DA RECEITA PUBLICA ORIUNDA DA
ALIENACAO DO PETROLEO NO BRASIL

41 NOTAS INTRODUTORIAS

Como explicado anteriormente, tem-se que, qualquer que seja 0 modelo con-
tratual adotado, ao fim e ao cabo, o resultado visado pelo Estado ao contratar uma
empresa petrolifera serd sempre o mesmo: a extragio do petréleo. E irrelevante se
optard por receber todo o petrdleo in natura, e remunerar a empresa em pecdnia
(contrato de servi¢o); por apenas uma parcela da lavra, remunerando a companhia
com uma parcela da produgio (contrato de partilha da produgao); ou se optard por
receber sua parte integralmente convertida em moeda, apropriando-se o contrata-
do de todo o petréleo explotado (contrato de concessao).

Em todo o caso, depois de extraido o petréleo, poderd o Estado auferir recei-
tas publicas com a sua comercializagdo, seja por meio de contrato de compra e
venda, em instrumento apartado daquele firmado com a empresa que explorou e
produziu o recurso, seja diretamente com esta, por meio de acordo de compra e
venda inserto no contrato de E&P. Nas duas hipdteses, é essencial que se tenha em
mente que a receita publica arrecadada terd natureza de prego publico, devido em
contraprestagao a alienagao de um bem publico.

4.2 DA RECEITA OBTIDA POR MEIO DE CONTRATO ESPECIFICO
DE COMPRA E VENDA DE PETROLEO

A introdugio do regime de partilha da produgao no Brasil, como visto, alterou
a forma como até entao era entregue a Unido o resultado da produgao de petréleo
contratado de empresas petroliferas, deixando de recebé-lo diretamente em dinheiro,
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mediante negdcio juridico de compra e venda constante no contrato de concessao,
para auferir parcela do 6leo extraido in natura.

Como o objetivo final da Unido ¢ transformar esse recurso natural em receita
publica, passivel de ser utilizada para o bem-estar da sociedade, apds receber a par-
cela do petrdleo que lhe cabe, precisard, agora, aliend-la, recebendo em contrapres-
ta¢do o prego devido por meio de operagao de compra e venda. Para tanto, deverd
contratar, nos termos do artigo 45 da Lei n. 12.351/2010, empresa publica ou pri-
vada para o exercicio da atividade de comercializa¢io de petréleo, a qual estard
sujeita a politica de comercializagio proposta pelo Conselho Nacional de Politica
Energética (CNPE) ao Presidente da Republica, segundo determinagao do artigo
90, VI e VII, Lei n. 12.351/2010.

A competéncia para contratar empresas comercializadoras de petréleo foi atri-
buida pela Lei n. 12.304/2010, artigo 4°, a Pré-Sal Petréleo S.A. (PPSA). Esta,
representando a Unijo, deverd praticar quaisquer atos necessdrios a gestao desses
contratos, verificando o cumprimento, pelos contratados, da politica de comercia-
lizacao de petrdleo imposta pela Unido, bem como “monitorar e auditar as opera-
¢oes, os custos e os precos de venda de petrdleo” (art. 4°, 11, 4, b e ¢).

Destaque-se que cabe & PPSA, apenas, firmar e gerir os referidos contratos,
sendo-lhe expressamente vedado, por for¢a do pardgrafo dnico do artigo 2° da Lei
n. 12.304/2010, executar direta ou indiretamente atividades de compra e venda de
petréleo.

Desse modo, para a contrata¢ao de agente comercializador, referida empresa
publica poderd, a seu critério, optar por uma das seguintes alternativas: 1) contra-
tar diretamente a Petrobras, dispensada a licitagao; ou 2) realizar licitagao visando
a contratagao de empresa publica ou privada para a mesma finalidade. Essa ¢ a re-
gra que se extrai da leitura do artigo 45 da Lei do Contrato de Partilha:

Art. 45. O petrdleo, o gds natural e outros hidrocarbonetos fluidos destinados 2 Unido

serdo comercializados de acordo com as normas do direito privado, dispensada a licita-
a0, segundo a politica de comercializago referida nos incisos VI e VII do art. 9.

