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1. O contrato de concessdo e as participagoes
governamentais

No modelo legal adotado pelo Brasil para as atividades integrantes
da industria do petréleo, percebe-se que a Constituigao Federal e a Lei
do Petréleo adotaram dois regimes juridicos distintos para regular as ati-
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vidades que fazem parte dessa indistria, os quais apresentam objetos e
caracterfsticas diferentes. Assim, dependendo da atividade, a mesma
pode ser objeto de concessao ou de autorizagio.

Nesse contexto, a lei do petréleo distingue quais sio as atividades
objeto de concessdo, e aquelas objeto de autorizagio. As atividades de ex-
ploragdo, desenvolvimento e produgio de petréleo e gds natural encai-
Xam-se no primeiro regime, enquanto as de refino (do petréleo), pro-
cessamento (do gds natural), transporte, importagio e exportagio de pe-
tréleo e gds natural compdem o segundo regime legal.

Esse regime diferenciado deriva do disposto nos artigos 8°, V e 23
da Lei do Petrdleo, in verbis:

Art. 8° A ANP terd como finalidade promover a regula-
¢do, a contratagio e a fiscalizagdo das atividades econd-
micas integrantes da indistria do petrdleo, cabendo-lhe:

1 a1V - omissis

V - autorizar a pritica das atividades de refinagio, pro-
cessamento, transporte, importagio € exportagio, na for-
ma estabelecida nesta Lei e sua regulamentagio;

Art. 23. As atividades de exploragio, desenvolvimento e
produgio de petréleo e de gés natural serdo exercidas me-
diante contratos de concessio, precedidos de licitagio, na
forma estabelecida nesta Lei.

Feita essa distingdo, importa-nos saber que as participagdes gover-
namentais, objeto do nosso estudo, incidem somente sobre as ativida-
des objeto de contrato de concessdo, nio restando aplicdvel as ativida-
des dependentes de autorizagio da Agéncia Nacional do Petréleo, Gds
Natural e Biocombustiveis (ANP). Assim, concentremos nossas atencbes
no contrato de concessio.

A concessio é considerada o contrato administrativo por exceléncia,
sendo definida por Maria Sylvia Zanella Di Pietro da seguinte forma:

(...) contrato administrativo pelo qual a Administragio
confere ao particular a execugio remunerada de servigo
publico ou de obra publica, ou the cede o uso de bem pa-
blico, para que explore por sua conta ¢ risco, pelo prazo

e nas condigdes regulamentares e contratuais,
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Tendo em vista essa definigdo, podemos afirmar que a concessio pa-
ra a exploragio, desenvolvimento e produgio de petréleo e gis natural
ndo corresponde a uma concessao de servigo ptiblico, uma vez que a Ad-
ministragdo Piblica nio delega a outrem a execugio de um servigo pi-
blico, mas sim a possibilidade de exploragio de uma atividade econdmica,
explorando um bem que ¢é piiblico. Dessa forma, trata-se de concessio de
exploragio de bem piblico.

Isso se dd porque a atividade de exploragio e produgio de petréleo
e gds natural constitui atividade econdmica, pois nio se encontra no rol
daquelas fungGes tipicas do Poder Piblico que se direcionam 3 satisfa-
¢ao das necessidades bdsicas da coletividade?.

Nesse ponto, surge a questio do regime legal adotado pela Carta Mag-
na para a exploragio do subsolo, que liga-se diretamente 2 questio das
participagdes governamentais. O Constituinte de 88 optou expressamente
pela adogio do regime dominial %, que expressa em sintese que os recursos
naturais do subsolo constituem uma res communis, ou seja, um conjun-
to de bens pertencentes ao Estado, distinguindo-se da propriedade do
solo, de dominio particular. O artigo 176 da Carta Magna bem expres-
sa essa idéia, quando prevé que:

Art. 176. As jazidas, em lavra ou nio, e demais recursos
minerais e os potenciais de energia hidrdulica constituem
propriedade distinta da do solo, para efeito de exploragio
ou aproveitamento, € pertencem 4 Unizo, garantida ao con-
cessiondrio a propriedade do produto da lavra.

Desse modo, percebe-se que as jazidas petroliferas compéem a do-
minialidade publica. Sdo bens piblicos que integram o patriménio da
Unido. Somente apés a extragio (diga-se, passagem pelo ponto de me-
digdo), é que o produto da lavra passa a pertencer ao concessiondrio, de-
vendo este, em razdo desse fato, pagar os encargos relacionados aos tri-
butos incidentes e as participagdes legais ou contratuais corresponden-

tes (art. 26 da Lei 9.478/97).

Deriva dai o fundamento maior do pagamento das participagdes go-
vernamentais, pois sendo o petréleo e o gds natural bens da Uniso,
bens ndo renovdveis por natureza, a sua exploragio e produgio deve ter
uma contrapartida financeira por parte do concessiondrio, ji que o pro-
duto da lavra serd de sua propriedade, como vimos. Assim, apesar de ca-
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da participagdo governamental ter um fato especifico que enseja sua co-
branga, a razdo primeira de sua existéncia é o sistema dominial adotado

pela Lei Maior.

Por fim, ressalte-se que, juntamente com a carga tributiria, as par-
ticipagbes governamentais fazem parte dos encargos que o concessiong-
rio deve pagar em virtude da exploragio e produgio de petréleo, devendo
ser de conhecimento puiblico os critérios de sua cobranga, a fim de que
os pretensos participantes da industria possam avaliar com clareza a
atratividade de determinado empreendimento.

2. Conceito e natureza juridica das
participacoes governamentais

As participagbes governamentais, na li¢io de Maria D’Assungao Cos-
ta Menezello, se constituem em “encargos que o concessiondrio deve pa-
gar em virtude da exploragio e da produgio de petréleo” . Entretanto,
somos pela insuficiéncia desse conceito, visto que nio s6 pela explora-
G40 e produgio de petréleo é o concessiondrio obrigado a pagar as refe-
ridas participagbes, mas também em decorréncia da exploragio e produgio
do gés natural.

Poder-se-ia argumentar que o gds natural é muitas vezes extraido jun-
tamente com o petréleo (conhecido como gds associado), o que justifi-
caria a sua inclusao em um sé género, que seria o petréleo. Entretanto,
isso nem sempre acontece, havendo casos em que hd a lavra somente do
gds natural (gds nao-associado), justificando assim a cobranga de parti-
cipagbes governamentais.

Além do que, ndo s6 pela exploragio e producio de petréleo € gis
natural deve o concessiondrio pagar as referidas participagées. Pelo sim-
ples fato da assinatura do contrato de concessio é o concessiondrio ob-
rigado a adimplir com o pagamento do bdnus de assinatura, espécie de
participagdo governamental, que adiante estudaremos. Assim, a justifi-
cativa do pagamento do bonus de assinatura se funda na assinatura do
contrato de concessio, com futura pretensio de explorar e produzir pe-
tréleo ou gds natural.

Diante disso, e tomando como base o conceito de Menezello, en-
tendemos por bem conceituar as participagdes governamentais como “en-
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cargos (obrigagdes pecunidrias) que o concessiondrio deve pagar em vir-
tude da assinatura do contrato de concessdo, ou pelo fato da exploragio
e da produgio de petréleo ou gds natural”. Apesar de entendermos a di-
ficuldade da conceituagio de um instituto juridico, cremos que esse con-
ceito € o que mais se adequa as diversas espécies de participagoes’.

Superada essa dificuldade conceitual, resta discorrermos acerca da
natureza juridica dessas participagoes, visto que ainda hd uma grande ce-
leuma doutrindria acerca desse tema. Discute-se acerca da natureza tri-
butdria ou contratual das participagdes governamentais.

Definir a natureza jurfdica de um instituto é buscar a sua razio de
ser, 0 motivo pelo qual ele existe em um determinado ordenamento ju-
ridico, fixando seus elementos constitutivos. Desse modo, a fim de se com-
preender e definir a natureza juridica de qualquer instituto juridico, é ne-
cessdrio, primeiramente, situd-lo no ordenamento e, a partir de entdo,
tragar suas diretrizes bdsicas.

Nesse contexto, as participagbes governamentais, como jd exposto,
sdo compensagdes financeiras que o concessiondrio deve pagar em vir-
tude da exploragio e da produgao de petréleo e/ou gis natural. Como
a propriedade desses produtos, que originariamente ¢ da Unio (art. 20,
X e 176 da CF), ¢ transferida para o concessiondrio apés a lavra (extragio),
o Estado teria que de alguma forma se remunerar pela perda de tio pre-
cioso bem, o que o faz por meio das participagoes governamentais®.

Alei do petréleo dispoe a esse respeito quando explica que:

Art. 26. A concessdo implica, para o concessiondrio, a ob-
rigagdo de explorar, por sua conta ¢ risco e, em caso de
éxito, produzir petréleo ou gés natural em determinado
bloco, conferindo-lhe a propriedade desses bens, apés ex-
trafidos, com os encargos relativos ao pagamento dos tri-
butos incidentes ¢ das participagbes legais ou contra-
tuais correspondentes.

