos baixos e dando vazio a ela quando os precos
estiverem mais altos®.

(Iv) Pagamentos Governamentais e Fundo Social

Esta previsto no contrato de partilha de producio os seguintes pagamentos
governamentais, ut Lei n°® 12.351/2010:

Art. 42. O regime de partilha de producio tera as seguintes receitas governa-
mentais:

1 — royalties; e

11 — bonus de assinatura.

§ 1° Os royalties correspondem a compensacdo financeira pela exploracao de
petréleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos de que trata o §

12 do art. 20 da Constituicdo Federal, vedada sua inclusdo no calculo do custo
em Oleo.

§ 22 O bonus de assinatura nio integra o custo em o6leo, corresponde a valor
fixo devido a Unido pelo contratado e sera estabelecido pelo contrato de parti-
lha de producio, devendo ser pago no ato de sua assinatura.

Verifica-se do disposto acima que no contrato de partilha de produciao nio
estd previsto o pagamento de participacoes especiais. Quanto ao pagamento pela

02 A volatilidade do preco do barril de petroleo no curto prazo (mas seu preco no longo prazo vinculado
ao custo da producao) possibilita que o ente publico, com a apropriacdo do bem in natura, controle
seus estoques de modo a especular com o preco garantindo preco minimo e maior rendimento e
apropriacdo do excedente de producdo do petroleo relativamente ao modelo de concessao, de modo a
minimizar os riscos relativos a volatilidade do preco das commodities no mercado internacional.

RESPGE-SP  SaoPaulo v.4 n. 1 jan/dez.2013 p.115a184



158 Carolina Leister

ocupacdo ou retencdo de area, em razao das areas do pré-sal se situarem na platafor-
ma continental, mar territorial ou zona econdmica exclusiva, estes ndo sio devidos,
excepcionado o pagamento de participacdo correspondente a 1% da producao de
petroleo ou gas natural ao proprietario da terra onde se localiza o bloco, se conside-
rado drea estratégica, e, portanto, submetido ao contrato de partilha (ut art. 43 da Lei
n°® 12.351/2010). De se ressaltar, outrossim, que a referida Lei ndo define a aliquota
dos royalties.

Pelo artigo 64 da Lei n°® 12.351/2010 estabelecia-se uma nova distribuicao
dos royalties. Afora a participacio da Unido e daquela destinada aos municipios em
que se realizam as operacoes de embarque e desembarque, a parcela restante seria
destinada, meio a meio: (i) para um fundo especial que distribuiria os recursos entre
todos os Estados e Distrito Federal; (ii) a outra metade para um fundo especial que
distribuiria essa parcela entre todos os Municipios. Esse artigo, inobstante, foi vetado
pelo Presidente da Republica, mantendo-se a distribui¢io dos royalties e participa-
cOes especiais vigentes tanto para as areas do pré-sal que foram objeto de concessio
quanto para as dreas do pré-sal cedidas a Petrobras (Lima, 2011, p. 43). Para além
desses pagamentos governamentais, igualmente aqui, sdo devidos os encargos tribu-
tarios aplicaveis a IPGN, a saber: IRJP, CSLL, PIS e COFINS, ICMS, ISS, IPI, Il e CIDE.

De fundamental importancia na Lei n® 12.351/2010 ¢ a instituicdo de um
Fundo Social conforme artigo 47 e seguintes da lei. Para tratar dessa matéria, princi-
piaremos com a andlise de Torres acerca dos fundos especiais para depois nos afas-
tarmos dele tracando a diferenca do fundo social previsto na Lei n°® 12.351/2010
relativamente aqueles fundos®. Torres (2012) caracteriza os fundos especiais como
instrumentos de descentralizacdo da administracdo financeira, permitindo a distri-
buicdo de receitas tributarias para as unidades subnacionais. Trata-se, segundo ele, de
um mecanismo fiscal do regime de participacoes, participagdes estas que podem ser:
(i) incondicionadas, quando entregues diretamente ao beneficiario e néo vinculadas
a uma despesa especifica; (ii) condicionadas, quando, por meio do fundo, portanto
indiretamente, se distribui receita aos beneficiarios, mas vinculada a determinada
receita. Por conseguinte, por esta classificacao, os fundos se caracterizam por ser uma
receita vinculada. A Lei n® 4.320/1964 assim define os fundos especiais:

Art. 71. Constitui fundo especial o produto de receitas especificadas que por

lei se vinculam a realizacdo de determinados objetivos ou servicos, facultada a
adocdo de normas peculiares de aplicacdo.

Como o art. 167, IV da CF88 impede a vinculacdo da receita de imposto
a fundo, os valores tributarios encaminhados ao fundo, em regra, sio as receitas

 Torres. Os Fundos Especiais. Artigo encontrado na pagina: http://www.abmp.org.bt/textos/228. htm.
Ultimo acesso em 06/08/2012.
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decorrentes das contribuicoes. Ainda, segundo Torres, os fundos especiais sao instru-
mentos contdbeis caracterizados como entes despersonalizados constituidos por uma
universalidade de recursos vinculados a uma despesa (Torres, 2012). Inobstante a
caracterizacdo exemplar de Torres, convém apresentar algumas notas diferenciadoras
do Fundo Social previsto na Lei n® 12.351/2010. Em primeiro lugar, a criacio desse
fundo visa a centralizacdo da gestdo das receitas e despesas, como afirma FreiTas, ao
contrario dos fundos especiais comentados por TORRES, que se constituem em instru-
mentos de descentralizacio fiscal (Freitas, 2009). Desta forma, ao contrario do marco
regulatério da Lei n® 9.478/1997, em que a maior parte da receita proveniente dos
pagamentos governamentais, royalties e participacoes especiais, ¢ pulverizada, sendo
destinada a Estados e Municipios, e em particular aqueles no qual se desenvolve a
E&P da IPGN, o Fundo Social procura centralizar em um instrumento contabil tinico
as receitas provenientes da E&P da IPGN. Uma segunda nota diferenciadora é que
as receitas do Fundo Social néo sio de natureza tributdria, antes sdo participacdes
governamentais devidas pelo contratado nos contratos de partilha de producédo. De
semelhante, o Fundo Social e os fundos especiais possuem a vinculacao da despesa,
como dispoe a Lei n® 12.351/2010, in verbis:

Art. 47. E criado o Fundo Social — FS, de natureza contabil e financeira,

vinculado a Presidéncia da Republica, com a finalidade de constituir fonte de

recursos para o desenvolvimento social e regional, na forma de programas e
projetos nas areas de combate a pobreza e de desenvolvimento:

I — da educacdo;

II — da cultura;

111 — do esporte;

IV — da satude publica;

V — da ciéncia e tecnologia;

VI — do meio ambiente; e

VII — de mitigacéo e adaptacéo as mudancas climaticas.

§ 1° Os programas e projetos de que trata o caput observarao o plano plurianual
— PPA, a lei de diretrizes orcamentarias — LDO e as respectivas dotacdes
consignadas na lei orcamentaria anual — LOA.

Relativamente a fonte de suas receitas, sio estas: (i) parte do valor do bonus
de assinatura auferido dos contratos de partilha de producao; (ii) parte dos royalties
cabiveis a Unido, excetuando-se as destinadas aos seus 6rgaos especificos; (iii) receitas
decorrentes da comercializacdo de petroleo, gas natural e outros hidrocarbonetos; (iv)
retornos das aplicacdes financeiras sobre suas disponibilidades; (v) outros recursos
destinados por lei ao fundo. Com relacdo aos fundos, Frerras (2012) distingue dois
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modelos principais: (i) fundos de estabilizacio; (ii) fundos de poupanca. Os primei-
ros constituem em um mecanismo de politica fiscal, permitindo expandir a economia
em momentos de crise com os recursos do fundo e capturar receita para o fundo nos
momentos de crescimento. Os ultimos tém por foco acumular recursos para as gera-
coes futuras, e, ainda mais, permite a vinculacdo de recursos visando transformar um
bem néo renovavel (petroleo, gas e outros hidrocarbonetos) em um bem renovavel
(e.g., educacdo). O Fundo Social previsto na Lei n® 12.351/2010 é um instrumento
de poupanca de longo prazo, como dispde o art. 48, I da referida lei.