Pardgrafo dnico. A empresa puiblica de que trata o § 1° do art. 89, representando a
Unido, poderd contratar diretamente a Petrobras, dispensada a licitagio, como agente
comercializador do petréleo, do gds natural e de outros hidrocarbonetos fluidos refe-
ridos no caput.

Vale esclarecer que a expressao “dispensada a licitagao”, aposta no caput, refe-
re-se nio ao contrato firmado entre a PPSA e o agente comercializador, que, obri-
gatoriamente, deverd ser precedido de procedimento licitatério, quando nao for o
caso de contratagiao direta da Petrobras, mas a relagao juridica estabelecida
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posteriormente entre o agente comercializador e o comprador do recurso - na gran-
de maioria dos casos, refinarias ou grandes consumidores de energia. Assim, espe-
cificamente para este contrato, regido por normas de direito privado, é que se tem
por dispensada a licitagao.

A empresa contratada com a finalidade de comercializar o petréleo da Uniao
serd remunerada pelo servigo prestado, devendo os valores auferidos com a venda
do bem ser integralmente destinados a compor o Fundo Social, analisado adiante,
segundo determinagio do artigo 46 da Lei do Contrato de Partilha.

Para uma melhor compreensio de como as empresas que comercializam o petré-
leo no mercado internacional atuam, discorre-se em breves linhas sobre os principais
atores desse mercado, os locais e a forma como as trocas sao realizadas, bem como os
tipos de petréleo comercializados. Tais informagdes serao relevantes, sobretudo para
a andlise, feita adiante, dos precos de referéncia do petréleo utilizados como base de
cdlculo dos royalties. Como hé diferencas profundas entre a forma como sao negocia-
dos o 6leo bruto e o gds natural, espécies de petrdleo, conforme explicado anterior-
mente, analisar-se-4 um por um, separadamente, iniciando-se pelo primeiro.

O petrdleo stricto sensu (ou dleo bruto) é uma commodity comercializada liviemen-
te no mercado internacional, realidade esta fruto de um amadurecimento que se deu
sob duras penas, ao longo dos anos, nas relagoes entre os Estados produtores e consu-
midores desse recurso, conforme registrado pela Energy Charter Secretariat (ECS):

The international market was closed to any outsiders, first split between the Seven
Sisters under the 1928 Achnacarry Agreement, and, by the end of the 1960s, increa-
singly dominated by OPEC, especially after re-nationalisation of their resources in
the mid-1970’s following the end of colonialism in the 1960s. However, the embargo
in 1973/1974 and the oil price increases in 1973/1974 and 1979/1980 triggered in-
vestment in oil outside of OPEC, the development of new technologies, oil substitu-
tion by other energies especially in power generation, more efficient energy use, and
substitution of energy by other productive resources, firstly by capital. This finally
led to the decrease of absolute volumes of world oil consumption in the early 1980s

and to the oil price collapse in 1985/1986, to more competitive structures and finally
to a liquid oil market (2007, p. 52-53).

Assim, atualmente, da mesma forma que qualquer outra commodity, o petréleo

¢ negociado livremente, seja diretamente entre as partes, seja por intermédio de bolsa
de mercadorias e futuros, flutuando o seu prego segundo as leis da oferta e demanda.

Segundo a Energy Charter Secretariat, existem aproximadamente 130 espécies
de 6leo cru ao redor do mundo. Entretanto, o éleo cru em si praticamente nao pos-
sui utilizagdo direta, necessitando ser refinado para ser consumido, dando origem
aos chamados derivados do petréleo, tais como gasolina, éleo diesel, querosene etc.
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E o valor total dos produtos obtidos a partir do éleo cru (chamado de gross product
worth ou GPW) que determina o seu valor, ou seja, do ponto de vista das refina-
rias, 0 GPW define o limite mdximo do prego do éleo cru (2007, p. 68).

Diante dessa ampla variedade de tipos de petrdleo, criou-se o que se convencio-
nou chamar de benchmarks, isto é, tipos-referéncia de petrdleo, que se destinam a fa-
cilitar a sua comercializagdo, por meio do estabelecimento de um pardmetro de com-
paragio de dleos de qualidade e localizagao similar em todo o mundo. Atualmente, as
duas principais marcas de referéncia sio o West Texas Intermediate (W'T1) e o Brent.