A leitura do texto legal, 2 primeira vista, j4 distingue as participa-
goes (legais ou contratuais) dos tributos, enfatizando que o concessiondrio
¢ responsdvel pelo pagamento de ambos. Entretanto, veremos o porqué
de tais participagbes ndo se confundirem com os tributos, apesar de se
aproximarem bastante, seja pelo fato de terem sua receita destinada ao
Estado, seja por serem estipulados em lei.
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José Marcos Domingues de Oliveira, citando o entendimento de Al-
berto Xavier, ressalta que este autor entende que a Compensacio Fi-
nanceira por Exploragio de Recursos Minerais (CFEM — criada pela Lei
n°7.990/89) é de natureza tributdria, consistindo em um imposto, pe-
lo fato de que se trata de prestagdo financeira piblica compulséria. Se-
gundo ele, toda prestagio desse tipo seria tributo, a teor do que dispde
o art. 3° do Cédigo Tributdrio Nacional’.

Entretanto, ressalta José Marcos, apesar desse entendimento poder
ser transplantado a fim de justificar a natureza das participagoes gover-
namentais previstas na Lei do Petréleo, nio deve ser tido como correto,
visto que hd prestagbes financeiras compulsérias impostas pelo Estado
e que ndo sdo tributdrias, como 0 DPVAT e o préprio pagamento ao pro-
prietdrio do solo objeto de produgio de petréleo (art. 52 da Lei do Pe-
tréleo)s.

Ressalte-se que na concessio hd uma vontade anterior do conces-
siondrio que adere ao regime de exploragio/produgio de petréleo, atra-
vés da celebragio de um contrato administrativo de concessdo. Ou se-
ja, é o agente primeiramente “convidado” a participar do certame lici-
tat6rio, aderindo aos termos do edital, por sua prépria vontade, e no
por imposi¢ao do Estado. Caso ele saia vencedor do processo licitatério,
tem direito a exigir a celebragdo do contrato de concessio.

Desse modo, o simples fato das participagbes governamentais esta-
rem previstas em lei nfo faz com que se constituam em imposigdes tri-
butdrias, pois como bem explica José Marcos Domingues de Oliveira:

Dir-se-4 que as condigdes da concessio, entre elas as
compensacoes financeiras, estio previstas em lei, daf serem
elas tributos, mas o que se d4 é mero respeito ao princi-
pio geral da legalidade, pois, no Estado de Direito, nio
¢ licito ao Poder Publico agir sem que esteja autorizado
por lei, sob pena de vir a exigir do Administrado uma con-
duta sem que exista lei que o obrigue a tolerar tal intro-
missdo estatal na sua vida privada’.

Esse fato ressaltado pelo autor supracitado é uma decorréncia do pré-
prio principio da legalidade exposto na nossa Carta Magna, pelo qual “nin-
guém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em vir-

tude de lei” (art. 5°, II).

116



Participagées governamentais nos contratos de concessio de exploracdo ...

A fim de que fique melhor explanado a natureza juridica das par-
ticipagbes governamentais, cremos que é necessdrio adentrar em alguns
aspectos do Direito Administrativo. As riquezas minerais, entre elas o pe-
tréleo e o gds natural, fazem parte dos bens estatais, sendo da espécie de
bens dominiais ou dominicais (bens do dominio privado do Estado)".

Esses bens integram o patriménio disponivel do Estado, isto é, po-
de o ente estatal dispor deles da maneira que bem entender, respeitan-
do sempre o interesse publico. Desse modo, verifica-se que eles nio es-
tdo afetados ao servigo publico (ndo se confundindo com os bens de uso
especial) nem fazem parte dos bens de uso comum do povo (como as ruas,
pragas, praias).

Simplificadamente, podemos afirmar que a exploragio desse patri-
moénio disponivel do Estado d4 ensejo a uma retribuigio pecunidria, que
configura uma receita publica. Dentre os diversos critérios de classifica-
¢3o da receita publica, destaca-se aquele que a divide em receita deriva-
da e origindria.

A receita derivada seria aquela que advém de uma fonte externa ao
Estado, sendo obtida por meio de uma coergio juridica (imposigio do
Estado, que atua com seu poder soberano), independendo assim da
vontade do devedor da obrigagao. Como exemplos desse tipo de recei-
ta, situam-se os tributos e as penalidades pecunidrias.

Enquanto isso, a receita origindria provém de uma fonte interna do
Estado, ou seja, decorre da exploragdo de seu préprio patriménio. Cor-
responde assim a uma prestagio que o devedor se obriga por um ato de
vontade (por isso é denominada também receita contratual).

Desse modo, apés essa distingdo, percebe-se claramente que as par-
ticipagbes governamentais nao se encaixam nas disposi¢oes tributdrias,
j& que correspondem a uma verdadeira contraprestagio que o conces-
siondrio paga ao primitivo dono do recurso natural (o Estado) a fim de
apropriar-se dele. Com essas consideragdes, vislumbramos que essas
participagbes ganham contornos (diga-se natureza juridica) de obriga-
¢do contratual.

Entretanto, ndo devemos ver a questdo somente por esse lado, vis-
to que apesar de se configurarem como obrigages contratuais, nio h4
liberdade dos contratantes (ANP e Concessiondrios) quanto aos seus ter-
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mos, jd que seus contornos primeiros derivam da lei. Essa inclusive ¢ a

ligdo de Marilda Rosado de S4 Ribeiro, que aduz:

Como as jazidas de petréleo sao bens piiblicos da Unido
e as participagbes governamentais decorrem de sua ex-
ploragio, ¢ entendimento corrente de que representam for-
ma origindria de receita publica, o que afasta sua classi-
ficagdo como tributos.

Também ndo seria cabivel afirmar que sdo meras dispo-
sigdes contratuais. Apesar de presentes no contrato, nio
h4 liberdade quanto a estas cldusulas, que sio na verda-
de resultado de imposigées legais''.

Assim, somos por bem entender, com base nas licoes de Menezel-
lo, que essas participag6es se constituem em obrigagdes de cunho legal-
contratual %, ndo havendo razio da lei em distinguir participagoes legais
de participagdes contratuais (como o faz o art. 26), pois cremos que se
tratam de espécies idénticas.

Nesse contexto, surge a questdo da possibilidade de se instituir
uma participagio governamental por meio do contrato de concessio, sem
que haja previsdo legal. Haveria a possibilidade de tal hipétese? Em
nosso entendimento, cremos que nio seria possivel ao agente regulador
(ANP) a previsio de uma nova modalidade de participagio governamental
por meio do contrato de concessdo, sem que esteja prevista em lei.

Entendemos que haveria uma afronta ao principio da legalidade, vis-
to que haveria a instituigio de obrigacdo (encargo pecunidrio) sem que
houvesse uma expressa previsao legal anterior. Poderia se argumentar que
o contrato faz lei entre as partes. Entretanto, temos que ter em mente
que o mesmo deve se ater aos termos legais, nao podendo ultrapassd-los.

E caso houvesse a previsao no edital de licitagdo, seria possivel a ins-
tituigo de nova participagio governamental? Cremos que também nio,
pelos mesmos motivos anteriormente expostos. Nem mesmo por meio
de decreto presidencial (que serve para regulamentar a fiel execugio da
lei — art. 84, IV da CF) ou resolugio/portaria da ANP isso poderia se dar.
Somente através de Lei strictu sensu (Lei Ordindria) isso seria possivel.

Além do que, a indistria do petréleo brasileira possui regramento
legal préprio (Lei 9.478/97), que em seu artigo 45 dispde que:
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Art. 45. O contrato de concessio dispor sobre as seguintes
participagOes governamentais, previstas no edital de lici-
tagao:

I - bénus de assinatura;

II - royalties;

II - participagdo especial;

IV - pagamento pela ocupagio ou retengio de 4rea.

§ 1° As participagbes governamentais constantes dos in-
cisos II e IV serdo obrigatdrias.

Temos que se trata de dipositivo taxativo, numerus clausus, que en-
cerra somente quatro espécies de participagdes, sem possibilidade de ha-
ver acréscimo senio pelo modo anteriormente exposto. Entretanto, res-
salte-se que somente duas dessas participagdes sdo obrigatérias (os royal-
ties € o pagamento pela ocupagio ou retengdo de 4rea), podendo assim
haver no edital da licitagdo e no contrato de concessio respectivo a pre-
visdo de menos participagdes governamentais do que o legalmente pre-
visto, a critério da ANPY,

Esse nosso entendimento ¢ inclusive corroborado pelo artigo 37, I11
da Lei do Petréleo, quando preconiza:

Art. 37. O edital da licitagao serd acompanhado da mi-
nuta bdsica do respectivo contrato e indicard, obrigato-
riamente:

1 eIl - omissis

1T - as participacSes governamentais minimas, na for-
ma do disposto no art. 45, e a participagio dos superfi-

cidrios prevista no art. 52 {grifos nossos).

