licitacao

Sistemas licitatérios para
outorga de contratos de E&P

O caso brasileiro e a experiéncia internacional

As descobertas de petréleo e gas no pré-sal impulsionaram a discussao de
possiveis mudangas no marco regulatério brasileiro. Foram varias as manifestacdes
de representantes de diversas instancias do Executivo, do Ministério de Minas e
Energia (MME), da Petrobras e do Congresso Nacional.
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diversidade de posicionamentos e a riqueza e natureza multifacetada

do tema eclipsaram as diretrizes técnicas emanadas do 6rgéo regu-

lador, a Agéncia Nacional de Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis
(ANP), que se esperava, originalmente, seria o condutor da discussédo sobre
regulacdo. Mais recentemente, por Decreto de 18 de julho de 2008, o presi-
dente desta agéncia criou uma comissdo interministerial, cujo objeto é "es-
tudar e propor as alteracoes necessarias a legislagdo, no que se refere a
exploracdo e a producdo de petrdleo e gas natural nas novas provincias
petroliferas descobertas”. Esta comissdo é composta pelos ministérios de
Minas e Energia, da Casa Civil, do Planejamento e da Fazenda, pela
Petrobras, pelo Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social
(BNDES) e pela ANP. Novamente, de acordo com as declaracdes proferidas
apos sua primeira reunido, a comissdo deixa no ar algumas indagacgoes e
perplexidades.

Partindo do escopo do trabalho comparativo a que se propde a comissao,
vemos no programa de estudo alusdo aos arcabougos regulatérios de paises
como Russia, Venezuela, Estados Unidos, Ird e Noruega. A andlise compara-
tiva tem grande relevancia, pois o arcabouco institucional do setor de petro-
leo e gés envolve questdes de direito internacional e de direito do petréleo,
que também devem incorporar as boas praticas da industria do petro-
leo, sedimentadas na tradi¢cdo da industria internacional deste insumo.

No Brasil, ja se empreendeu estudos comparativos dessa natureza no
passado. A evolucdo de nosso marco legal foi centrada, como se vera adian-
te, nos conhecimentos alicercados nessa visdo comparatista. O primeiro
estudo comparativo incluiu a primeira geracdo dos contratos de servico,
notadamente o do Ird, quando foi elaborada a minuta basica do contrato de
prestacdo de servigos com clausula de risco (o contrato de risco) adotado
pela Petrobras, do final da década de 1970 até o advento da Constituicdo de
1988. Antes da edicdao da Lei do Petrdleo, novos estudos comparativos foram
feitos, tanto pelas empresas, pelo IBP (Instituto Brasileiro de Petrdleo, Gas
Natural e Biocombustiveis), quanto pelo MME, antes mesmo da criagdo da
ANP Na oportunidade, foram examinados o sistema norte-americano, o
noruegués e o do Reino Unido, entre outros.

Néo fica clara a opgéo pelo caso da Venezuela que € sui generis, pois o
sistema ali adotado evoluiu em uma direcdo muito distinta da pratica
internacional, mesclando-se contratos de servicos e empresas mistas. No
caso da América Latina, faria mais sentido o estudo de outros paises, como
a Colémbia e o Peru, que apresentam amadurecimento maior na evolugéo
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de seu marco regulatério, contemplando, inclusive, dis-
tintos modelos contratuais. A Russia parece figurar
como representante do contrato de partilha de produ-
cdo, embora outros paises, mais proximos de nossa
cultura juridica, como Angola, talvez devessem mere-
cer esta posicao.