De acordo com a ECS, o North Sea Brent possui todos os critérios vitais para
ser um benchmark: seguranga de fornecimento, diversidade de vendedores e ampla
aceitagao de refinarias e consumidores. “Embora o Brent ndo seja o maior campo
do mar do Norte e tenha enfrentado problemas de produ¢io no passado, este cam-
po satélite proporciona a produgio de volumes suficientes para promover a liquidez
do comércio no mercado” (2007, p. 70, tradugio nossa). Um importante fator que
faz do Brent a benchmark do Mar do Norte refere-se ao fato da sua produgao ser
repartida entre diversos participantes, no estando concentrada em um tnico pro-
dutor. Por este motivo, Forties, cuja produgao era dominada pela BP, nao se tornou
o North Sea benchmark, apesar de ser o maior campo de petréleo do mar do Norte,
e a sua produc¢io, maior que a do Brent.

WTT foi escolhida como espécie de referéncia para contratos futuros de 6leo
na New York Mercantile Exchange (NYMEX) em 1983. Afirma-se que apesar de
nao possuir as caracteristicas desejdveis para um benchmark, uma vez que é produ-
zido em terra, sem acesso direto ao mar, longe dos principais mercados internacio-
nais, e ndo possuir uma larga produgao fisica, o seu comércio pela NYMEX apre-
sentou grande sucesso. Com a transagao de largos volumes, WTI ganhou
reconhecimento mundial.

Outro benchmark mencionado com frequéncia é o Dubai, que representa o Sleo
extraido no Oriente Médio. Dubai se tornou um benchmark em virtude da necessi-
dade de uma referéncia para o petréleo produzido no Oriente Médio e que expressas-
se um benchmark internacional para um 6leo pesado e com alto teor de enxofre.

Existem ainda diversas espécies de benchmarks regionais, tais como o Tapis
(Maldsia), Minas (Indonésia), Bonny Light (Nigéria), Urals (Rdssia), Marlim
(Brasil), além daqueles que compdem o prego de referéncia da cesta de dleos dos
paises pertencentes @ OPEC: Saharan Blend (Argélia), Minas (Indonésia), Iran
Heavy (Republica Islamica do Iran), Basra Light (Iraque), Kuwait Export (Kuwait),
Es Sider (Libia), Bonny Light (Nigéria), Qatar Marine (Quatar), Arab Light (Ard-
bia Saudita), Murban (UAE) e o BCF 17 (Venezuela).
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Com relagdo a forma como o 6leo é transacionado, as empresas que comercia-
lizam esse recurso tém as seguintes alternativas: negocid-lo no mercado spoz, reali-
zar um contrato de longo prazo, ou no mercado financeiro de derivativos, que in-
clui o mercado futuro e de opgoes.

As transagdes spor®® referem-se aquelas com agenda entre 15 e 30 dias para a
entrega do 6leo. Mercados spor ndo tém necessariamente um local em que se ope-
ram as trocas. O termo “mercado spor” se aplica a todas as transagoes spor conclui-
das em uma drea onde se verifica um grande nimero de negocia¢oes. Os principais
mercados spot para o 6leo cru sio Rotterdam na Europa e Nova lorque nos Estados
Unidos, que possuem suas proprias benchmarks: Brent e WTT (2007, p. 79).

q p

A desvantagem desse tipo de mercado é que normalmente ele nio é muito
transparente, pois os termos do contrato e o prego praticado sé sao conhecidos
pelas partes. Contudo, existem publicagbes que listam os pregos praticados, cha-
madas de reporting agencies. As mais famosas delas sao Platt’s Oilgram (McGraw
Hill) e a Petréleo Argus. Para descobrir os pregos os jornalistas contatam os vende-
dores e os compradores do mercado e entrevistam-nos sobre os precos das transa-
¢oes realizadas ao longo do dia (2007, p. 80).

Os negdcios firmados por meio dos forward markets também se dao segundo
regras do livre-mercado, onde as negociagdes sdo feitas, assim como no mercado
spot, diretamente entre as partes envolvidas. Nas forward transactions, as vendas sao
feitas com base em um prego fixo para entrega em uma data futura, cobrindo-se os
custos de transporte com a entrega agendada normalmente de um a trés meses

adiante (2007, p. 80).