3. Espécies de participagoes governamentais
3.1. O bénus de assinatura

Como jd ressaltado anteriormente, as atividades de exploragio e pro-
dugio (incluindo o desenvolvimento) somente podem ser exercidas me-
diante a celebragdo de um contrato de concessio com a ANP, Entretanto,
essa celebragio deverd ser precedida de uma licitagdo publica, a fim de
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que sejam garantida a igualdade e impessoalidade na escolha da empre-
sa que executard essas atividades.

Desse modo, surge o edital da licitagdo, que é o diploma que regu-
la o certame licitatério, devendo ser observado por todos os concorren-
tes. Nesse edital deverd estar previsto, caso a ANP deseje instituir o bo-
nus de assinatura, o valor minimo que dever4 ser ofertado pelos licitan-
tes a fim de obter a concessdo™.

Assim, podemos definir o bonus de assinatura como “um pagamento
inicial, devido pelo vencedor do certame licitatério, para garantir a ob-
tengdo da concessio, e que deverd ser efetuado integralmente no ato da
assinatura do respectivo contrato” . Esse pagamento, é bom que se res-
salte, independe do &xito ou ndo das atividades de pesquisa e lavra, sen-
do devido tdo somente pelo fato da outorga da concessio.

Essa é a idéia que expressa o art. 46 da Lei do Petréleo e 0 art. 9° ¢
seu pardgrafo inico do Decreto das Participagdes Governamentais (De-
creto n°. 2.705, de 3.8.1998).

Art. 46. O bonus de assinatura terd seu valor minimo es-
tabelecido no edital e corresponderd ao pagamento ofer-
tado na proposta para obtengdo da concessio, devendo
ser pago no ato da assinatura do contrato..

Art. 9°. O bénus de assinatura, previsto no inciso I do art.
45 da Lei n°. 9.478, de 1997, corresponder4 ao montante
ofertado pelo licitante vencedor na proposta para obtengio
da concessdo de petréleo ou gds natural, ndo pddendo ser
inferior ao valor minimo fixado pela ANP no edital da
licitagdo.

Pardgrafo dnico. O licitante vencedor pagard, no ato da
assinatura do respectivo contrato de concessdo, o valor in-
tegral do bénus de assinatura, em parcela dnica.

Desse modo, qualquer oferta inferior aos valores minimos previs-
tos no edital serd desqualificada. Além do que, uma vez adimplido, o bs-
nus de assinatura no ¢ reembols4vel. Assim, caso o concessiondrio pa-
gue esse encargo e posteriormente desista da execugio do contrato de con-
cessdo, nio poderd ter esses valores devolvidos.

Apesar de expresso na lei e no decreto que a regulamentou que o pa-
gamento do bénus de assinatura deverd se dar no ato da assinatura do
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contrato de concessio, segundo as disposicdes gerais do edital da 72 ro-
dada, ele deve ser adimplido até cinco dias dteis antes da data prevista
para assinatura do contrato. E o que depreendemos do texto:

5. ASSINATURA DOS CONTRATOS DE CON-
CESSAO

8. A comprovagio do pagamento do Bénus de Assinatura
ofertado deverd ser apresentada pelo menos 5 (cinco)
dias tteis antes da data de assinatura do Contrato de Con-
cessio. O Pagamento do Bénus deve ser efetuado indi-
vidualmente e de acordo com o percentual de participa-
¢do da empresa em consércio, se aplicdvel'.

Outro ponto interessante sobre o bénus de assinatura diz respeito
ao seu valor minimo estipulado pelo edital. Como ressalta Menezello, “sua
forma de avaliagao deve fundamentar-se nos principios da razoabilida-
de, proporcionalidade, finalidade e eficiéncia, para que os valores pro-
postos no Edital no sejam um impedimento 2 participagio dos agen-

tes econdmicos'””.

De fato, o valor do bénus depende da atratividade, da importan-
cia das dreas oferecidas. Quanto mais promissor se mostrar determina-
do bloco, maior serd o valor minimo que a agéncia exigird a fim de se
obter a concessdo. Por exemplo, a existéncia de estudos prévios por par-
te da ANP que indiquem que em determinado bloco hd grandes pro-
babilidades da existéncia de acumulagées de gés natural faz com que a
agéncia exija um valor minimo bem maior do que exigiria se se tratasse
de bloco sem nenhum estudo que indicasse a probabilidade da existén-
cia de gds natural.

Assim, os blocos de menor importincia, de menor relevincia eco-
ndémica, em regra apresentam valores menores de bénus de assinatura.
Desse modo, a idéia bdsica é'a de que o valor do b6nus de assinatura de-
verd refletir a importancia do bloco licitado, podendo até mesmo a
ANP, a seu critério e devidamente fundamentada, dispensar o pagamento
do bdnus para esses blocos de menor importancia, pois como vimos an-
teriormente, a exigéncia dessa participagio governamental ¢ facultativa,
a teor do disposto no art. 45, § 1°.

A titulo de exemplo, citamos o edital da 7 2 rodada de licitagdes, que
foi dividido em duas partes, parte A (contendo blocos com risco explo-
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ratério, que exigem grandes investimentos) e parte B (blocos contendo
dreas inativas com acumulagbes marginais). Esse segundo grupo de blo-
cos, também conhecidos como campos marginais, sio campos onshore
(em terra) de exploragdo de petréleo ou gds, com pogos jd perfurados e
que, por isso, exigem pouco esfor¢o exploratério. Sao 4reas com pogos
jd fechados, mas que t&m possibilidade de voltar a produzir em peque-
na escala.

Essas dreas, como nio apresentam mais valores de produgio signi-
ficativos para as grandes empresas, possuem, em relagio aos blocos com
risco exploratério (da parte A do edital), valores minimos muito meno-
res de bonus de assinatura. Por exemplo, o bloco de Alagamar (Parte B),
situado na bacia de Sergipe, possuiu bonus minimo de R$ 1.000,00, en-
quanto o bloco S-M-510 (Parte A), situado na Bacia de Santos, teve co-
mo bdnus minimo a quantia de R$ 15.000.000,00.

Desse modo, tendo em vista a importincia econémica dos blocos
licitados, vemos a diferenga entre o maior e o menor valor de bénus de
assinatura exigido pelo edital da 72 rodada de licitagoes.

Os valores arrecadados 2 titulo dessa participagio governamental
nas sete rodadas de licitagdo j4 promovidas pela ANP pode ser exposta
graficamente da seguinte forma:

Tabela 1
Bé6nus de Assinatura

Rodoh” ™ | *rodada | 2*rodada | 3rodada | ¥ | Strodeda | 6%rodada | 7rodada TOTAL
Valores

arrecada

dos e 32;'36756' ‘“‘8'2959'06 593‘29344‘ 929‘337 27.448.493 66(5)'2'896' 1.088.848.604 | 3.260.000.000
milhdes de i

reais

Tabela 1 — valores arrecadados a titulo de bonus dc assinatura

Entre todas as rodadas de licitagoes j4 promovidas pela ANP, a 72
se destacou pela expressiva quantia arrecadada 2 titulo dessa participa-
¢ao governamental. O total de bénus de assinatura arrecadado foi qua-
se um bilhdo e oitenta e nove milhdes de reais (R$ 1.088.848.604,00),
sendo quase um bilhio e oitenta e seis milhdes de reais (R$
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1.085.802.800,00) nos blocos com risco exploratério e trés milhoes de
reais (R$ 3.045.804,00) nas 4reas inativas com acumulagbes margi-
nais's,

Um ponto interessante, que guarda alguma rela¢io com o bénus de
assinatura, diz respeito A rodada zero (bid round zero), como ficou co-
nhecida. Conforme previsto na Lei do Petréleo, a Petrobris teve ratifi-
cados seus direitos sobre cada um dos campos de seu interesse que esta-
vam em efetiva produgio na data de inicio de vigéncia da lei, além da-
queles em que havia realizado descobertas comerciais ou promovido in-
vestimentos na exploragdo. Disp6e a lei:

Art. 32. APETROBRAS ter4 ratificados seus direitos so-
bre cada um dos campos que se encontrem em efetiva pro-
dugfo na data de inicio de vigéncia desta Lei.

Art. 33. Nos blocos em que, quando do inicio da vigén-
cia desta Lei, tenha a PETROBRAS realizado descober-
tas comerciais ou promovido investimentos na explora-
¢do, poderd ela, observada sua capacidade de investir,
inclusive por meio de financiamentos, prosseguir nos
trabalhos de exploragio ¢ desenvolvimento pelo prazo de
trés anos e, nos casos de éxito, prosseguir nas atividades

de producio.