Nosso foco neste momento é a importancia no ambi-
to da politica petrolifera, do sistema adotado por cada
ordenamento juridico quanto a outorga de direitos de
exploracdo e producgédo a empresas privadas. Embora na
prética internacional ainda existam paises que mantém
a negociacao direta, é oportuno realcar os avancos nos
modelos de licitacdo utilizados internacionalmente. De
inicio, cabe ressaltar que a continuidade das atividades
de exploracao de petréleo e gas natural no marco legal
preexistente, sem solucao de continuidade da organiza-
cédo de licitagoes periddicas, € um pré-requisito ndo so-
mente para a credibilidade do pais como alvo de investi-
mentos, como para a propria manutencdo e incremento
das reservas de um pais. Um exemplo dessa coeréncia é a
Noruega, onde ja se concluiu com sucesso a décima nona
rodada, estando em tramitacdo a vigésima. Ja nos EUA o
calendario de leasings € aprovado em planos qlinqlenais,
que dao mais previsibilidade ao processo.

Os Estados hospedeiros, no exercicio de sua sobera-
nia sobre os recursos naturais, podem reavaliar
ciclicamente o aprimoramento de seu sistema. Diversos
fatores podem desencadear alteragoes nos procedimen-
tos licitatérios de um pais: prego do petrdleo, aumento
do consumo interno, descoberta de novas fronteiras
exploratorias, etc. Todavia, esses fatores ndo podem des-
prezar os principios que regem as relacbes entre Esta-
dos hospedeiros e investidores. A boa-fé, a legitima ex-
pectativa dos investidores, a seguranca juridica sao
exemplos de principios consagrados no direito interna-
cional e também no dmbito do ordenamento juridico

interno dos Estados que integram a sociedade interna-
cional. A soberania dos Estados nao é ilimitada, mas
deve compatibilizar-se e estar conforme aos ditames de
convivéncia dessa sociedade internacional.

Outro aspecto importante na sinalizacdo para os
investidores é a clareza quanto ao processo decisoério,
no contexto mais amplo, no qual se inserem as licita-
¢oes. A definicdo clara das competéncias dos agentes
envolvidos na regulacao do setor constitui um fator de
estabilidade na atracdo de investimentos.

Na Noruega, pais no qual o setor de petréleo e gas
natural constitui 25% do PIB, o marco regulatério é bem
estruturado no que tange a distribuicdo de competén-
cias. O Parlamento é responsavel por estabelecer o mar-
co legal para as atividades de exploracao e producao. O
NPD (Norwegian Petroleum Directorate), equivalente a
ANP brasileira, é entidade administrativa independente
vinculada ao Ministério de Petréleo e Energia, com a
funcéao precipua de estimulo a gestdo dos recursos pe-
troliferos de forma sustentével.

Nos Estados Unidos, a base de comparagao possivel é
somente com as areas offshore, nas quais os direitos ndo
sdo dos proprietarios privados e sim do Estado. O siste-
ma de leasing das &reas da plataforma continental (do
Alasca, do Golfo do México, da Costa do Atlantico e do
Pacifico) esta previsto no referido plano quingiienal, que
contém diversas etapas até a realizacao da licitacao (iden-
tificacdo das areas, audiéncia com todas as partes inte-
ressadas no procedimento, convite aos potenciais investi-
dores). Tais etapas permitem um maior dinamismo e
previsibilidade quanto a periodicidade da realizagdo dos
leasings. Por outro lado, a credibilidade do Minerals
Management Service (MMS), na esfera federal, pela
interlocucdo constante e edicdo de regras aplicaveis ao
Golfo do México, serve como referéncia internacional de
paradigma de atuagédo do 6rgéo regulador.
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No Brasil, a definicao das atribui¢cdes do Ministério
das Minas e Energia, do Conselho Nacional de Politica
Energética, da ANP e também da Empresa de Pesquisa
Energética (CNPE) estao previstas na legislacao. Verifi-
ca-se, no entanto, uma progressiva exacerbac¢ao de po-
deres do CNPE e do proprio Ministério, erodindo-se o
espaco deliberativo do érgdo regulador. Tal percepcao
se materializa a partir da crescente importancia e inge-
réncia por parte do CNPE na definicdo dos blocos das
ultimas rodadas e no trancamento ou impedimento sem
fundamento juridico claro para a continuacdo do pro-
cesso licitatorio pela ANP no exercicio de sua compe-
téncia prevista em lei, o que nos leva a questionar: as
competéncias previstas na legislacao estdo sendo res-
peitadas? A nosso ver, a criacdo de uma comissdo por
decreto rompe com o feixe de competéncias previsto no
ordenamento constitucional e infraconstitucional em
matéria de regulacdo petrolifera.