Future contracts, por sua vez, sao acordos entre duas partes para comprar e ven-
der um ativo em uma data certa no futuro, por um prego também certo. S3o nego-
ciados por intermédio de bolsas de valores, de modo que as duas partes envolvidas
na transagao nao necessariamente se conhecem, havendo caracteristicas padrao para
esses contratos, tais como garantias para as duas partes de que o contrato serd hon-
rado (counter party risk) (2007, p. 81).

“Spot transactions take place in a similar manner from one market to another. A buyer who
seeks a cargo of crude available within one month contacts different producers and traders
working in the area. Negotiations take place normally by telephone. Telephone conversations
are recorded in case of disputes. Payment is made thirty days after loADIng of the ship for
crude oil (payment deadlines are normally shorter for petroleum products). Spread trADIng
mechanism governs most crude spot sales, in which negotiation does not centre on the price
in absolute terms but on the price differential between the crude traded and the benchmark”

(ECS, 2007, p. 79).
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Por fim, hd os contratos de longo termo (long-term contracts). Eles sao ampla-
mente utilizados no comércio internacional de petréleo, correspondendo a mais de
50% das negociagoes de crude oil.

Os paises produtores do Oriente Médio que pertencem a2 OPEC vendem seu 6leo
exclusivamente para refinarias por meio de contratos de longo prazo. Essa situagao ¢
similar para o éleo da Rassia, o qual é transportado para as refinarias por dutos expor-
tadores de Sleo. A duracao desses contratos normalmente é de um ano, renovdveis.
Para os paises produtores, contratos de longo prazo garantem acesso ao mercado para
o seu dleo. Refinarias nos paises consumidores podem gozar de mais estabilidade no
fornecimento de 6leos com volume e qualidade certos. Nessas bases, refinarias podem
otimizar suas operagoes comprando volumes residuais no mercado spor (2007, p. 72).

Em contraste ao que ocorre com o 6leo bruto, o gds nio tem se desenvolvido
como uma commodity global, e apenas nos Estados Unidos — e de maneira mais
contida, no Reino Unido — verifica-se um mercado liquido desse recurso.

As propriedades fisicas do 6leo e o fato de ser relativamente simples transportd-lo
e estocd-lo facilitam o surgimento de mecanismos de pregos para commodity neste
setor. Entretanto, tais considera¢bes nio se aplicam da mesma forma ao gds natural.

Segundo a ECS, existem caracteristicas especificas no mercado de gds do Rei-
no Unido e dos Estados Unidos que tém favorecido o desenvolvimento desse recur-
so como uma commodity nesses mercados. “Primeiramente, e mais importante, o
desenvolvimento da industria do gds nesses paises foi baseada em recursos domés-
ticos. USA era autossuficiente até o final do século XX. O UK nao apenas era au-
tossuficiente, mas era também um exportador de gds até o fim do século” (2007, p.
200, tradugio nossa).

Para aqueles mercados que se desenvolveram preponderantemente com base
na importagao de gds, notadamente GNL (gds natural liquefeito), como a Europa
Continental e o Nordeste Asidtico, afirma-se que “contratos de longo termo tém
sido extremamente importantes e devem ter continuidade. Cldusulas estabelecen-
do pregos nesses contratos tém comumente sido atreladas ao prego do dleo cru ou
de seus derivados e, em muitos contratos, estd prevista uma revisao regular da for-
ma de estabelecimento do prego” (ECS, 2007, p. 200, tradug¢ao nossa). Entretanto,
para mercados que historicamente sao amplamente autossuficientes e tém reestru-
turado sua inddstria de gds, como ocorre nos Estados Unidos e no Reino Unido,
« z ~ »

short-term contracts prevalecem e pregos baseados no valor do dleo sao raros
(ECS, 2007, p. 200, tradugdo nossa).

Esse cendrio se deve ao fato de a Europa Continental, o Japao e a Coreia se
caracterizarem por um pequeno nimero de grandes players, todos no setor de gds e
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de eletricidade, muitos deles constituidos por meio de fusdes em uma tinica empre-
sa de eletricidade e gés.