Nesse sentido, em 06 de agosto de 1998, foram assinados 397
Contratos de Concessdo entre a Agéncia Nacional de Petréleo (ANP) e
a Petréleo Brasileiro S.A. (Petrobris). Estes contratos estavam assim dis-
tribuidos: blocos em exploragio: 115; campos em desenvolvimento: 51
e campos em produgio: 231.

Entretanto, e esse € 0 ponto que nos interessa, ndo houve o paga-
mento de bénus de assinatura por parte da Petrobrds em nenhum dos
397 contratos celebrados. Poderfamos nos questionar: nio estaria esse pre-
ceito ferindo algum principio reitor da Administragao Publica, como o
principio da igualdade, pois estaria tratando a Petrobrds de maneira
privilegiada, a0 nfo exigir essa participagio governamental, diferentemente
do ocorrido nas licitagdes posteriores, em que houve essa exigéncia de to-
dos os concessiondrios.

Entendemos que nio, visto que se tratou de um fato singular, em
que houve a flexibilizagio do monopélio, deixando a Petrobras de ser a
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empresa executora do monopélio Estatal. Desse modo, a prépria lei fi-
xou regras de transi¢io, ratificando os direitos da Petrobras e dispensando
a licitagdo a fim de que os campos de seu interesse lhe fossem outorga-
dos, sob regime de concessio.

Desse modo, ndo houve licitagdo, n3o tendo havido, portanto,
concorréncia piblica, o que justificou a ndo cobranga dessa participagio
governamental para esses blocos que foram concedidos 4 Petrobras. En-
tretanto, as demais espécies de participagio tiveram a sua previsio no con-
trato de concessio, sendo devidamente recolhidas pelo concessiondrio.

Outro ponto que cremos interessante abordar diz respeito 2 dife-
renciagdo do bénus de assinatura da taxa de participagdo. Esta iiltima se
refere a um valor pago pela empresa licitante a fim de que possa partici-
par da concorréncia, ofertando uma proposta'®. O pagamento dessa ta-
xa de participagio é uma das condigbes para que a empresa possa parti-
cipar da licitagio, no se confundindo assim com o bonus que somente
¢ pago pelo vencedor do certame, no ato da adjudicagio do contrato.

Aqui ousamos discordar da ilustre Menezello, que, citando Luiz Au-
gusto Milani Martins, afirma que o principal objetivo do bénus ¢ “re-
cuperar os custos governamentais decorrentes do processo”®. Cremos que
a taxa de participagdo bem desempenha essa fungio, visto que seus va-
lores sdo mais do que razodveis para cumprir esse mister. Entendemos
que o objetivo maior do b6énus, enquanto um dos critérios adotados no
julgamento da proposta vencedora, é fazer com que haja a maior arre-
cadagdo monetdria possivel por parte do Governo.

Tendo em vista que se estd diante de uma concorréncia ptiblica, um
certame licitatério, onde o bdnus desempenha um peso de 40% (no edi-
tal da parte A da 72 rodada), presume-se que o intuito da Unio ¢ ob-
ter a maior quantia possivel, tendo em vista a especulagio e o risco, pré-
prios dessas licitagdes.

Por fim, ressaltemos a destinagdo legal desse recurso governamen-
tal. A prépria lei do petréleo, no seu art. 15, II é expressa em destinar
uma parcela dessa participagdo 4 ANP, o que foi corroborado pelo De-
creto 2.705/98, no seu art. 10, vejamos:

Art. 15. Constituem receitas da ANP:

I - omissis.
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11 - parcela das participagbes governamentais referidas nos
incisos I e III do art. 45 desta Lei, de acordo com as ne-
cessidades operacionais da AND, consignadas no orga-
mento aprovado;

Art. 10. Parcela dos recursos provenientes do bénus de
assinatura serd destinada 3 ANP, observado o disposto no

inciso II do art. 15 da Lei n°. 9.478, de 1997.

Desse modo, apenas parcela dessa participaco governamental é des-
tinada 3 ANP, e de acordo com as suas necessidades. O que se percebe
¢ que a maior parte dessa receita acaba sendo direcionada para outros
segmentos do Governo Federal, j4 que nao possuem uma destinagio per-
centual fixa obrigatdria para a agéncia. Atualmente temos observado um
contingenciamento cada vez maior de recursos da agéncia reguladora,
enquanto a arrecadagdo dessa participagio governamental cada vez
cresce mais.

Tendo em vista esse fato, h4 inclusive um projeto de lei tramitando
na Cimara dos Deputados (Projeto de Lei 913/2003 de autoria do De-
putado Alexandre Cardoso®), que modifica a Lei do Petréleo, estabele-
cendo os critérios de distribuicdo do bonus de assinatura. O referido PL,
em suma, acrescenta o art. 46-A a Lei do Petréleo, estabelecendo que:

Art. 46-A. O valor arrecadado através da cobranga do bé-

nus de assinatura terd a seguinte distribuicio:
I — quarenta por cento 4 Agéncia Nacional de Petréleo;

IT — trinta por cento aos Estados onde estiver localizado
o bloco concedido ou, quando se tratar de bloco locali-
zado em plataforma continental, aos Estados confron-
tantes;

II - trinta por cento aos Municipios onde estiver loca-
lizado o bloco concedido ou, quando se tratar de bloco
localizado em plataforma continental, aos Municfpios con-
frontantes;

Entendemos que a destinacdo fixa dessa participagio, assim como
exposta no projeto de lei em aprego, melhor atende aos anseios dos en-
volvidos na indistria do petréleo, pois vincularia uma percentagem fi-
xa da arrecadagdo do bénus para a ANP (qual seja, 40 %), impedindo

assim uma ingeréncia financeira maior da Unido na agéncia.
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Entretanto, temos que ter cuidado na pretensio do PL em destinar
0s 60 % restantes do bonus de assinatura para os Estados e Municipios,
visto que, como vimos, os depésitos de petrdleo e gds natural pertencem
a Unido, devendo ser esta, em tese, a principal beneficidria das com-
pensagoes financeiras pela exploragio e produgio desse recurso natural.
Além do que ndo hd previsdo constitucional do recebimento por parte
dos Estados e Municipios de alguma compensacio financeira somente
pelo fato da exploragio de determinado bloco.

Apesar disso, entendemos que o melhor seria vincular por lei uma
parte dos recursos do bénus de assinatura a fim de que fossem usados no
4mbito da indistria do petréleo, possibilitando, assim, 3 ANP atuar com
mais presteza e eficiéncia na consecugio de suas fungbes legais.

3.2. Os royalties

As fontes histéricas, conforme destaca Céssio Oliveira Manoel?, in-
dicam que os royalties sdo a forma mais antiga de pagamento de direi-
tos utilizada pelo homem. A origem da palavra vem do inglés royal, que
significa da realeza ou relativo ao rei; assim, toda exploragio mineral exis-
tente nos domfinios dos reis garantia a estes o direito de exigir uma
compensagio pela extragio realizada, germinando o conceito atual dos
royalties.

Com base nesses aspectos, ¢ j4 aplicando 4 industria do petréleo e
do gds natural (IPGN), o Decreto 2.705/98, em seu artigo 11, definiu
royalty como uma “Compensagio financeira devida pelos concessiondrios
de exploragio e produgio de petrdleo ou gds natural (...)".

Uma importante caracteristica dessa forma de participagio gover-
namental pode ser observada a partir da mencionada conceituagio, por-
quanto os royalties se apresentam como um encargo a ser pago com ba-
se no resultado da produggo, independentemente da lucratividade do con-
cessiondrio no més relativo ao pagamento.

A partir do momento em que se observou no Brasil uma intensifi-
cagdo na produgio de petréleo, viu-se a primeira abordagem legal acer-
ca da obrigatoriedade de pagamento de royalties. Esta foi dada pela Lei
2.004/53 (a Lei que criou a Petrobris), a qual, no entanto, considerou
apenas a produgio terrestre, determinando, em seu artigo 27, que o va-
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lor equivalente a 4% (quatro por cento) caberia aos Estados e 1% (um
por cento), aos municipios produtores, calculado sobre o valor da pro-
dugdo de petrdleo e gds natural extraidos de seu territério. Vale salien-
tar, ademais, que os royalties pagos pela Petrobrds sobre a égide desta Lei
sempre foram entregues diretamente aos Estados e municipios produ-
tores, sem a interven¢ao da Unijo.

Tendo em vista as descobertas de petréleo realizadas pela Petrobrds
no mar territorial brasileiro no inicio da década de 80, ademais, perce-
beu-se uma necessidade de se reformar o supracitado artigo da Lei
2.004, porquanto deveriam se regulamentar também os meios de paga-
mento pelo petréleo produzido offshore (no mar). Para tanto, fora edi-
tada a Lei n°® 7.453/85, a qual manteve a aliquota de 5% (cinco por cen-
to) determinada pela lei anterior, mas estabeleceu uma nova forma de dis-
tribuigao dos valores, jd que ingressaram novos beneficidrios dos royal-
ties de produgao maritima.