As propostas ora em discussao parecem se dividir,
grosso modo, em duas perspectivas: ha quem sustente
que as areas de pré-sal deveriam ser submetidas ao
modelo de partilha de produgédo ao invés do atual mo-
delo de concessoes. Esse novo modelo de contratacao
abre nova polémica, em torno da necessidade de cria-
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cao de uma empresa estatal para gerir a exploracao do
pré-sal. Por outro lado, das bases estaduais no Congres-
so, delineia-se a defesa de uma alteracao nas participa-
coes governamentais, sobretudo nos royaliies. Tais alte-
ragoes implicam em duas alternativas distintas para o
governo, seja a revisao da Lei do Petréleo, seja uma acao
direcionada para alteracdo apenas do Decreto 2.705/
98, que cuida da cobranca das participacdes governa-
mentais sobre a producéo de petroleo e gas natural. Aqui
fica clara a posicdo mais técnica adotada pela ANP e
apoiada pela industria, com base nos estudos de
consultorias internacionais que demonstraram que ha
espaco para o aumento da aliquota da participacao es-
pecial, sem alteracdo da Lei do Petréleo.

A adocdo do modelo de partilha de producao nao
traria ganhos reais na arrecadacao do governo, porque
a simples mudanca de modelos contratuais ndo tem o
condao de aumentar tal participagdo governamental
(government take). Por outro lado, hd uma série de criti-
cas aplicaveis a geréncia dos contratos de partilha de
producao.

A continuidade das rodadas garante a protegdo dos
interesses publicos, primdrios e secundarios, pois o aporte
de tecnologia e capital diversificado é feito no interesse
de toda a sociedade. Os altos riscos financeiros e
tecnologicos do horizonte de dguas profundas e das pe-
culiaridades da producao na area do pré-sal requerem
consideraveis aportes financeiros que dependerdo da
atragdo de investimentos estrangeiros.

Desta forma, sustenta-se que qualquer alteracdo do
modelo institucional deverd ser feita no longo prazo,
com a aprovacao do Congresso Nacional. O Governo e
os licitantes investiram na realizacdo da Oitava Roda-
da. Por tal razédo, a revogacdo da mesma, bem como a
falta de previsibilidade sobre a realizacdo das proxi-
mas, consistiria em um atraso de varios anos em todo o
processo, até que fosse retomado o esforco exploratério
dos blocos previstos na Oitava Rodada.

A Constituicdo de 1988, e no mesmo sentido o
ordenamento juridico brasileiro, consagram os princi-
pios que regem as relacoes internacionais do Brasil, ajus-
tando-se a ordem juridica internacional. Desta forma, o
Brasil deve zelar pela estabilidade de suas relagées com
os investidores no interesse da sociedade e da conserva-
cdo da tdo propalada auto-suficiéncia.

A discussao de possiveis alteragdes do modelo
institucional brasileiro poderia ser feita sem se con-
gelar o processo de rodadas de licitacdo implemen-
tado com sucesso no Brasil ao longo de dez anos. O
ano de 2008 poderia passar para a histéria como um
marco na evolucdo da industria petrolifera do pais.
Nao se pode, entretanto, plantar o futuro em bases
sOlidas fazendo tdbula rasa das conquistas desse de-
cénio. Os beneficios desse novo patamar se fardo sen-
tir, ainda mais se preservadas as nossas conquistas no
plano juridico. B