Ainda com relacdo ao Fundo Social, sua receita sera gerida por um Comité
de Gestéo Financeira do Fundo Social (doravante CGFFS), cuja funcéo é estabelecer:
(i) o valor a ser resgatado anualmente do fundo; (ii) a rentabilidade minima esperada;
(iii) os riscos a serem assumidos nos investimentos e condicoes de sua minimizacio;
(iv) os valores minimos e maximo a serem investidos no exterior e no pais; (v) o
quantum de capitalizacdo minima a ser atingida antes que as transferéncias para os
objetivos definidos na lei sejam feitas. Quanto as despesas, estas serdo geridas pelo
Conselho Deliberativo do Fundo Social (doravante CDFS), que tem por principal
atribuicao avaliar os programas e projetos a serem financiados com os retornos de
capital sacados do fundo (ut art. 51 da lei e art. 58, §4° da Lei n® 12.351/2010).

VIl - ANALISE COMPARATIVA DOS MARCOS REGULATORIOS

(i) Dos Contratos de Concessdo e Partilha de Producdo e Direitos de Pro-
priedade sobre os Hidrocarbonetos

Verificamos, nos capitulos prévios, as diferentes assuncgoes de direitos,
obrigacdes e riscos para os contratantes publico e privado nos contratos vigentes
em cada um dos marcos regulatorios, o contrato de concessiao no marco consti-
tuido sobre os diplomas da EC n°® 9 e Lei n® 9.478/1997, e o contrato de partilha
de producdo no marco formado pelas Leis n° 12.351/2010, n® 12.304/2010 e n°
12.276/2010. No tocante aos direitos de propriedade sobre os hidrocarbonetos
encontramos grande diferenca nos dois modelos contratuais: (i) na concessao a
propriedade do petroleo enterrado é da Unido (ut art. 20, IX da CF88), mas, por
meio do contrato, é transferida em sua totalidade ao concessionario que explora
o bloco objeto da concessio, que, por sua vez, compensa financeiramente o ente
publico pela E&P de um recurso finito por meio das participacdes governamentais
(bonus de assinatura, royalties, participacdes especiais e pagamento pela ocupacio
ou retencdo de drea); (i) na partilha de producéo, outrossim, a propriedade do pe-
troleo enterrado é da Unido, mas o contrato transfere ao contratado apenas parcela
da propriedade do petréleo explorado (i.e., do bem in natura), o custo em 6leo, que
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se configura como a remuneracéo dos custos exploratorios incorridos pela contra-
tada no caso da descoberta e petrdleo e gas natural comercializavel, mais parcela do
excedente em 6leo, o lucro que a contratada aufere de suas atividades de extracio,
desenvolvimento e producédo do petroleo e gas natural. A outra parcela do petroleo
ou gas extraido é de propriedade da Unido. Dada essa diferente imputacio da pro-
priedade do dleo e gas nos dois modelos contratuais, resta saber a que interessa ao
ente publico manter a propriedade dessa commodity in natura.

Com MonTERO Loato (1936), averiguamos a importancia geopolitica da ga-
rantia de controle e independéncia sobre os recursos energéticos para a soberania e
desenvolvimento de um pais, e, inclusive, segundo Bercovict (2011), tendo deixado
de ser considerado simples commodity para ser elevado a categoria de recurso es-
tratégico. Quanto a importancia econdomica do petroleo frente as demais fontes de
energia que compodem a matriz energética global, dois pontos parecem importantes:
(i) sua escassez relativa e distribuicdo desigual pelo globo, permitindo a criacio de
um mercado de petréleo; (i) o excedente de producio a um baixo custo que esta
fonte energética dispoe sobre as demais. Assim sendo, a importancia assumida pelo
petroleo relativamente aos demais recursos energéticos decorre néo apenas da tecno-
logia mais desenvolvida em torno de seu processo de transformacido energética, mas
também em razdo de sua escassez e distribuicdo desigual, além da possibilidade de
sua apropriacao individualizada fazendo dele um bem privado (em seu sentido eco-
nomico), caracteristicas que propiciaram a criacdo de um mercado para o petroleo,
considerando-se a escassez e a individualizacdo fatores-chave para engendrar a cria-
¢do de um mercado. Quanto ao segundo ponto, o excedente de producéo propiciado
pelo petroleo, a razdo custo/excedente de produgdo, embora tenha caido, desde o
inicio da exploracédo, de 1/100 barris para 1/30 barris, ainda é bastante superior aos
seus concorrentes energéticos®. Em sintese, paises quem detém a propriedade desse
recurso natural, auferem, igualmente, poder politico e poder economico. Inobstan-
te, perguntamo-nos na sequéncia se as rendas obtidas da E&P na IPGN nao seriam
suficientes para angariar poder politico e econémico. Na atual conjuntura, com o
ainda ausente plano B, i.e., sem dispor de um recurso energético alternativo com
semelhante excedente de producio e importancia na cadeia produtiva atual, parece
que a propriedade sobre o recurso ¢, ainda, fundamental.

* Nesse sentido, os gedlogos tém afirmado que a despeito dos custos e riscos envolvidos no pré-sal, ao
preco que esta hoje o barril, ele é plenamente comercializavel. Porém, caso seu preco venha a cair, é
possivel que a E&P do petrdleo nessa regido torne-se desinteressante para as empresas petroliferas.
Por ai temos mais um argumento em favor da manutencdo dos dois marcos regulatorios vigentes
hodiernamente, i.e., a possibilidade de alocar diversamente direitos, obrigacdes e riscos nos diferentes
modelos contratuais, concessao ou partilha, criando incentivos discriminatorios para as empresas a
depender do bloco a ser explorado.
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Por 6bvio, ndo interessa apenas estocar o petroleo, em vez de transforma-lo
em renda, mesmo porque novas tecnologias podem surgir que venham a derrubar o
preco do barril e levar ao desperdicio dessa fonte de riqueza, o petréleo. Inobstante,
a renda néo pode ser entendida aqui como a simples tradu¢do de uma commodity em
valor monetario. Assim entenderam Bastos e SEna (2010), para os quais a institui¢ao
de um novo marco regulatorio dispondo sobre contratos de partilha de producido
traria apenas inseguranca juridica, visto que sob o marco regulatério anterior em
que vigiam os contratos de concessdo, se poderia aumentar os valores por meio da
alteracdo da forma de calculo das participacdes especiais (alteracdo levada a cabo
pelos autores). Uma séria de argumentos poderiam ser aventados acerca desta can-
dente questdo. Inobstante termos tratado de alguns deles ao longo deste trabalho,
trataremos nesse ponto de apenas um deles, que para nos parece ser de importancia
sem par: a necessidade de nosso pais construir uma cadeia produtiva envolvendo néo
apenas a integracdo vertical de toda a industria do petréleo, mas, também, dada a im-
portancia econdmica desse recurso para toda a cadeia produtiva, de reconstruir toda a
cadeia produtiva do pais, de modo a nido apenas evitar a desindustrializacdo (doenca
holandesa), mas, ainda, descommoditizar a producéo nacional, passando a produzir e
exportar ndo apenas commodities, mas bens de maior valor agregado. Nesse sentido,
fugiriamos do modelo agroexportador criado para o pais desde o Brasil Colonia. Caso
venhamos a exportar o 6leo cru, a riqueza proporcionada pelo petréleo brasileiro sera
grandemente granjeada pelos paises industrialmente desenvolvidos, que nos vende-
rdo bens de maior valor agregado produzidos com o petroleo brasileiro. Para que
evitemos nos tornar uma fazenda para China e outras grandes poténcias, poderemos,
diversamente, adotar como estratégia desenvolver nossa cadeia produtiva nacional
a partir da producio desse insumo de importancia impar, o petréleo. E, ainda mais,
com a promocéo da integracdo vertical de toda a cadeia produtiva da IPGN capita-
neada pelo Estado, poderiamos vender nao 6leo cru, mas derivados do petroleo de
maior valor agregado como os combustiveis (gasolina, diesel), querosene, parafina,
solventes, lubrificantes, nafta, GLP, asfalto e produtos petroquimicos (que substituem
grande quantidade de matérias-primas, e.g., algodao, celulose, couro, 14, madeira,
marfim, metais, vidro) ou, ainda, outros bens produzidos a partir desses derivados,
fomentando toda a industria nacional.

Vale ressaltar que essa estratégia ¢ uma tentativa de deshomogeneizar esta
commodity, o petréleo, que, por ser um bem homogéneo de per se como o siao em
regra as commodities, e por ai, por ter ser preco determinado pela oferta e demanda
no mercado internacional, ou seja, sem que o produtor tenha qualquer poder de mer-
cado no sentido de impor preco e auferir maiores lucros, faz com que o produtor per-
ca grande parte de seu lucro para aqueles paises que detém tecnologia e fabricam, a
partir dos insumos vendidos por ele, produtos de maior valor agregado. De se ressal-
tar que o maior valor agregado incorporado aos produtos depende da diferenciacéo
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ou deshomogeneizacdo da producéo e da economia. Nesse particular, o modelo de
HoteLLING (1929, p. 45 e ss.) aponta para a relevancia da diferenciacdo de produtos,
e, por ai, produzir, por meio da diferenciacdo, poder de monopolio (em estrutura de
mercado de monopolio competitivo).