Assim, tal norma legal previu que o valor correspondente a 1,5%
(um e meio por cento) da produgio caberia aos Estados confrontantes
com 0s pogos; 1,5% (um e meio por cento) aos municipios confrontantes
com os pogos; 1% (um por cento) ao Ministério da Marinha; 1% (um
por cento) a um Fundo Especial distribuido entre Estados e Municipios
da Federagio.

O estabelecimento desses novos beneficidrios dos royalties no cendrio
brasileiro fez nascer uma necessidade de se tragar algumas definiges de
ordem técnica. Com o intuito de supri-la, portanto; o legislador ordi-
ndrio promulgou a Lei n® 7.525/86, a qual enumerou algumas normas
complementares que trouxeram conceitos criados pelo Instituto Brasi-
leiro de Geografia e Estatistica (IBGE) no que concerne i regido geoe-
condmica e 4 extensao dos limites territoriais dos Estados e Municipios
confrontantes com os pogos produtores em matr.

Posteriormente, com a promulga¢io da Constituicao Federal de 1988,
o pagamento dos royalties recebeu previsao constitucional. Isso porque
no § 1° do art. 20, o qual trata dos bens da Unido, vé-se que:

Art. 20 - omissis

§1°.E assegurada, nos termos da lei, aos Estados, ao Dis-
trito Federal e aos Municipios, bem como aos érgaos da
administragio direta da Unido, participagio no resulta-
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do da exploragio de petrdleo ou gis natural, de recursos
hidricos para fins de energia elétrica e de outros recursos
minerais no respectivo territério, plataforma continental,
mar territorial ou zona econdmica exclusiva ou com-
pensagao financeira por essa exploragio.

No ano seguinte, viu-se publicada a Lei 7.990/89 (regulamentada
pelo Decreto 01/91), a qual trouxe uma nova modificacio no tocante aos
beneficidrios dos royalties. Assim, conforme essa norma legal, a distri-
buigdo dos royalties, quando se tratasse de produgao em terra, passaria
a ser no valor correspondente a 3,5% (trés e meio por cento) aos Esta-
dos produtores de petréleo e gds natural, 1% (um por cento) aos mu-
nicipios; e 0,5% (meio por cento) os municipios onde se localizassem as
instalagdes de embarque ou desembarque de petréleo ou gés natural®.

J4 para a produgio no mar (plataforma continental), tais niimeros
passaram a ser de 1,5% (um e meio por cento) aos Estados produtores;
1,5% (um e meio por cento) aos municipios confrontantes e suas res-
pectivas dreas econémicas; 1% (um por cento) ao Ministério da Mari-
nha, o qual seria encarregado da fiscalizagdo, da protegio e da seguran-
¢a das instalagbes; 0,5% (meio por cento) ao Fundo Especial; e, por fim,
0,5% (meio por cento) aos municipios com as ditas instalagGes.

Deve-se ressaltar, com base no supracitado Decreto, que o percentual
de 1,5% (um e meio por cento) atribuido aos municipios confrontantes
€ suas respectivas dreas geoecondmicas observard a seguinte distribuicio:

Art. 18 - Omissis
§10(.)

I - 60% (sessenta por cento) ao Municipio confrontan-
te juntamente com os demais Municipios que integram
a zona de produgdo principal, rateados, entre todos, na
razdo direra da populag¢io de cada um, assegurando-se ao
Municipio que concentrar as instalagoes industriais pa-
ra processamento, tratamento, armazenamento € escoa-
mento de petréleo e gds natural, 1/3 (um tergo) da cota
deste inciso;

11 - 10% (dez por cento) aos Municipios integrantes de
producio secunddria, rateado, entre eles, na razio dire-
ta da populagio dos distritos cortados por dutos;
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III - 30% (trinta por cento) aos Municipios limitrofes 4
zona de produgio principal, rateado, entre eles, na razio
direta da populagio de cada um, excluidos os Municipios
integrantes da zona de produgio secundiria.

J4d em relagdo ao percentual de 0,5% (meio por cento) dedicado ao
Fundo Especial administrado pelo Ministério da Economia, Fazenda e
Planejamento, tem-se que obedecerd aos critérios estabelecidos para o ra-
teio dos recursos dos Fundos de Participagdo dos Estados e municipios,
observada a propor¢ao de 20% (vinte por cento) para os Estados e 80%
(oitenta por cento) para os municipios.

Mais adiante, com a Emenda Constitucional n® 09/95 e, por con-
seguinte, com a flexibilizagdo do monopélio estatal, houve a necessida-
de de se editar uma lei que pudesse regulamentar toda a matéria referente
a inddstria do petréleo e gds natural, a qual passou por esta significati-
va mudanga.

Assim, fora instituida a Lei 9.478/97, mais conhecida como a Lei
do Petréleo, que, no tocante as participagdes governamentais, passou a
estabelecer novas formas delas, bem como uma outra aliquota bdsica dos
royalties. O seu artigo 47 admite que:

Art. 47: Os royalties serdo pagos mensalmente, em moe-
da nacional, a partir da data de inicio da produgio co-
mercial de cada campo, em montante correspondente a
dez por cento da produgio de produgio de petréleo ou
gés natural.

§ 1° Tendo em conta os riscos geoldgicos, as expectati-
vas de produgio e outros fatores e outros fatores perti-
nentes, a ANP poderd prever, no edital de licitagio cor-
respondente, a redugio do valor dos reyalties estabeleci-
do no caput deste artigo para um montante correspon-
dente, a, no minimo, cinco por cento da produgio.

(grifos nossos)

Apreende-se, pois, a partir do enunciado desse artigo legal algumas
outras caracterfsticas aplicdveis aos royalties, a saber: sdo pagos mensal-
mente, até o tltimo dia 1til do més subsegiiente, sio exigiveis a partir
do més em que ocorrer a produgio, em cada campo, assim como devem
Ser previstos em contrato.
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O art. 48, por sua vez, destaca a necessidade de se seguir o regime
que fora estabelecido pela Lei 7.990/89, no que diz respeito 4 fixacio da
parcela do valor dos royalties, quando esta corresponder ao montante mi-
nimo de 5%, conforme estabelecido no j4 mencionado §1° do art. 47.
Se, por outro, for determinado no contrato de concessio que esse valor
serd acima de 5% da produgdo, observar-se-4 o art. 49 da lei, in verbis:

Art. 49. A parcela do valor do reyalty que exceder a cin-

co por cento da produgio terd a seguinte distribuigio:

I - quando a lavra ocorrer em terra ou em lagos, rios, ilhas
fluviais ¢ lacustres:

a) cinqiienta e dois inteiros e cinco décimos por cento aos
Estados onde ocorrer a produgio;

b) quinze por cento aos Municipios onde ocorrer a pro-
dugio;

c) sete inteiros e cinco décimos por cento aos Municipios
que sejam afetados pelas operagdes de embarque e de-
sembarque de petréleo e gds natural, na forma e critério

estabelecidos pela ANP;

d) vinte e cinco por cento ao Ministério da Ciéncia e Tec-
nologia, para financiar programas de amparo 3 pesquisa
cientifica ¢ ao desenvolvimento tecnolégico aplicados 2
inddstria do petréleo.

II - quando a lavra ocorrer na plataforma continental:

a) vinte e dois inteiros e cinco décimos por cento aos Es-
tados produtores confrontantes;

b) vinte ¢ dois inteiros e cinco décimos por cento aos Mu-
nicipios produtores confrontantes;

¢) quinze por cento ao Ministério da Marinha, para aten-
der aos encargos de fiscalizagio e protegio das 4reas de pro-
dugio;

d) sete inteiros e cinco décimos por cento aos Munic{pios
que sejam afetados pelas operagdes de embarque e de-
sembarque de petréleo ¢ gds natural, na forma e critério

estabelecidos pela ANP;

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

f) vinte e cinco por cento ao Ministério da Ciéncia e Tec-
nologia, para financiar programas de amparo a pesquisa
cientifica e ao desenvolvimento tecnolégico aplicados 2
inddstria do petréleo.

Vale lembrar, contudo, que a Lei 11.097/05 alterou a alinea “d” do
- . rs LYl . . z
inciso I, bem como a alinea “f” do inciso 11, acrescentando, apés a pa-
lavra “petréleo”, os termos gds natural e biocombustiveis.

Ainda de acordo com este artigo, tem-se por determinagio de seu
§ 1° que, dos recursos destinados ao Ministério da Ciéncia e Tecnolo-
gia, no minimo 40% (quarenta por cento) deverao ser destinados a pro-
gramas de fomento 4 capacitagdo e ao desenvolvimento cientifico e tec-
nolégico das regides Norte e Nordeste.