Do lado dos fornecedores, o pequeno nimero de players explica-se pelo fato de
mais de 50% do consumo de gds da Europa depender de trés grandes paises expor-
tadores: Argélia, Noruega e Russia. Além disso, o gds exportado para a Europa
provém de gigantescos campos: os russos Yamburg, Urengoy e Medvezhye, e ap6s
o ano 2000, também de Zapolyarnoye e Groningen na Holanda, HassiR'Mel na
Argélia e Troll na Noruega. O tamanho desses campos resulta na realizagao de
contratos de longo prazo para a exportagao de enormes quantidades de gds, na or-
dem de 5-10 Bem/por ano, com durag¢io de 20 anos ou mais.

A importa¢ao de GNL pelo Japao e Coreia também se baseia na compra de
gds de grandes campos produtores — Indonésia, Maldsia e Brunei -, os quais s3o
exportados por suas companhias estatais por meio de contratos de longo prazo.

Provavelmente, nos Estados Unidos e no Reino Unido isso nio ocorreu por
uma questdo geoldgica, uma vez que nesses paises existe um grande nimero de pe-
quenos a médios campos de gds e auséncia de grandes estruturas (2007, p. 99-101).

4.3 DO ROYALTY LATO SENSU

Como visto, a natureza de preco publico de que se constitui a receita publica
auferida pela Unido, decorrente da alienagao do petréleo, via contrato apartado de
compra e venda, ¢ ficil de ser observada, nao havendo posi¢oes divergentes sobre o
tema. Contudo, o mesmo nao ocorre quando essa receita é fruto de uma operagao de
compra e venda contida no préprio contrato de E&P, pago pela mesma empresa
responsdvel pela extragao do petréleo por meio do que a legislagao chamou de royalty.

Dé-se isso porque parte da doutrina continua a tratar as jazidas de petréleo
como parte integrante do solo, e o petréleo extraido como fruto deste, para fins de
caracteriza¢ao da natureza dos contratos petroliferos e da receita piblica auferida
por meio deles. Por isso, afirmam que os royalties sio devidos em contraprestagio a
um direito atribuido ao particular de wusar o petrdleo, ji que a sua extragao nao ex-
tingue aquele que, em tese, seria o bem-mae, isto &, o solo.**

Neste sentido, Fernando Facury Scaff define royalties minerdrios (Com-
pensagao Financeira pela Exploragao de Recursos Minerais — CFEM) como uma
receita origindria do Estado, pois decorreriam da exploragao do seu patriménio mi-
nerdrio e hidrdulico. “Sua natureza juridica é semelhante, mas nao idéntica, 4 da taxa

** Vide o que foi abordado sobre o tema no Capitulo 3, item 3.2.
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de ocupagao, também chamada de laudémio ou aforamento, que a Uniao cobra pelo
uso de terrenos de marinha” (2009, p. 289). Da mesma forma, Heleno Taveira Torres
entende que “a entrada do valor da Compensagao Financeira no patriménio pablico
se d4 de maneira origindria, 3 medida que a receita advém da exploragiao de bem
publico” (1998, p. 139). O autor ainda explica que “a receita em apreco seria devida
pela Unido, em face do uso do seu patriménio dominical, que passa a ser pago pelos
Concessiondrios, por expressa disposi¢ao contratual” (1998, p. 141).

Segundo Gilberto Bercovici, o royalty seria uma retribui¢ao paga em razao do
uso do direito de explora¢ao de um recurso natural exaurivel, cuja natureza juridi-
ca seria de prego publico, uma vez que decorre da exploragao do patriménio do
Estado. Como segue:

a renda minerdria, ou royalty, ¢ uma compensagio ou retribui¢io paga pelo uso de um
direito, no caso, a explora¢io de um recurso natural exaurivel. Neste sentido, concor-
dando com a critica de Marcelo Gomes de Souza, a terminologia empregada no arti-
go 20, pardgrafo lo da Constitui¢io nio é a mais adequada, pois a contraprestagio é
proveniente do uso de um bem publico (...) A renda obtida com a autoriza¢io de
pesquisa e a concessao para a explora¢io de recursos minerais tem natureza juridica
de receita puiblica origindria, pois se trata da exploragio de bens publicos. Os bens
minerais sio da Unido (artigos 20, IX e 176 da Constitui¢io), portanto a renda obti-
da nio ¢ indenizag¢do, nem tributo, por nio ser uma receita derivada. Os royalties da

contrapresta¢ao minerdria tém natureza juridica de prego publico, decorrente da ex-
ploragao do patrimoénio do Estado (2011, p. 328-329).