Explica-se. O investimento da industria em diferenciacao de produtos ¢ ca-
paz de garantir-lhes a producido de bens ndo homogéneos, em um mercado compe-
titivo, e, deste modo, lhes da ensejo para manter alguma margem de poder na deter-
minacdo de preco no mercado (poder economico ou de mercado). Em contrapartida,
mas justamente em razdo do interesse privado dos produtores em auferir maiores
lucros capturando parcela do excedente do consumidor, pode-se auferir como efeito
secundario, ndo buscado intencionalmente pelo interesse privado, mas ainda mais
fundamental que este, o progresso cientifico e tecnologico, e, por meio deste, o incre-
mento no bem-estar social, em se supondo que a tecnologia propicia o incremento
de bem-estar da populacao, v.g., através do desenvolvimento, producao e comer-
cializacdo de medicamentos farmacologicos mais poderosos e/ou menos nocivos no
tratamento de doencas preexistentes, como no caso do cancer. Parece, pois, plausivel
supor ter-se aqui uma daquelas felizes, porém raras, circunstancias economicas em
que a satisfacdo do interesse privado parece engendrar, automaticamente, o incre-
mento do interesse publico, como apresentou SmiTH na obra A Riqueza das Nacaes.
No caso do petroleo, essa diferenciacio de produto implica a producéo de bens de
maior valor agregado, derivados do petroleo, a serem utilizados na industria nacional
diferenciando a produgéo desta para o mercado interno ou para exporta-los a um
melhor preco. Nesse sentido, toda a cadeia produtiva envolvendo a IPGN é composta
de tecnologias-chave que se resvalam para os demais setores da cadeia produtiva na-
cional melhorando o desempenho de toda a industria e atividade produtiva brasileira.
Por esta razéo, a integracgéo vertical da IPGN é fundamental para o pais alocar recurso
entre tecnologias as quais nao se domina, pois permite ao setor publico, carente de
recursos, investir seletivamente apenas nas tecnologias-chave, dentre as quais aquelas
ligadas a IPGN, deixando para o setor privado os investimentos em tecnologias mar-
ginais®™. Essas tecnologias-chave visam solucionar problemas envolvendo gargalos
tecnologicos.

Caso o Brasil adote a teoria das vantagens comparativas de Davip RicarpoO,
nunca deixard de produzir commodities, transformando-se em uma fazenda para o
resto do mundo. Averba CHIAPPIN:

‘E imprescindivel também evitar um “tratado de Methuem” com a China
e optar pelo desenvolvimento tecnologico e industrial e pela educacio com

9 Define-se aqui por tecnologia-chave aquelas tecnologias nao maduras de impacto potencial de médio e
longo prazo com horizonte de maturacéo progressivo e utilizacdo industrial plena. A definicio me foi
fornecida pelo professor ChiappiN. STEINBRUCH tem se referido a um conceito de contetido semelhante
que nomeia de setores transversais.
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periodo integral e rede de universidades. A integracéo fisica, econdmica e
politica da América do Sul e a Amazonia Azul devem ser feitas em conjunto
com a superacdo das desigualdades sociais e regionais internas e externas’ °.

No que tange a sua politica industrial nacional e sua inser¢do no mercado
internacional, duas dimensoes devem ser consideradas: (i) a enddgena ou interna,
que deve responder a questdo de como distribuir recursos escassos em areas onde,
em termos de vantagens comparativas somos piores, e isto significa investir em areas
cujos retornos ndo serdo imediatos, mas de longo prazo; (ii) a exdgena ou externa,
relativa a busca por um posicionamento estratégico internacional com base nas van-
tagens comparativas. Caso o pais atente apenas para a dimensio exogena, ut supra
dixit, nos tornaremos dependentes de tecnologia externa e venderemos apenas com-
modities. Por 6bvio que no curto prazo o investimento nos setores de atividades em
que possuimos vantagens comparativas é que nos deve dar retorno imediato e divisas.
Inobstante, a estratégia do governo deve ser em uma politica industrial de mais longo
alcance, buscando selecionar as tecnologias chave que poderao alavancar todo o setor
produtivo, e, para tanto, o dominio de toda a cadeia produtiva da IPGN ¢ essencial.

VaLLe Frertas aponta que a integracao vertical constitui-se em uma das mais
importantes estratégias empresariais do setor petrolifero (2003). A adequacio dessa
estratégia as empresas do setor decorre, fundamentalmente, da busca pela distribui-
cdo dos riscos, que variam em cada uma das etapas da cadeia produtiva da IPGN,
permitindo a empresa auferir riscos e ganhos médios. Segundo a autora:

‘Ou seja, tenta-se compensar a intensidade de capital, os altos riscos e o longo
periodo de maturacéo das etapas iniciais da cadeia, com a maior rentabilidade
das etapas finais Integradas verticalmente, as empresas garantem o acesso a
matéria prima, a0 mesmo tempo em que diminuem os riscos. Ao invés de
buscarem uma margem de lucro para cada etapa da cadeia, as empresas

verticalmente integradas passam a maximizar o retorno da cadeia de petroleo
como um todo’ (VALLE FrerTas, 2003, p. 22-23).

Uma das vantagens que podem ser auferidas do novo marco, conforme co-
mentam Bastos E SEna (2010), é que nos paises que adotam o regime de partilha de
producio a empresa petroleira nacional faz parte do empreendimento e participa da
gestdo de suas atividades com o propésito de incorporar conhecimentos e tecnologias
de outras empresas petroliferas contratadas (no caso da formacio de consorcios), for-
talecendo a integracao vertical da IPGN no pais. Parece que foi justamente isso que
se buscou obter quando o novo marco deu a Petrobras participacdo minima de 30%
no consorcio vencedor do certame. Outra condicio dos contratos de partilha de pro-
ducio diz respeito ao conteudo local minimo, aqui, outra medida visando fortalecer

J. R. N° CHiarpiN. As tecnologias das organizacdes sociais. Jornal Gente da FEA, junho de 2011.
Encontrado na pagina: http://www.fea.usp.br/noticias.php?i=735. Ultima consulta em 14/08/2012.
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a integracdo vertical de toda a cadeia produtiva da IPGN, fomentando, inclusive,
a inovagéo tecnologica nas atividades em que atuam os fornecedores indiretos das
empresas petroliferas. Por todas essas razdes, de se ressaltar que a propriedade do
petroleo confere ao ente publico o poder de realizar politica industrial visando dife-
renciacio de produto, tanto por meio da agregacdo de valor através da producao dos
derivados do petréleo quanto no uso dos derivados como insumos para o restante
da cadeia produtiva nacional, que passa a dispor desse recurso a precos definidos
pelo governo, em vez de ficar ao sabor do preco do barril no mercado internacional,
e, ainda, com a diferenciacdo ou deshomogeneizacio dessa commodity, por meio da
agregacdo de valor ao produto, permite ao pais auferir maiores lucros com essa rique-
za, conferindo poder de mercado a industria nacional, e, ao Estado, a possibilidade
de fomentar toda sua cadeia produtiva através do desenvolvimento das tecnologias
chave ligadas a IPGN.

Com relac@o aos outros aspectos dos contratos de concessdo e partilha de
producéo, ndo nos delongaremos a respeito, pois estes foram tratados nos capitu-
los respectivos que abordaram essas matérias. Inobstante, cumpre trazer a colacéo
algumas notas diferenciadoras marcantes de cada modelo contratual. No que tange
as obrigacoes, o contrato de concessao obriga o concessiondrio a compensar finan-
ceiramente o ente publico pela E&P de um recurso finito por meio das participa-
cdes governamentais, portanto, em moeda. Diversamente, no contrato de partilha
de producio, a despeito de se manter o pagamento pelo contratado do bonus de
assinatura e dos royalties, as participacdes especiais nao sao devidas. Por outro lado,
parcela do excedente em 6leo extraido devera ser repassado para a Unido, portanto,
0 pagamento aqui é in natura (e, por 6bvio, somente é devido no caso de desco-
berta comercializavel). Quanto as obrigacdes acessorias, declaracdes de descoberta,
entrega de planos, programas e projetos de extracdo, desenvolvimento, producao,
os modelos contratuais ndo apresentam grandes diferencas entre si. De se ressaltar,
contudo, a obrigatoriedade da licitante vencedora, no caso do contrato de partilha,
efetuar consorcio com a Petrobras e a Pré-Sal Petréleo S.A., ambas empresas publicas,
a primeira sociedade de economia mista (portanto, empresa publica de direito priva-
do), a segunda uma empresa estatal ptublica. Além dessa, outra obrigacdo acessoria
importante é a obrigacdo da empresa contratada possuir parcela de seus fornecedores
pertencentes a industria nacional (contetdo local minimo), condi¢do que, como vi-
mos, visa fomentar a industria nacional.