H4 de se destacar, ainda, o que se encontra previsto nas Portarias
195/99 € 29/01 da ANP no tocante ao percentual de 7,5% (sete e meio
por cento) destinados aos municipios afetados pelas operagdes de em-
barque e desembarque de petréleo e gds natural. Admitem ambas as por-
tarias que tal percentual serd distribuido a, além dos municipios onde se
localizar a instalagio de embarque e desembarque de petréleo ou gis na-
tural, aos que pertengam 2 zona de influéncia da instalagio®, na razio
direta dos volumes de petréleo e gds natural, expressos em volume de pe-
tréleo equivalente, movimentados na respectiva instalagio.

Dessa forma, conforme a 195/99, dos 7,5% (sete e meio por cen-
to0) destinados aos Municipios, 60% (sessenta por cento) desse valor ca-
beria ao municipio onde se localizasse a instalagio de embarque e de-
sembarque de petréleo ou gds natural, e 40% (quarenta por cento) aos
municipios pertencentes a zona de influéncia da instalagdo. A Portaria
29/01, entretanto, inverteu os percentuais, admitindo que 40% (quarenta
por cento) cabe a0 municipio onde se localizar a instalagio de embar-
que e desembarque de petréleo ou gds natural, bem como 60% (sessenta
por cento) se destina aos municipios pertencentes 2 zona de influéncia
da instalaggo.

Ressaltam ainda ambos os documentos normativos que caso nio se
configure nenhum municipio pertencente 2 zona de influéncia de uma
instalagdo de embarque e desembarque de petréleo ou de gds natural, se-
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rd distribuido a0 que em cujo territério se localize tal instalagio o mon-
tante correspondente aos 60% (sessenta por cento) restantes.

Como dispde a prépria Lei do Petréleo, os critérios para o cdlculo
dos royalties serfo estabelecidos por decreto do Presidente da Republi-
ca. Sendo assim, viu-se instituido o Decreto 2.705/98, o qual define, co-
mo mencionado, os critérios para o cilculo e cobranga das participagoes
governamentais previstas na Lei do Petréleo. Dessa forma, o art. 12 des-
se decreto admite que:

Art. 12: O valor dos royaities, devidos a cada més em re-
lago a cada campo, serd determinado multiplicando-se
o equivalente a dez por cento do volume total da produgio
de petréleo e gis natural do campo durante esse més pe-
los seus respectivos pregos de referéncia (...)%.

Sabe-se, ademais, que diversos sdo os fatores que podem influenciar
no montante total dos royalties a ser pago em um més, tais como a pro-
dugdo mensal de petréleo e gds natural, seus pregos médios e a taxa mé-
dia de cimbio®. A ANP, com o intuito de fornecer os referidos pregos
médios, encarrega-se de emitir todo més uma Resolugdo estabelecendo
os pregos minimos (calculados conforme a Portaria n° 206/00) dos pe-
tréleos produzidos durante o més correspondente, nos campos das 4reas
concedidas pela Agéncia para o exercicio de atividades de exploracio e
produgdo de petréleo e gds natural.

Tem-se, ainda, o art. 13 do Decreto 2.705, que prevé a forma de co-
branga dos royalties em caso de campos que se estendam por duas ou mais
dreas de concessdo, com concessiondrios distintos. Assim, conforme tal
dispositivo, o acordo celebrado entre os concessiondrios para a indivi-
dualizagdo da produggo (art. 27, Lei n® 9.478/977) definird a participagio

de cada um no que diz respeito ao pagamento dos royalties.

De acordo com dados publicados pela ANP, a arrecadacio dos
royalties totalizou R$ 24,5 bilhées durante o periodo de 1997 a dezembro
de 2005. Além disso, somente no ano de 2005, onde foram arrecadados
em torno de R$ 6,2 bilhdes, os royalties foram distribuidos para 10 Es-
tados e aproximadamente 900 municipios. Tais valores se encontram me-
lhor expressos na tabela a seguir:
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Grdfico 1
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GRAFICO 1 - Valores arrecadados a titulo de pagamento de Royaltics

Saliente-se que, com base no que se encontra estabelecido no art.
20 do Decreto 2.705, os recursos oriundos dos royalties serdo distribui-
dos pela Secretaria do Tesouro Nacional, do Ministério da Fazenda,
com base nos cdlculos devidos a cada beneficidrio, fornecidos pela ANP.

Por fim, mencione-se o questionamento acerca da possibilidade
ou nio de variagio no valor da aliquota dessa participagio durante a vi-
géncia do contrato de concessdo. H4 quem considere que pode a Unido
alterar unilateralmente essas aliquotas, tendo em vista, principalmente,
as prerrogativas do poder piiblico nessas negociagdes, através das cldu-
sulas exorbitantes no instrumento contratual, bem como o tempo de du-
ragao do contrato de concessio para exploragio e produgio de petréleo,
que é de 30 (trinta) anos.

Existe, por outro lado, uma outra corrente, a qual entendemos ser
a mais coerente, que n3o admite essa alteragio contratual de forma uni-
lateral por parte do poder ptblico, tendo em vista que geraria uma pro-
funda inseguranca juridica aos concessiondrios, porquanto nio teriam ga-
rantia alguma de que o pagamento correspondente aos royalties seria fi-
xo do inicio ao fim do contrato. Além disso, poderia resultar numa con-
siderdvel inibi¢do nos investimentos internos e externos na atividade pe-
trolifera por parte dos agentes econémicos.
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3.3. A participacio especial

A participagdo especial, conforme o art. 50 da Lei Petréleo, pode ser
tida como uma forma de compensagio financeira extraordindria, paga tri-
mestralmente, devida pelos concessiondrios ao poder piiblico nos casos

de obtencio de grandes volumes de produgio ou de grande rentabilidade.

Através dessa espécie de participagio governamental, observa-se
claramente o risco inerente 2 atividade petrolifera, porquanto incide so-
mente nos casos em que hd uma grande produggo ou a obtengio de gran-
des lucros no periodo correspondente.

Para se saber, ademais, se houve um lucro na produgio, deve-se ter
por base a sua receita bruta®. A partir daf, subtrai-se dela os valores cor-
respondentes aos royalties que serdo pagos, aos investimentos na explo-
ragao, aos custos operacionais, as depreciagbes dos instrumentos utilizados
e aos tributos.

Tendo-se por base o § 2° do art. 50 da Lei do Petréleo, pode-se afir-
mar que os beneficidrios dos recursos oriundos da participagio especial
sdo o Ministério das Minas e Energia, com 40% (quarenta por cento do
valor arrecadado), o Ministério do Meio Ambiente, dos Recursos Hidricos
e da Amazonia Legal, com 10% (dez por cento do valor), o Estado on-
de ocorreu a lavra, com 40% (quarenta por cento), e, por fim, o muni-
cipio, com 10% (dez por cento).

Vale salientar, ainda, que a mesma regra utilizada aos royalties de-
ve ser aplicada ao pagamento de participagio especial quando se trata de
campos que se estendem por mais de um bloco. Isso porque, como pre-

vé o art. 9° da portaria ANP n°. 10, de 13.1.1999:

Art. 90, No caso de um campo se estender por mais de uma
drea de concesso, a apuragio da participagio especial to-
mard como base a receita l{quida da produgio e os volu-
mes de produgio fiscalizada integrais do referido campo.

Pardgrafo dnico. Quando um campo se estender por
duas ou mais dreas de concessio, onde atuam concessio-
ndrios distintos, o acordo celebrado, entre os concessio-
ndrios para a individualizagdo da produgio, de que tra-
ta o art. 27 da Lei n° 9.478, de 1997, definird a partici-
pagio de cada um com respeito 2 apuragio da receita li-
quida da produgio no perfodo-base e, conseqiiente-
mente, da participagio especial.
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Assim, apreende-se que, dentre outras coisas, deve o contrato de uni-
tizagdo prever o valor a ser pago correspondente 4 participagio especial.

Para se calcular o montante devido a titulo de participagio especial
deve-se utilizar como alicerce o que se encontra previsto no Decreto
2.705/98 juntamente com a mencionada portaria ANP 10/99. Ambos
estabelecem os procedimentos para efetuar a apuragio desse montante
devido por parte dos concessiondrios.

Embasam-se na aplicaggo de aliquotas progressivas sobre a receita liquida
da produggo trimestral de cada campo, conforme a localizagio da favra, o
niimero de anos de produggo e o volume de produgio fiscalizada. Para se ter
uma idéia de como sio feitos tais cdlculos, deve-se ter em mente o art. 11
da portaria, o qual apresenta algumas tabelas, que a seguir transcrevemos:

Tabela 2
PVo!ume de Produgép Fiscalizada no Parcel_a a [?ed_uzir da Aliquota
er|9d_o-8ase {em Emlhares_ de metros fffecelta Liquida no (em %)
cubicos de petréleo equivalente) Periodo-Base (em reais)

Até 450 - isento
Acima de 450 até 900 450 x RLP + VPF 10
Acima de 900 até 1.350 675 x RLP + VPF 20
Acima de 1.350 até 1.800 900 x RLP + VPF 30
Acima de 1.800 até 2.250 360 + 0,35 x RLP + VPF 35
Acima de 2.250 1.181,25 x RLP + VPF 40

TABELA 2 — utilizada para se calcular o valor correspondente ao pagamento de participagdes gov-
crnamentais no primeiro ano de produgio do campo, a partir da data de inicio da produgao, quan-
do a lavra ocorrer em édreas de concessdo situadas em terra, lagos, rios, ilhas fluviais ou lacustres*.