Buscando compreender o sentido dessa palavra, José Roberto Rodrigues
Afonso e Sérgio Wulff Gobetti afirmam que “a palavra royalty vem do inglés royal,
que significa da realeza ou relativo ao rei. Originalmente, era o direito que o rei
tinha de receber pagamentos pelo uso de minerais em suas terras” (2008, p. 236).

Assiste razao aos autores Afonso e Gobetti, pois, como jd exposto no tépico
3.2, originalmente associava-se a extra¢ao mineral ao uso da terra, assim como na
agricultura,” de modo que aquele que a cultivasse — ou extraisse os minérios ali
contidos - deveria pagar ao dono da terra um valor pelo seu uso. Essa renda perce-
bida pelo proprietdrio do solo, segundo o economista David Ricardo, devia-se ao
“uso dos poderes originais e indestrutiveis do solo” (RICARDO, 1996, p. 49), que
garantiam aquele que o explorava um sobrelucro decorrente da auséncia de empre-
go de capital na produgio, como ocorre na industria, mas de uma forga natural.

% “For most of the century after the revolution, the mineral disposal methods were deliberate

extensions of agricultural soil-disposal methods (such as those that became defined in the

Preemption Act of 1841 and the Homestead Act of 1862)” (SCOTT, 2008, p. 204).
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Contudo, desde os estudos empreendidos por Marshall, passou-se a entender
que as conclusdes formuladas por Ricardo acerca das rendas obtidas pelo proprie-
tdrio do solo prestavam-se apenas para explicar a natureza daquelas decorrentes do
cultivo de recursos naturais renovdveis. Isso foi reconhecido pelo préprio idealiza-
dor da “renda ricardiana”, conforme relata Henry Steele:

Ricardo himself has emphasized that payments of the latter type are not in the natu-
re of Ricardian rent, which refers only to payments for the use of the original and

indestructible powers of the soil. Such powers are non-depletable and non-augmenta-
ble, whereas individual mineral deposits are by definition depletable (1967, p. 235).

Segundo Marshall, as rendas percebidas pelo proprietdrio do solo, pagas por
aquele que obteve o direito de cultivé-lo, seriam “parte de uma renda constante-
mente repetida, enquanto a produgdo das minas é meramente uma apreensao dos
seus tesouros acumulados. O produto do campo ¢ algo diverso do proveniente do
solo, pois 0 campo, se bem cultivado, guarda a fertilidade. Mas o produto da mina
¢ parte da prépria mina” (1996, p. 229). Assim, continua em oposi¢ao ao pensa-
mento de Ricardo:

Em outros termos, a oferta dos produtos da agricultura e da pesca é uma corrente pe-
rene; as minas sao como que reservatérios da Natureza. Quanto mais rdpido um reser-
vatdrio se exaure, maior o trabalho de esvazi-lo; mas, se um homem o esgotasse em
dez dias, dez homens o fariam em um dia, e uma vez esgotado, nada mais dard. Assim
as minas que estdo sendo abertas este ano poderiam muito bem ter sido abertas hd
muitos anos: se os planos tivessem sido assentados com antecedéncia, dispostos para o
servigo, o capital e o pessoal necessdrios, dez anos de suprimento de carvao poderiam
ser obtidos em um ano, sem nenhuma dificuldade maior. E desde que um veio esgotou
o seu depdsito, nao mais produzird. Essa diferenca € ilustrada pelo fato de que a renda
da mina ¢ calculada segundo um principio diferente do que se aplica 4 de uma fazen-
da. O agricultor contrata devolver a terra tdo rica quanto recebeu: uma companhia
mineira nao pode fazer o mesmo; e, enquanto a renda paga pelo agricultor € calculada
por ano, a renda da mina consiste principalmente em royalties que sao cobrados em
propor¢io das quantidades extraidas dos depdsitos naturais (1996, p. 229)