No que tange a assuncao dos riscos, os operacionais incluindo exploratoérios,
geologicos e de engenharia, estes recairdo, qualquer que seja o modelo contratual
de E&QP de petroleo e gas natural, exclusivamente sobre o contratado. Inobstante, o
paragrafo unico do art. 6° da Lei n°® 12.351/2010 dispde diversamente para o caso do
contrato de partilha de producao, in verbis:

Art. 62 Os custos e os investimentos necessarios a execucdo do contrato de
partilha de producéo serdo integralmente suportados pelo contratado, cabendo-
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lhe, no caso de descoberta comercial, a sua restituicao nos termos do inciso II
do art. 2¢.

Paragrafo unico. A Unido, por intermédio de fundo especifico criado por lei,
podera participar dos investimentos nas atividades de exploracéo, avaliacao,
desenvolvimento e producdo na area do pré-sal e em areas estratégicas, caso
em que assumird os riscos correspondentes a sua participacdo, nos termos do
respectivo contrato.

Riscos politicos, incluindo os regulatérios, em tese, como vimos, deveriam
ser suportados pelo ente publico, ja que ele é que os deu causa, qualquer que seja o
contrato de O&G, concessdo ou partilha®. Inobstante, na pratica, é muito comum
que o contratado particular venha a arcar com os riscos politicos e regulatorios, ainda
quando o ente publico, nos processos de nacionalizacdo na industria petrolifera de
seu pais, tenha se comprometido pela via contratual a compensar a empresa con-
tratada®. No que concerne aos riscos econdmicos, em particular o risco associado
ao preco das commodities, em regra estes sao suportados pelo contratado particular,
qualquer que seja o modelo contratual adotado na E&P. Inobstante, como parcela
da producio é de propriedade do Estado (o excedente em 6leo), este deve buscar
mecanismos para se proteger da volatilidade do preco do petréleo no mercado spot.
Contudo, o governo tem melhores condicdes de estocar e dar vazdo controlada a
commodity vendendo mais nos periodos de alta de precos e estocando o petréleo
nos periodos de baixa. No que tange aos riscos cambiais, o contratado particular, no
contrato de concessdo arca com esses riscos, podendo dele se proteger por meio dos
contratos de hedge. O ente publico, contudo, dispde de mecanismos mais podero-
sos, dentre os quais internalizar o risco cambial através da criacio de um fundo que
receba as rendas do petroleo e invista apenas ou prioritariamente em ativos externos,
como veremos a seguir. Isso ndo significa que o ente publico suporte esses riscos,
antes ele o internaliza. Essa tematica sera tema da nossa proxima secéo.

(1) Rendas do Petroéleo e sua Destinacdo

No que concerne as rendas auferidas dos contratos para a E&P da IPGN,
concessao ou partilha de producio, seguimos de perto a hialina e percuciente analise
apresentada por Frerras (2009). Segundo sua perspectiva, podemos colocar a questdo
envolvendo o pagamento dos royalties e participacoes especiais (por constituirem o

o7 Essa assuncdo pode mesmo ser derivada da clausula do equilibrio econdmico-financeiro, ainda que se
trate de uma dlea extracontratual devida a Administracio Publica.

% A despeito, e.g., das promessas feitas pelo governo boliviano a Petrobras, no caso do conflito do gas
envolvendo Brasil versus Bolivia, a dificuldade de conseguir fixar uma indenizacao justa (e depois vé-la
paga) por mor da expropriacdo via nacionalizacdo tem sido matéria constante noticiada pela imprensa
internacional.
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maior montante da renda auferida do petroleo, i.e., cerca de 90% da renda do petroleo
obtido dos pagamentos governamentais) para os Estados e Municipios produtores ou
confrontantes nos contratos de concessio (60% do valor desses pagamentos é desti-
nado a esses Estados/Municipios), de um lado, e da instituicdo de um Fundo Social a
partir das receitas auferidas da E&P do petroleo nos contratos de partilha de producio,
de outro, como uma questao envolvendo o dilema descentralizacio versus centralizacio
financeira. Em favor da descentralizacdo e do pagamento preferencial aos Estados e
Municipios produtores ou confrontantes no regime fiscal vigente na Lei n® 9.478/1997
esta a ideia de indenizar essas localidades pelos danos que a IPGN tende a engendrar,
ou, por outras palavras, internalizar ou precificar as externalidades produzidas por essa
industria. Em favor da centralizacido no regime fiscal previsto no novo marco regula-
torio (Lei n° 12.351/2010) reside a dotacdo de um enfeixamento de poderes a Unido
que lhe permitem mais apropriadamente coordenar as politicas fiscal e monetaria, em
particular buscando internalizar as consequéncias adversas ocasionadas por mor das
rendas auferidas da industria de hidrocarbonetos, e.g., 0 aumento dos gastos publicos,
a apreciacdo cambial e a doenca holandesa (desindustrializacao)®.

Segundo Frertas (2009), os pagamentos governamentais podem ser compre-
endidos de diversas formas, e essas diferentes interpretacdes podem implicar em uma
distribuicao de recursos bastante diversa. Caso se entenda que esses pagamentos sio
indenizacdes decorrentes dos prejuizos engendrados da industria do petroleo (e.g.,
danos ambientais™, aumento da demanda por servicos publicos, ndo recolhimento
do ICMS sobre a producao de petréleo, visto ser ele tributado em seu destino, etc.)
onde ela desenvolve suas atividades, faz todo sentido que os Estados e Municipios
produtores e confrontantes recebam a maior parcela dos recursos. Caso esses paga-
mentos sejam entendidos como compensacdo ao proprietario pela extracio de um
bem nio renovavel, entdo o maior montante do valor auferido da prospecc¢do do
petréleo deveria ser destinado a Unido. Relativamente ao primeiro entendimento,
Frerras (2009) admoesta-nos que a indenizagdo aos Estados e Municipios produtores
ou confrontantes deve depender do montante dos danos produzidos pela industria
de hidrocarbonetos: quanto maiores os danos, maior a indenizacdo devida, quanto
menor, menos essas localidades precisam receber para se compensarem dos prejuizos
da IPGN. Frertas (2009) apresenta em sua andlise uma séria de tabelas que apontam

% Como vimos, em regra os riscos cambiais sdo alocados para o contratante particular nos contratos de
O&G. Com o Fundo Social os riscos cambiais seriam, em grande medida, internalizados pela Uniao.

7% De se lembrar de que, na ocorréncia de danos ambientais, o contratado causador do dano é condenado
aindenizar os prejuizos. Inobstante, o teto da multa aplicada pelo Instituto Brasileiro de Meio Ambiente
e Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA) atualmente é da ordem de R$ 50 milhoes (esse teto foi,
recentemente, aplicado a Chevron pelo IBAMA), o que, relativamente aos prejuizos provocados, é valor
insignificante. Por outro lado, os corpos d’agua sdo capazes, em grande medida, de autorregenerar-se
naturalmente da poluicéo causada pela industria do petroleo, ainda que, por 6bvio, essa capacidade
néo seja infinita.
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que a distribuicdo dos royalties e participacdes especiais entre os anos de 2000 e

2007 concentra-se nas localidades em que estdo as jazidas dos minerais, in verbis:
‘Cinco estados (RJ, RN, BA, ES e AM) recebem mais de 90% do que ¢ distribuido
a titulo de royalties, sendo que somente o Rio de Janeiro fez jus a 66% das
receitas no periodo. Em relacdo as participacdes especiais a concentracio
territorial é ainda maior, com o Rio de Janeiro recebendo isoladamente 98% das
receitas. Observe-se que as participacdes especiais sio devidas somente para
campos de alta produtividade. Por isso, se a exploracio da camada do pré-sal
prosperar, devera ocorrer uma concentracao ainda mais forte de receitas, uma
vez que muitos campos produtores sdo confrontantes a municipios do Rio de
Janeiro’ (Freras, 2009, p. 16).

No ambito dos Municipios, Postati (2007) concluiu que a renda do petroleo
enderecada a essas localidades ndo serviu para o desenvolvimento da regido, nao
levando ao crescimento do PIB per capita. Quanto a Unido, esta fez jus a 39% das re-
ceitas dos royalties e participacoes especiais que a Lei n® 9.478/1997 vincula a minis-
térios especificos como o Ministério da Ciéncia e Tecnologia, o Ministério de Minas e
Energia e o Ministério do Meio Ambiente. Inobstante a destinacao dada pela lei, esses
recursos nio estdo sendo enderecados para os ministérios, tendo antes contribuido
para gerar o superavit primario.