Tabela 3
Volume de Produgao Fiscalizada no Parcela a Deduzir da Aliquota
Periodo-Base (em milhares de metros Receita Liquidano_ (em %)
ciibicos de petréleo equivalente) Periodo-Base (em reais)

Até 900 - isento
Acima de 900 até 1.350 900 x RLP + VPF 10
Acima de 1.350 até 1.800 1.125 x RLP 900 + VPF 20
Acima de 1.800 até 2.250 1.350 x RLP + VPF 30
Acima de 2.250 até 2.700 517,56 + 0,35 x RLP + VPF 35
Acima de 2.700 1.631,25 x RLP + VPF 40

TABELA 3 - utilizada quando se tratar do primeiro ano de produgdo, quando a lavra ocorrer em drcas
de concessdo situadas na plataforma continental em profundidade batimétrica até quatrocentos metros.
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Tabela 4
Volume de Producéo Fiscalizada no Parcela a Deduzir da Alfquota
Periodo-Base (em mithares de metros Receita Liquida no (em %)
clibicos de petréleo equivalente) Periodo-Base (em reais)

Até 1.350 - isento
Acima de 1.350 até 1.800 1.350 x RLP + VPF 10
Acima de 1.800 até 2.250 1.575 x RLP + VPF 20
Acima de 2.250 até 2.700 1.800 x RLP + VPF 30
Acima de 2.700 até 3.150 675 + 0,35 x RLP + VPF 35
Acima de 3.150 2.081,25 x RLP + VPF 40

TABELA 4: Quando a lavra ocorrer em areas de concessdo situadas na plataforma continental em
profundidade batimétrica acima de quatrocentos metros.

Posteriormente, trata a portaria dos valores correspondentes ao pe-
riodo de dois anos de produgio. Dessa forma, tem-se que:

Tabela 5
Volume de Producdo Fiscalizada no Parcela a Deduzir da Aliquota
Periodo-Base (em milhares de metros Receita Liquida no {em %)
clbicos de petréleo equivalente) Periodo-Base (em reais)
Até 350 - isento
Acima de 350 até 800 350 x RLP + VPF 10
Acima de 800 até 1.250 575 x RLP + VPF 20
Acima de 1.250 até 1.700 800 x RLP + VPF 30
Acima de 1.700 até 2.150 325 + 0,35 x RLP + VPF 35
Acima de 2.150 1.081,25 x RLP = VPF 40

TABELA 5 - Quando a lavra ocorrer cm 4rcas de concessdo situadas em terra, lagos, rios, ilhas flu-
viais ou lacustres, no segundo ano de produgao.

Como se percebe, tais previsdes encontram sua base, como men-
cionado, no Decreto 2.705/98 e na Portaria ANP 10/99, os quais con-
sideram a produgio em 4reas de concessio situadas em terra, lagos, rios,
ilhas fluviais ou lacustres, na plataforma continental em profundidade
batimétrica até quatrocentos metros, assim como na plataforma conti-
nental em profundidade batimétrica acima de quatrocentos metros.

Além disso, admitem, em relagio ao tempo de produgio, tabelas cor-
respondentes ao primeiro ano de produgdo, ao segundo ano, ao tercei-
ro ano e deste em diante, momento em que sao fixados valores.

No que diz respeito 2 apuraggo do valor correspondente A participagio
especial, por sua vez, tem-se o art. 25 da portaria ANP 10/99, pelo qual:
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Art. 25 O valor da participagio especial serd apurado tri-
mestralmente por cada concessiondrio, e pago até o tlti-
mo dia ttil do més subseqiiente a cada trimestre do ano
civil, cabendo ao concessiondrio encaminhar 3 ANP um
demonstrativo da apuragio, em formato padronizado pe-
la ANP, acompanhado de documento comprobatério do
pagamento, até o quinto dia titil apds a data de pagamento.

Sabe-se, ainda, que poderd a ANP, sempre que julgar necessério, re-
querer do concessiondrio documentos que comprovem a veracidade das
informag@es prestadas no demonstrativo da apuragio.

De acordo com dados publicados pela ANP a arrecadagio da parti-
cipagio especial, desde o perfodo inicial (ano 2000) até 2005, totaliza cer-
ca de R$ 22,5 bilhoes. Além disso, somente no ano de 2005, fora distri-
buida para 7 Estados e 25 municipios. J4 no primeiro trimestre de 2006,
o total distribuido foi de R$ 2,06 bilhdes, sendo na faixa de R$ 1,03 2 Unido
(Ministério das Minas e Energia e Ministério do Meio Ambiente), R$ 825
milhGes a 7 Estados (Alagoas, Amazonas, Bahia, Espirito Santo, Rio de Ja-
neiro, Rio Grande do Norte e Sergipe), e cerca de R$ 206 milhées para
24 diferentes municipios. Para se perceber a evolugio na arrecadagio da
participagio especial, faz-se necessdrio observar o seguinte grdfico:

Grdfico 2

Participagic Especial {em mithdes de RS}

2001 2002 2003 204 205

GRAFICO 2 - Evolugio na arrecadagdo da Participagdo Espccial (2000-2005)
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Tem-se que, conforme o art. 27 da referido Decreto, assim como
ocorre com os royalties, 0s recursos provenientes do pagamento da par-
ticipagdo especial serdo distribuidos pela STN (Secretaria do Tesouro Na-
cional), com base nos célculos dos valores devidos a cada beneficidrio,

fornecidos pela ANP.

Percebe-se a necessidade de aplicagdo desses recursos por parte do
érgao regulador, como forma de tornar o Brasil mais atrativo a investi-
mentos nacionais e internacionais. Isso porque os recursos destinados ao
Ministério das Minas e Energia devem ser revertidos para o financiamento
de estudos e servigos de geologia e geofisica aplicados 4 prospeccio de
petréleo e gds natural. Por outro lado, o capital direcionado ao Minis-
tério do Meio Ambiente, dos Recursos Hidricos e da Amazénia Legal de-
ve ser aplicado em estudos e projetos relacionados com a preservagio do
meio ambiente e recuperagio de danos ambientais causados pelas ativi-
dades da industria petrolifera.

3.4. O pagamento pela ocupacio ou retencio da drea

A dltima espécie de participagdo governamental é o pagamento
pela ocupagio ou retengdo da drea (também conhecido como rental), pre-
visto no art. 51 da Lei do Petréleo, nestes termos:

Art. 51. O edital e o contrato disporao sobre o pagamento
pela ocupagio ou retengdo de drea, a ser feito anual-
mente, fixado por quilémetro quadrado ou fracio da
superficie do bloco, na forma da regulamentagio por
decreto do Presidente da Republica.

O dispositivo legal pouca coisa nos diz acerca de seu conceito. So-
corremos-nos das ligoes de Menezello, quando afirma que essa partici-
pagio “corresponde ao pagamento devido pelos concessiondrios aos pro-
prietdrios do solo, em virtude da ocupagio ou retengio de 4drea” 2, ou das
de José Marcos Domingues de Oliveira, quando ressalta que “seria uma
espécie de aluguel devido pela posse do dominio ptblico em que se cons-
titui a jazida (superficie do bloco) objeto da concessio™.

Entendemos que o conceito trazido por Menezello ndo se adequa bem
ao contexto dessa participa¢do, j4 que o pagamento é devido 2 Unido (que
deve repassi-lo 2 ANP), como veremos, e nio aos proprietdrios do solo.
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Desse modo, percebemos que se trata de uma participagio gover-
namental devida em razo da simples retengio (desde a assinatura do con-
trato de concessio) ou efetiva ocupagio (inicio das atividades de explo-
ragao ou produgio) das dreas objeto dos contratos de concessio. A par-
ticipagio é devida, assim, desde a assinatura do contrato, nio importando
se jd tiveram inicio ou ndo as atividades exploratérias.

Assim, ndo importa que a 4rea objeto da concessao pertenga a0 Mu-
nicipio, ao Estado, 2 Unido ou ao particular, pois a arrecadacio dessa par-
ticipagdo deverd ser inteiramente destinada 3 AND, afim de que cumpra
suas fungbes precipuas de regulagio, contratagio e fiscalizacio das ati-
vidades econémicas integrantes da industria do petréleo, a teor do dis-

posto no art. 16 da Lei 9.478/97.

Art. 16. Os recursos provenientes da participagio governa-
mental 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 sdo conferidas nesta Lei.

Essa participagio ¢ paga anualmente, a partir da data de assinatu-
ra do contrato, levando-se em conta o niimero de dias de vigéncia do con-
trato de concessdo no ano civil que se passou.

Os valores unitdrios dessa participagdo, em reais por quilémetro qua-
drado ou fragdo da drea de concessio, serdo fixados no edital e no con-
trato de concessdo, sendo aplicdveis, sucessivamente, 2s fases de explo-
ragao e de produgio, e respectivo desenvolvimento. Sendo que se hou-
ver prorrogagio do prazo de exploragio, o valor serd aumentado em per-
centual a ser estabelecido pela ANP.

O préprio decreto 2.705/98 j4 fixa os valores minimo e méximo que
poderio ser exigidos pela ANP na cobranga dessa participagio, sendo que
ela deverd levar em conta na fixagio dos referidos valores, as caracters-
ticas geolégicas, a localizagdo da bacia sedimentar em que o bloco obje-
to da concessio se situar, assim como outros fatores pertinentes. Assim
dispde o art. 28, § 3°, I a IV do decreto 2.705/98:

Art. 28. O edital ¢ o contrato de concessio disporio so-
bre o valor do pagamento pela ocupagio ou retengio de
drea, a ser apurado a cada ano civil, a partir da dara de as-
sinatura do contrato de concessio, e pago em cada dia
quinze de janeiro do ano subseqiiente.
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§ 3°. Para a fixagao dos referidos valores unitdrios, a
ANP levard em conta as caracteristicas geolégicas, a lo-
calizagdo da Bacia Sedimentar em que o bloco objeto da
concess3o se situar, assim como outros fatores pertinen-
tes, respeitando-se as seguintes faixas de valores:

I - Fase de Exploragio: R$10,00 (dez reais) a R$500,00

(quinhentos reais) por quilémetro quadrado ou fragio;

I - Prorrogagio da Fase de Exploragio: 200% (duzentos
por cento) do valor fixado para a fase de Exploragio;

II - Periodo de Desenvolvimento da Fase de Produgio:
R$20,00 (vinte reais) a R$1.000,00 (hum mil reais) por
quildémetro quadrado ou fragio;

IV - Fase de Produgio: R$100,00 (cem reais) a
R$5.000,00 (cinco mil reais) por quilémetro quadrado
ou fragao.

Desse modo, o edital de licitagdo da 72 rodada (Parte A) traz em seu
corpo uma tabela com os valores da taxa de retengio de drea (em
R$/Km?/ano) para cada setor das diversas bacias sedimentares com blo-
cos em licitagdo. Por exemplo, um bloco situado no setor SPOT-TS da
bacia potiguar, possui taxa de retengio de drea de R$ 108,00 por
Km?/ano na fase de exploragio.

Observe-se que os valores unitdrios referidos nos incisos do art. 28,
§ 3° sdo reajustados anualmente, no dia 1° de janeiro®, de modo que na
72 rodada de licitagdo, o valor méximo exigido a titulo dessa participa-
¢do foi de R$ 693,00 por Km?/ano na fase de exploragio (para os blo-
cos situados nas bacias de Campos e de Santos).

O edital da parte A estabelece que os valores unitdrios dos pagamentos
pela ocupagdo ou retengdo de drea apresentados s3o os vigentes no dia
31/3/2005 e estio sujeitos A corregio pelo Indice Geral de Pregos — Dis-
ponibilidade Interna (IGP-DI) publicado pela Fundagio Getulio Vargas
(FGYV), desta data até a data de assinatura do Contrato de Concessio.

Além disso, em termos mais simples que o decreto, o edital estabelece
que no caso de prorrogacio da etapa de exploragio, quando aplicdvel, e
na etapa de desenvolvimento da fase de produgio, os valores serdo o do-
bro dos valores iniciais (da fase de exploragdo). Na fase de produgio os
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valores unitdrios serdo dez (10) vezes os valores do primeiro perfodo ex-
ploratério.

Os valores arrecadados a titulo dessa participagio governamental des-
de a assinatura dos primeiros contratos de concessao (em 06 de agosto
de 1998) pode ser exposta graficamente da seguinte forma:

Tabela 6

Pagamento pela ocupagio ou retengio da drea

Ano correspondente 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 | TOTAL

Valor arrccadado em | . )
milhes de reals 290 725 91.2 1247 | 1465 | 1262 | 1243 | 1301 | 1216 960.9

Tabela 6 — valores arrccadados a titulo de pagamento pela ocupagdo ou retengdo de arca.

Por fim, ressalte-se um caso concreto que teve lugar no 4mbito da
procuradoria juridica da ANP, em que uma empresa concessiondria te-
ve indeferido o pedido de licenga ambiental para a atividade de sismica
3D em determinado bloco, conseguindo a suspensio do curso do pra-
20 da fase de exploragdo do contrato de concessdo perante a ANP até que
houvesse o julgamento do recurso administrativo interposto perante o
6rgio ambiental.

Pleiteava assim, perante a agéncia, a suspensio do pagamento pela
retengdo da drea da concessdo, até que fosse tal recurso julgado pelo IBA-
MA. Entretanto, a procuradoria opinou no sentido de que a tempori-
ria impossibilidade de execugdo das atividades exploratérias nio afeta-
ria a obrigagdo de pagar pela retengdo da drea, visto que o fato gerador
da obrigagdo é a efetiva ocupagdo ou retengio da drea. Como a partir da
assinatura do contrato, a 4rea de concessao passa a ser retida pela con-
cessiondria, este ¢ o marco temporal inicial da obriga¢do, que somente
cessa com a extingdo da concessdo, jamais com a mera suspensio do cur-
so do prazo da mesma.

4. Consideragoes finais

Apés a abordagem dos principais temas que compdem o objeto do
presente estudo, podemos afirmar que as participagbes governamentais
sdo obrigagbes pecunidrias que o concessiondrio deve pagar em virtude
da assinatura do contrato de concessio, ou pelo fato da exploragio e da
produgio de petréleo ou gds natural. Como sdo formas origindrias de re-
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ceita ptiblica, afastada restou a pretensa alegagdo de que esse encargo pos-
sui natureza juridica tributdria. As participages governamentais s3o o gé-
nero, do qual o bénus de assinatura, os royalties, a participagio especial
€ 0 pagamento pela ocupagio ou retengio de 4rea sdo as espécies.

No que pertine ao bénus de assinatura, vimos que o mesmo ¢ exi-
givel quando da assinatura do contrato de concessio e possui um valor
minimo previsto no edital de licitagdo. Ressaltamos que esse valor mi-
nimo depende da relevincia econdmica do bloco licitado e que parcela
dos valores arrecadados 2 titulo dessa participagio ¢ destinada 3 AND, de
acordo com as suas necessidades operacionais.

No tocante aos royalties, vimos que devem ser pagos mensalmen-
te, até o tltimo dia 1til do més subseqiiente e que sio exigiveis a partir
do més em que ocorrer a produgdo, em cada campo. Sdo previstos em
contrato e trata-se de um encargo relacionado ao resultado da produgio.
Além do que, entendemos que nio pode o Poder Publico impor varia-
¢do no valor da aliquota dessa participagdo durante a vigéncia do con-
trato de concessio.

No que diz respeito 4 Participagao Especial, pode-se apreender que
serd paga trimestralmente e que incide sobre o lucro da concessdo, por-
quanto serd cobrada em casos de grande rentabilidade e grande volume
de produgio, bem como demonstra claramente o risco caracteristico da
atividade petrolifera.

Por fim, no que tange ao pagamento pela ocupagio ou retengio de
drea, vimos que o mesmo ¢ exigfvel anualmente, sendo devido desde a as-
sinatura do contrato, ndo importando se j4 tiveram inicio ou n3o as ati-
vidades exploratérias. Sendo que os valores unitdrios dessa participagio,
em reais por quildmetro quadrado ou fragio da 4rea de concessio, sio fi-
xados no edital e no contrato de concessio. Além do que, a arrecadagdo
dessa participagio deverd ser inteiramente destinada 3 ANP, afim de que
cumpra suas fungbes legais de 6rgdo regulador da industria petrolifera.

* Bacharelandos do Curso de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Norte;
Alunos do Programa de Recursos Humanos em Direito do Petréleo e Gés Natural — PRH-
ANP/MCT n° 36.

** Professor do Programa de Recursos Humanos em Direito do Petréleo e Gis Natural - PRH-
ANP/MCT n° 36.
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em laudo arbitral, como serio eqiiitativa-
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RBP = VPFpl . Ppl + VPFp2 . Pp2
+ VPFp3.Pp3 + VPFgl . Pgl + VPFg2
. Pg2 + VPFg3 . Pg3

Onde: RBP - é a receita bruta de pro-
dugio do campo no perfodo-base, em reais;

VPFpl, VPFp2 e VPFp3 - sio os vo-
lumes de produgio fiscalizada de petréleo
do campo, respectivamente, nos primeiro,
segundo e terceiro meses do perfodo-base,
em metros ctibicos;
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respectivamente, nos primeiro, segundo e
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feréncia do gds natural produzido no cam-
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