Na sequéncia de sua analise, Freitas (2009) apresenta os argumentos favora-
veis a descentralizacdo, mas relativiza-os um a um. Os argumentos apresentados em
favor da descentralizacdo e suas contestacdes seguem-se. Quanto ao argumento que
afirma que se estd a alienar um recurso publico finito, Frerras (2009) indica que sua
extracdo nao ¢ sendo uma troca entre ativos materiais por financeiros, mas que a pro-
priedade das reservas petroliferas é a Unido, ndo os Estados/Municipios. O segundo
argumento, acerca dos impactos ambientais, é acatado por Freitas (2009). O autor,
contudo, sustenta que o ideal é que eles fossem pagos apenas quando da ocorréncia
dos danos, embora admita que isto levaria a uma proliferacdo de a¢des judiciais ge-
rando inseguranca juridica, de modo que o pagamento antecipado decorrentes ape-
nas da possibilidade de haver dano é plenamente justificado, mas afirma que o ideal
seria que o montante a ser pago fosse fixo e por volume de petroleo extraido. Relati-
viza ainda este argumento no caso da extracio realizar-se na plataforma continental,
visto que nesses casos os danos para os Estados e Municipios tendem a ser negligen-
ciaveis dependendo da distancia do litoral em que as atividades de extracao ocorrem.

Um terceiro argumento em favor da indenizacao de Estados e Municipios
produtores e confrontantes seria o aumento da demanda por servicos ptblicos, pois
uma maior populacdo se deslocaria para essas regides em busca de oportunidades
no setor petrolifero. A este respeito, Freitas (2009) contra-argumenta apresentan-
do duas razdes, primeiro, que a populacdo ¢é atraida nao para as regides produto-
ras, mas para as localidades que desempenham atividades de apoio a exploracio,
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portanto que a receita deveria ir para essas regides e ndo para as localidades pro-
dutoras, e, segundo, que as atividades ligadas a exploracdo de petréleo tendem
a aumentar a arrecadacdo, de modo que a maior demanda por servicos publicos
poderia ser financiada pelos tributos gerados da circulacio de renda nessas locali-
dades. Um quarto argumento em prol da descentralizacio das receitas auferidas da
exploracdo de petroleo é a ocupacio de espaco pelas atividades petroliferas que po-
deriam ser utilizados no desenvolvimento de outras atividades economicas. Freitas
(2009) lembra que no caso da exploracio realizada na plataforma continental esse
argumento é sem proposito, e mesmo nas areas onshore dificilmente as atividades
exploratérias de hidrocarbonetos provoquem congestionamento. Um quinto argu-
mento, que uma maior distribuicdo de renda auferida das regides produtoras lhe
devam ser destinadas para evitar movimentos separatistas, nao parece se aplicar ao
caso brasileiro, segundo Freitas (2009).

O ultimo argumento favoravel a distribuicio de um maior montante dos
royalties e participacdes especiais para as regides produtoras seria o de prepara-las
para quando a atividade petrolifera fosse encerrada nessas regides, visto ser este re-
curso finito. Frerras (2009) se contrapde a esse argumento afirmando: (i) que a queda
de producio nio é repentina, mas paulatina, e que ademais, por ser culturalmente
homogeénea a emigracio das populacdes dessas regides para outras no pais em busca
de novas oportunidades nio se caracteriza como prejuizo de grande monta, (ii) que a
possibilidade de diversificacdo de sua economia é muito mais limitada nos Estados e
Municipios que no nivel federal, portanto, fazendo este jus a um maior montante da
renda obtida com a extracdo de hidrocarbonetos. Toda essa argumentacéo e contra-
-argumentacio leva Freitas (2009) a concluir que os argumentos em favor da des-
centralizacdo dos recursos sdo bastante frageis, salvo no caso do segundo argumento
relativo a indenizacao dos Estados e Municipios produtores por danos ambientais.
Quanto aos argumentos contrarios a descentralizacao, Frertas (2009) aponta trés: (i)
a menor capacidade dos entes subnacionais administrarem o caixa gerado com as
receitas de petroleo, com consequente aumento nos gastos publicos desses entes; (ii)
a geracio de distorcdes na economia, ja que os entes beneficiarios podem oferecer
condicoes mais vantajosas para outras empresas se instalarem em sua regido; (iii)
a geracdo de desequilibrios horizontais, aumentando as desigualdades regionais. O
segundo argumento é derrubado por Frertas (2009) que afirma que a guerra fiscal
ndo ocorre apenas nas areas produtoras de petroleo, e, além do mais, a competicdo
entre jurisdicdes podem ser mesmo util para derrubar a carga tributaria do pais.
Os dois outros argumentos, contudo, sdo pontos bastante favoraveis a centralizacdo
fiscal, o primeiro porque indica que a Unido possui mecanismos mais efetivos para
realizar controle de fluxo de caixa, e por ai coordenar de forma mais eficiente as po-
liticas fiscal e monetaria; o terceiro argumento porque um dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil ¢ justamente reduzir as desigualdades regionais, de modo que
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uma distribui¢do das receitas do petroleo mais igualitaria entre as regides seria mais
favoravel ao cumprimento desse objetivo.

Com relacéo a exploragdo de recursos naturais, Frertas (2009) apresenta trés
principais desafios ao governo: (i) flutuacao das receitas em razao da volatilidade do
preco desses recursos; (ii) o fato do petréleo ser um recurso finito; (iii) o grande apor-
te de recursos externos sobre a taxa de cambio. Pelo primeiro, o desafio é controlar o
fluxo de caixa do governo, que sofreria grande variacdo. Pelo segundo, o desafio é o
pais se preparar para quando o recurso se exaurir. Freiras (2009) comenta que esses
dois desafios podem ser atacados por meio da institui¢do de fundos soberanos. O
terceiro desafio seria evitar a doenca holandesa, i.e., a desindustrializacdo decorrente
da apreciacdo cambial resultado do aporte de receitas do petroleo. Inobstante, Frertas
(2009) argumenta que a apreciacdo cambial nao é decorréncia necessaria das receitas
com exportacdes de petrdleo, e, ainda, que a desindustrializacdo nio é um mal de
per se, i.e., mesmo que prejudique a industria nacional nao significa decremento de
bem-estar da populacdo. Quanto aos fundos soberanos, Frertas (2009) trabalha com
dois tipos basicos: (i) fundos de estabilizaco; (ii) fundos de poupanca. Vimos alhu-
Tes que os primeiros sdo instrumentos fiscais para expandir ou contrair a economia
aportando recursos na economia em momentos de crise e resgatando receita para o
fundo nos momentos de expansdo. Os fundos de poupanca visam transformar um
recurso nao renovavel em um recurso renovavel garantindo renda para as geracoes
futuras. Quanto aos fundos, a primeira questao levantada por FreiTas é que estes nio
propiciam a disciplina fiscal, antes, paises com disciplina fiscal é que tendem a adotar
tais fundos. Por conseguinte, verifica-se que a relacdo de causalidade é inversa aquela
do senso comum. O argumento aventado por ele em favor da institui¢do de um fundo
no Brasil que possa receber a renda do petroleo é politico, ndo economico:

‘Apesar de ndo haver, do ponto de vista econémico, uma vantagem clara em
se instituir um fundo (seja de poupanca ou de estabilizacdo), as vantagens do
ponto de vista da economia politica sdo mais eficientes: a instituicdo de um
fundo ¢ uma forma de reduzir as pressoes politicas por aumento dos gastos
publicos, especialmente quando ha aumento de receita. Ao se estabelecer regras
relativamente automaticas de repasses para o fundo, reduz-se sensivelmente o
custo da barganha politica. Além disso, quando ha regras claras de aplicacdo e

saque de recursos, o fundo contribui para uma maior transparéncia das contas
publicas’ (Frertas, 2009, p. 42).

Definido o tipo de fundo, a questdo seguinte tratada por Freitas (2009) re-
fere-se a quais ativos devem compor cada tipo de fundo. Principia diferenciando os
ativos que preferencialmente compdem um fundo de estabilizacdo, nesse caso ativos
de curto prazo, baixo risco e de grande liquidez, e aqueles que compdem um fundo
de poupanca, aqui, ativos com retorno de longo prazo e de maior risco. Adverte-
-nos que aplicacdes do fundo de estabilizacio em ativos do setor privado nacional
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ndo sdo aconselhaveis porque vdo contra a proposta desse fundo que é justamente
implementar politicas anticiclicas (ou seja, retirar recursos da economia quando ela
esta aquecida por forca da entrada de recursos provenientes da renda do petroleo e
injetar recursos quando os precos do petréleo caem gerando um encolhimento da
economia). Segundo FREITAS:

‘Aliteratura recomenda que os ativos dos fundos deveriam ser, majoritariamente,
constituidos de ativos externos’ (Freitas, 2009, p. 43).

Além dessa adverténcia, o investimento em ativos externos tendera a evitar,
no curto e médio prazo ao menos, uma apreciacdo cambial proveniente das rendas do
petroleo na economia nacional. Aplicando as rendas do petréleo no fundo no exterior
procura o governo, pois, internalizar os riscos cambiais, que como vimos no caso dos
dois contratos, concessdo e partilha, tendem a recair sobre o contratante particular.
Quanto a apreciacdo cambial pergunta-se Freitas (2009) se ela é de todo ruim, i.e., se
ela produz a desindustrializacido nacional (doenca holandesa) e se essa desindustria-
lizacdo é um mal. Primeiro Frerras (2009) comenta que a desindustrializacao pode
ndo ser um mal de per se se no agregado a sociedade obtém incremento de bem-estar,
ainda que alguns setores da sociedade sejam prejudicados. Para o autor, a relacdo
entre a apreciacdo cambial e o decremento de bem-estar social é verdadeira apenas
se consideradas outras hipoteses auxiliares, e.g., que o setor produtor nao petrolife-
1o possui mais capacidade de crescimento que o petrolifero. Inobstante, a inddstria
petrolifera demanda desenvolvimento de tecnologia em diversas areas, o que tendera
a aumentar a produtividade em diversos setores. Em segundo lugar, o autor coloca a
questdo quanto a se os investimentos do fundo em educacio e infraestrutura nio le-
variam a uma apreciacdo cambial ndo querida e reitera que os ganhos auferidos desse
investimento tenderao a se resvalar para toda a economia, mais do que compensando
os prejuizos da apreciacdo cambial. Finalmente, o autor se pergunta se haveriam
formas de se minimizar os prejuizos a industria exportadora no caso da apreciacdo
cambial e apresenta-nos uma série de acoes que poderiam privilegiar o setor expor-
tador mais do que a economia voltada para o consumo interno, e.g., investimentos
em infraestrutura, subsidios para determinados setores produtivos exportadores, etc.,
amenizando os impactos da apreciacdo cambial sobre o setor exportador.

Em remate, Frerras (2009) nos apresenta algumas de suas conclusdes, mos-
trando-se favoravel a instituicdo de um fundo com maior centralizacdo da gestao
fiscal dos recursos auferidos do setor de petroleo, em particular pelas seguintes razdes
a seguir elencadas: (i) a propriedade do petroleo atribuida a Unido pela CF88; (ii)
que as indenizagdes por possiveis danos ambientais da IPGN aos entes subnacionais
devem ser pagas, porém tendo como base para identificar o montante a ser pago a
producao e ndo o preco do petrdleo, e, ainda, apenas quando as atividades da IPGN
ndo se desenvolvam na plataforma continental, porque, neste caso, os danos sio
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desconsideraveis; (iii) que o pagamento das compensacoes para entes subnacionais
por forca do argumento da demanda maior por servicos publicos nio se sustenta,
pois nada indica que a populacdo dos municipios que recebem royalties aumente
em maior medida que o de outros municipios, e mesmo que isso ocorra, isso deve
dinamizar a economia da regido e aumentar a arrecadacio que, por si s, poderia
fazer frente ao aumento nos gastos publicos da localidade; (iv) que a diversificacdo
da economia para evitar a dependéncia econdmica do petroleo pode ser melhor im-
plementada pela Unido que por Estados e Municipios; (v) que a pulverizacdo dos
recursos prejudica a adequacédo das politicas fiscal e monetaria pela Uniao; (vi) que
os entes subnacionais ndo dispdem de instrumentos para lidar com a volatilidade dos
precos do petroleo. Por essas razdes mostra-se favoravel a compensacéo dos Estados e
Municipios, particularmente para indenizar possiveis acidentes ambientais decorren-
tes da IPGN. Todavia, essa indenizacdo deve ser calculada com base na produtividade
do campo. Frerras (2009), ainda, mostra-se favoravel a instituicdo de um fundo que
canalize as receitas auferidas da atividade petrolifera. No caso do Brasil, defende a
adocdo de um fundo de poupanga, visto que o pais ja dispée de mecanismos insti-
tucionais e econdmicos afinados para implementar politicas anticiclicas. Defende,
ainda, a aplicacdo dos recursos do fundo prioritariamente em ativos do exterior para
minimizar a apreciacio cambial e que investimentos em educacio e infraestrutura,
além de plenamente justificados do ponto de vista das caréncias do pais e da desi-
gualdade social e regional, mesmo que possam provocar essa apreciacao, os custos
da apreciacdo cambial devem ser considerados relativamente aos ganhos que se pode
auferir desses investimentos para a economia nacional, em particular se se direcionar
os investimentos para os setores produtivos exportadores, antes que aquele de bens
ndo comercializaveis, i.e., consumidos pelo mercado interno.

A analise realizada por Frerras (2009) mostrou-se acurada e suas projecoes se
concretizaram com a Lei n°® 12.351/2010, através da instituicio do Fundo Social, um
fundo de poupanca™, tipo de fundo sugerido por ele, e voltado para a aplicagdo de
ativos externos, internalizando, em alguma medida, riscos cambiais decorrentes da
variacdo no preco do barril de petréleo no mercado internacional:

I Nem todos concordam com essa caracterizacdo. Giovani R. Loss comenta que, pela Lei n® 12.351/2010
nao da para saber ao certo a natureza do Fundo Social:

‘Pela proposta do Governo, ndo se sabe se o Fundo Social serd primordialmente um fundo de
estabilizacao ou de poupanca. Entre os objetivos do fundo, segundo o projeto de lei, estdo,
ao mesmo tempo: (i) oferecer fonte regular de recursos para o desenvolvimento social,
na forma de projetos e programas nas dreas de combate a pobreza e de desenvolvimento
da educacao, da cultura, da ciéncia e tecnologia e da sustentabilidade ambiental; e (ii)
mitigar as flutuacées de renda e de precos na economia nacional, decorrentes das variacoes
na renda gerada pelas atividades de producao e exploracao de petroleo e de outros recursos
ndo renovdveis, que seriam caracteristicas dos fundos de estabilizacdo; e (iii) constituir
poupanca publica de longo prazo com base nas receitas auferidas pela Unido, o que seria
caracteristica de um fundo de poupanca’ (Loss, 2011, p. 131.)
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Art. 50. A politica de investimentos do FS tem por objetivo buscar a rentabili-
dade, a seguranca e a liquidez de suas aplicacdes e assegurar sua sustentabili-
dade econdmica e financeira para o cumprimento das finalidades definidas nos
arts. 47 e 48.

Paragrafo unico. Os investimentos e aplicacdes do FS serdo destinados prefe-
rencialmente a ativos no exterior, com a finalidade de mitigar a volatilidade de
renda e de precos na economia nacional.

Além disso, os investimentos serdo feitos prioritariamente nas areas de edu-
cacdo e inovacdo, areas estratégicas capazes de difundir seus ganhos para toda a eco-
nomia, além de buscar pela reducao da pobreza garantindo que a riqueza possa ser
melhor distribuida para toda a populacio, em vez de levar a ganhos de apenas alguns,
caso do modelo hodierno em que os royalties e participacdes especiais sdo distribu-
idos prioritariamente para as regides produtoras (ut art. 47 da Lei n® 12.351/2010).
Finalmente, o legislador ndo descurou da minimizacdo do impacto das flutuagdes de
renda e precos na economia nacional, de modo que o fundo devera funcionar como
um mecanismo de controle e vazdo das rendas do petréleo na economia nacional (e
por ai poderiamos dizer que o Fundo Social ¢, igualmente, um fundo de estabilizacao,
ndo de poupanca, contudo, apenas o retorno dos investimentos, e ndo o principal,
é que sera utilizado para financiar projetos que visem ao desenvolvimento social). A
titulo de ilustracdo da mecanica de funcionamento do fundo, adotamos a metafora do
modelo hidraulico dos reservatorios de controle das cheias (denominados em sentido
lato como piscindes) que retém dgua nos dias de grandes chuvas e permite controlar
sua vazdo gradualmente, evitando, assim, as inundacoes. Para tanto, em um reserva-
torio de controle, basta que a estrutura de entrada seja maior do que a estrutura de
saida, como mostrado a seguir:

— Output

Input

Figura 3 — Estrutura dos Reservatorios de Controle das Cheias

A mesma mecanica dos reservatorios de controle das cheias pode ser
aplicada ao Fundo Social, sua funcdo é capturar as rendas auferidas do petréleo
em vez de despeja-las na economia, e dar a ela um escoamento continuo, porém
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controlado, evitando a apreciacdo cambial, e por ai, a desindustrializacio, e gran-
des flutuacoes na economia decorrentes da volatilidade dos precos do barril de
petréleo. Convém ressaltar que esta politica pode ser implementada apenas caso
o Fundo seja instituido, e, para além do Fundo, se porcao substantiva da renda
auferida na IPGN seja centralizada na mao da Unido, em vez de pulverizada atra-
vés da destinacdo especifica para Estados e Municipios produtores/confrontan-
tes. Freitas (2009), em seu texto, evitou a andlise acerca da justica ou injustica
da distribuicao hodierna dos royalties e participacdes especiais, em particular a
distribuicdo a alguns entes subnacionais em detrimento de outros’. Inobstante,
uma série de autores tém procurado debater a candente questio acerca dessa
distribui¢do das rendas petroliferas™, apontando para essa injustica, inclusive,
porque a CF88 dispde como sendo a Unido a proprietaria dos recursos minerais
energéticos, e, ainda que se advogue em favor da descentralizacdo na distribuicao
da receita auferida desses recursos, essa distribuicdo deveria ser entre todos os
entes da federacido, ndo devendo ser destinada apenas para os Estados e Muni-
cipios produtores/confrontantes’. De qualquer forma, no que tange a EQP de
petroleo e gas natural nas areas offshore do pré-sal, sua renda esta destinada
por lei ao Fundo Social. Quanto a mecanica de funcionamento do Fundo, para
além da metafora dos reservatorios de controle das cheias, um exemplo histérico
ilustrativo dos beneficios que a instituicio do Fundo pode auferir é a politica de
valorizacdo do café, a seguir esbocada.

A Politica de Valorizacédo do Café e o Fundo Social

A politica de valorizacao do café foi uma politica economica que vigorou
durante a Republica Velha, de 1906 a 1930, e durante a Era Vargas de 1930 a
1945. No periodo da Republica Velha de 1906 e 1930, essa politica foi imple-
mentada nos anos de 1906, 1917 e 1921. O modelo agroexportador do Brasil,
em vigor desde sua descoberta, encontrou na producdo de café, em meados do
século XIX, sua nova e grande mercadoria de exportacdo. A perfeita adaptacio
dessa planta as condic¢des de solo, de ampla fronteira de terras, de clima, com a
tradicdo agricola, aliado aos novos habitos trazidos pela também crescente urba-
nizacdo nos Estados Unidos e Europa, e, do mesmo modo, no Brasil, assim como

2 E o0 que é ainda pior, a Lei n® 9.478/1997 é silente quanto ao destino dos investimentos a serem feitos
com a renda do petroleo, dando um cheque em branco para que os entes subnacionais gastem esses
recursos como bem queiram.

> A este respeito consultar, e.g., AFonso E Goserti (2008, p. 231-269).

™ E isso para além da questdo acerca da ineficiéncia dessa distribuicéo localizada desses recursos, questao
esta tratada por Frerras (2009).
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ao desenvolvimento das tecnologias de transporte, reduzindo seu custo, geraram
um cendrio extremamente favoravel tanto 2 demanda quanto a oferta dessa bebi-
da energética, que levaram a uma sistematico e crescente aumento de produgao
ao longo do século XIX transformando o Brasil no seu maior produtor mundial,
e, tendo o café como seu principal produto de exportacdo. O resultado dessa con-
vergéncia de cendrios internos e externos foi uma superproducao do café, ja no
final do século XIX, com a oferta cada vez maior do que a demanda, esta ultima
uma demanda inelastica. As outras caracteristicas econdémicas do ambiente tor-
naram esse problema ainda mais complexo, como a politica cambial, a I Guerra
Mundial e o surgimento de novos produtores concorrentes tanto internos como
externos. Como consequéncia do crescente aumento dos excedentes de producao
os precos do café comecaram a cair.

Neste contexto, tanto os agentes da producdo quanto da comercializa-
cdo e distribuicao no Brasil, comecaram a articular e desenvolver uma politica
de defesa e protecdo do setor cafeeiro. Essa politica inicialmente imposta pela
oligarquia cafeeira ao governo central foi posteriormente entendida e evoluiu
niao como uma politica de interesses especificos de uma classe econdmica, pela
sua participacdo quase dominante na economia do pais, mas como uma politica
de interesse publico, uma vez a estabilidade dos precos, o nivel de emprego e a
renda da economia dependiam predominantemente da atividade cafeeira como
o principal produto do PIB brasileiro e também de suas exportacdes. A natureza
dessa politica econdmica consistia basicamente em uma politica de precos mi-
nimos, vinculada a precos internacionais competitivos, associada a uma politica
de garantias para os empréstimos a ela associada assim como de uma politica de
armazenagem ou estocagem do café decorrentes do comprometimento da com-
pra e armazenamento dos excedentes da producdo. O modelo desta politica de
valorizacdo do café era simples, em termos de ideia, pois, consistia em estocar o
excedente da producdo, que ocorria nos periodos da colheita, e viesse a forcar o
preco abaixo um determinado preco minimo, e, entdo, pela manipulacido dessa
variavel estoque procurava-se liberar de modo controlado e calibrado quantida-
des de café ao longo do tempo, principalmente, nas entressafras, de tal modo a
manter o preco minimo, ou mesmo, fazer com que esse preco pudesse subir por
uma oferta menor do produto.

Trata-se aqui, em termos mais abstratos, do modelo hidraulico conside-
rado acima, que consiste em se ter um recipiente, uma caixa d’agua, utilizado
para estocar um determinado volume no qual pode se controlar tanto a taxa de
entrada quando a taxa de saida, de tal modo que se procura principalmente man-
ter um controle da taxa de saida que vai sendo ajustada para atender as necessi-
dades contingenciais na medida certa. Se quisermos formalizar esse raciocinio,
teriamos:
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Taxa de Entrada - Taxa de Saida = Variacéio do Volume Estocado.

Onde a principal variavel a ser controlada é a taxa de saida™. Com essa estra-
tégia politica econdmica de precos minimos e armazenamento buscava-se resolver o
problema tradicional da agricultura que séo aqueles de riscos relacionados a precos,
clima, e ciclos de producéo. A literatura da historia econdmica do Brasil considera
que essa politica de valorizacdo do café, adotada também por Vargas, foi a responsavel
pela acumulacio do capital que se tornou fundamental para o processo de industria-
lizacao do Brasil assumido na Era Vargas de modo consciente como um projeto de
politica econdmica de industrializacdo. Para outros, tratava-se de uma politica que
concentrava os resultados positivos nas maos de uma classe pequena, socializando
os resultados negativos, pois a politica de valorizacio dependia de combinacio da
politica de precos minimos com a politica cambial cujo mecanismo também nao era
outra coisa que uma forma de politica de controle de entradas e saidas de um estoque
(o mercado interno)’®.

Assim como a politica de valorizacio do café, que procurava controlar os
estoques dessa commodity e dar a ela uma vazdo controlada, o mesmo se procura
obter com o Fundo Social (ut art. 48 da Lei n® 12.351/2010), ou seja, captar a receita
advinda da E&P de petroleo no pré-sal para o Fundo cujos investimentos sdo priori-
tariamente em ativos do exterior, evitando despejar excesso de recursos na economia
nacional, e investir apenas o retorno de capital em projetos nacionais, in verbis:

Art. 51. Os recursos do FS para aplicacdo nos programas e projetos a que se
refere o art. 47 deverdo ser os resultantes do retorno sobre o capital.

Paragrafo tinico. Constituido o FS e garantida a sua sustentabilidade economica
e financeira, o Poder Executivo, na forma da lei, podera propor o uso de
percentual de recursos do principal para a aplicacdo nas finalidades previstas
no art. 47, na etapa inicial de formacio de poupanca do fundo. Grifos nossos.

Com o objetivo de funcionar como um mecanismo semelhante a politica
econodmica de valorizacdo do café, portanto, com um mecanismo de estoque e vazio
controlada, que podemos afirmar que o Fundo Social é tanto um fundo de poupan-
ca, investindo o principal em ativos no exterior, quanto um fundo de estabilizacao,
investindo apenas o retorno de capital em projetos nacionais que possam levar ao

> Com isso, minimiza-se o ciclo de vida porque se estoca na safra/colheita liberando na entressafra, de
modo até continuo se se quiser. Essa é a ideia central do agronegocio, que transforma a agricultura
em uma producéo industrial onde a producdo é homogénea e continua. Dai se explica o sucesso do
setor de carne aviario porque o ciclo de vida ai é curto. No setor bovino essa minimizacdo é muito
mais complicada porque mesmo com o congelamento e a producéo de enlatados temos o elemento
perecivel.

76 Alias, pode-se atribuir ao repudio a essa politica de valorizacao a ascensao da Era Vargas e o desenvol-
vimento de um projeto de uma politica de desenvolvimento industrial.
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desenvolvimento social, evitando despejar a renda auferida no pré-sal no mercado
interno e, por ai, evitar os males da maldicéo do petroleo, e.g., a valorizacdo cambial,
a desindustrializacéo (doenca holandesa) e o desequilibrio do fluxo de caixa e por ai,
da politica fiscal e monetaria. Quanto a busca por este resultado, Loss comenta:
‘Explorando a questdo da maldicao do petréleo, Hartwick procurou identificar

condicoes tedricas que ligam as rendas dos recursos naturais a sustentabilidade
econdmica.

Segundo esse autor, um pais é capaz de manter um nivel de consumo per capita
constante, ou seja, nao sofrer as consequéncias da maldicao do petroleo, desde
que invista uma certa por¢do da renda mineral total em capital reprodutivel
fisico e humano. Esse resultado ficou conhecido na literatura como regra de
Hartwick’ (Loss, 2011, p. 127).

Desta forma, a respeito do Fundo Social, colocamo-nos favoravel a centrali-
zacdo fiscal das receitas do petroleo no pré-sal, posicdo defendida por Freitas (2009).
Para além da consisténcia dessa posicao relativamente ao enquadre constitucional,
que dé a propriedade dos recursos minerais energéticos a Unido, e, consequéncia
logica, destinar-lhe-ia as receitas auferidas de sua extracao, verificamos que a Unifo
dispde de melhores condicdes para tratar dos prejuizos econdmicos decorrentes da
maldicdo do petroleo, condicdes estas potencializadas com a instituicio do Fundo,
que, como vimos, pode se tornar um mecanismo bastante eficiente para controlar os
fluxos de renda dessa atividade. Para além dessas benesses, vimos, por outro lado,
que a distribuicao dos royalties e participacdes especiais para os Estados e Municipios
produtores/confrontantes caracteristico do marco regulatério envolvendo a ECn° 9 e
Lei n® 9.478/1997 nao ensejou a melhoria do bem-estar dessas populagdes, e, como
argumentou Freitas (2009), salvo pelo pagamento a titulo de indenizacdo por possi-
veis danos ambientais, as demais razdes que justificam o pagamento prioritario para
essas localidades ndo se sustentam em uma andlise mais detalhada.

Um ultimo ponto deve ser aventado relativamente a lei que institui o Fundo
Social, este referente a possibilidade de captura (comportamento de rent-seeking)
dos recursos do Fundo, em particular, segundo comenta Loss (2011, p. 130), por
forca do nivel de discricionariedade conferido ao Poder Executivo. Primeiro porque,
segundo a lei, tanto a composicdo quanto o funcionamento do CGFFS e do CDFS
dar-se-do por ato do poder executivo, de modo que nao sao independentes nem blin-
dados das pressoes politicas. Em segundo lugar, adverte-nos Loss, porque uma série
de decisdes quanto aos investimentos, e.g., limites das aplicacdes (se no exterior ou
no pais), rentabilidade minima esperada, tipo e nivel de risco serdo discricionarias,
e ndo vinculadas ou definidas em lei (ut art. 53), e mesmo os gastos sao definidos
discricionariamente ainda que dentro de um enquadre de planos de metas (ut art.
58). Desta forma, a Lein © 12.351/2010 institui o Fundo, porém nido os mecanismos
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que o possam blindar contra os interesses privados, e por ai, a captura de uma renda
que é de toda a sociedade para o atendimento de apenas alguns. A este respeito, Loss
comenta:

‘Toda essa discricionariedade proposta pelo Governo pode resultar em prejuizos
futuros para a sociedade. Ainda que exista um sistema de controle das decisdes do
fundo, como € proposto no projeto, o questionamento das decisoes governamentais
a posteriori é deficitdrio, jd que a abrangeéncia da revisdo, mesmo que judicial,
das decisdes administrativas discriciondrias € limitada e, sua possibilidade
juridica, até mesmo questionada.

Nesse sentido, ainda que seja louvdvel a iniciativa do Governo Federal de
estabelecimento de um fundo soberano de petroleo, o projeto de Lei n° 5.440/09
nao parece ser dotado de instrumentos que permitam minimizar que decisoes
equivocadas sejam tomadas, além de criar um cendrio favoravel a corrupcdo e
ao trdfico de influéncias’ (Loss, 2011, p. 131).

VIIl. NOTAS CONCLUSIVAS

Nesse artigo procuramos abordar os dois marcos regulatorios vigentes simul-
taneamente para as atividades de E&P da IPGN, em particular os modelos contratuais
de cada um dos marcos, concesséo e partilha de producio, destacando: (i) a proprie-
dade dos hidrocarbonetos em cada modelo contratual; (ii) os direitos, obrigacdes e
riscos de cada modelo contratual; (iii) as receitas petroliferas auferidas em cada caso
bem como sua destinagdo. Verificamos que a nota caracterizadora do contrato de par-
tilha, relativamente ao contrato de concesséo, e a garantia de parcela da propriedade
dos hidrocarbonetos extraidos para o ente publico. Lembrando que no contrato de
concessdo a propriedade do petréleo enterrado era da Uniao por disposicao constitu-
cional, mas que era transferida ao concessionario por forca desse contrato. Dessa nota
diferenciadora, presume-se que a Unido tem interesse em manter a propriedade sobre
os hidrocarbonetos. Isso pode ser obtido nos contratos de partilha porque se assume
que os riscos exploratorios na area do pré-sal e outras dreas estratégicas exploradas
sob este modelo contratual sdo considerados baixos, aumentando o poder de barga-
nha do ente publico. Inobstante, pleiteamos em favor da manutencio simultanea dos
dois marcos regulatorios, ambos satisfazendo uma especifica atribuicio de conteudo
empirico ao interesse publico, aquela do teorema do median voter, que indica que a
sociedade prefere combinacoes de Estado e Mercado no fomento de muitos ramos da
economia, in casu, o setor petrolifero. Em termos economicos, a sociedade prefere
cestas que variam no mix de combinacoes entre Estado e Mercado para desenvolver a
economia, ao invés de extremos, i.e., a economia sendo gerida ou apenas pelo Estado
ou apenas pelo Mercado. Neste caso, a manutenc¢do desses dois marcos possibilita
ajustar o modelo contratual as especificidades dos blocos objeto de licitacéo, quer ele
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envolva mais riscos exploratorios, cabendo ai adotar o modelo de contrato de conces-
sdo, ou menores riscos exploratérios, valendo aqui o modelo de contrato de partilha.
Como ambos os modelos combinam diversamente Estado e Mercado, ambos deitam
raizes e encontram fundamento no conceito de interesse publico calcado na atribui-
¢do de conteudo empirico proporcionada pelo teorema do median voter.

Quanto ao destino das receitas presente em cada marco, advogamos em favor
da centralizacdo das mesmas por meio da instituicio de um Fundo, in casu, o Fun-
do Social, em particular porque este se constitui em um mecanismo adequado para
conter os danos trazidos pela renda petrolifera, a chamada maldicdo do petroleo, e.g.,
a apreciacdo cambial e a desindustrializacao. Inobstante as vantagens que podem ser
auferidas por meio do fundo, procuramos mostrar que a lei é lacunosa quanto a uma
série de questoes acerca dos investimentos e dos gastos a serem feitos, para além de
ndo dar independéncia para as instancias decisorias que deverdo gerir o fundo relati-
vamente ao poder executivo, portanto, vindo botar a perder as vantagens que pode-
riam ser auferidas do fundo por for¢a de sua nido blindagem das pressoes politicas, e
por ai, da possibilidade de captura dessas rendas via comportamento de rent-seeking.
Finalmente, verificamos que a importante questio acerca da razao do Estado buscar
manter a propriedade sobre os hidrocarbonetos extraidos pode ser respondida ao
se considerar que a cadeia produtiva do petroleo demanda e é plena de tecnologias
chave com possibilidade de expandir seus ganhos para toda a industria, fomentando
toda a cadeia produtiva nacional e possibilitando ao pais deixar de exportar apenas
commodities, passando a produzir e exportar bens de maior valor agregado.
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