Steele explica que em contraste com a renda ricardiana, na qual este tipo de re-
ceita deveria ser recebida perpetuamente como um fator de produgao fixo pago pelo
produtor, as rendas minerais representariam o pagamento por unidade liquidada do
minério, de modo que o recebimento de cada parcela reduziria o estoque desses re-
cursos. Tais rendas, ao final, corresponderiam ao total produzido (1967, p. 236).

Seguindo essa linha, prossegue o autor com base nas ligdes de Alfred Mar-
shall, o royalty nao seria uma espécie de aluguel, como frequentemente ¢ encarado.
“Exceto quando as minas, pedreiras etc. s3o praticamente inesgotdveis, deve ser
considerado, pelo menos em parte, como sendo o prego pela venda de um bem
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armazenado,’® armazenado pela natureza, de fato, mas agora tratado como pro-

priedade privada” (STEELE, 1967, p. 237, tradugdo nossa).

Da mesma forma, Jennings, ao analisar o objeto das concessoes petroliferas,
afirma que a “licenga garante ao operador o direito de explotar uma 4rea definida em
contraprestagao ao pagamento de um royalty, que representa uma contraprestagao a
um direito de propriedade, ndo a um direito de uso” (2002, p. 2, tradugio nossa).

Também para Taverne, “verifica-se que a posi¢ao em que se encontra o con-
tratado é muito mais de alguém que estd comprando dleo ou gds natural do titular
dos recursos” (1999, p. 137, tradugdo nossa).

Radford Schantz Jr., a0 analisar o pagamento de royalties nos Estados Unidos,
observa que também nesse pais hd divergéncia quanto as razdes que fundamentam
o seu pagamento. No entanto, o autor filia-se & teoria segundo a qual esse tipo de
receita é recebida pelo Estado em contraprestagao a venda de um bem publico ao
particular, ou seja, o petréleo é vendido para uma empresa autorizada a explord-lo
e produzi-lo (quando isso ocorre em terras publicas), exatamente como se dd no
Brasil. Eis os argumentos apresentados pelo autor:

As pessoas concordam que o royalty dard a sociedade um “retorno” pelos seus mine-
rais, mas tém ideias diferentes sobre por que o retorno é necessdrio. Uma visao ampla
¢ que o royalty é a contraprestagio pela apropriagio de uma riqueza de propriedade
publica que é pago quando os minerais sdo extraidos e vendidos.

De acordo com essa visdo, o royalty federal é andlogo aos royalties recolhidos por proprie-
tdrios privados. E o preco dos minerais que se encontram no subsolo, ou seja, a renda

mineral. A defini¢do precisa desse prego ou renda, no entanto, é questdo de desacordo.

Reporto-me 4 inspiragio de Ricardo, que descreveu renda como um pagamento pelos
usos dos poderes originais e indestrutiveis do solo. A frase evoca autorrenovagio dos
campos visitados pelos agricultores ano apds ano, plantando e colhendo, pagando um
aluguel cada vez para o proprietdrio. Em contraste, o mineiro ¢ tradicionalmente
visto como um visitante tinico, que arranca e queima o solo, ou o destréi. O dono da
terra ndo tem mais a propriedade dos minerais apds eles terem sido extraidos e trans-
portados até os consumidores; por isso ele vende seus direitos pelo pagamento de uma

renda (1994, p. 36-37, tradugdo nossa).”’

3¢ “Marshall was not necessarily maintaining that royalties had to recover the total value of the

minerals produced; in the quotation above, his text reads to the effect that the excess of re-
ceipts over production costs need only be attributed in part at least to royalties” (STEELE,
Henry, 1967, p. 236).

Do original: “People agree that a royalty will give the public a ‘return’ on its minerals, but have
different ideas why the return is necessary. One broad view is that a royalty is payment for
publicly owned wealth that is liquidated when minerals are extracted and sold.
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Assim, com base em todo o exposto, conclui-se que os royalties pagos pelas
empresas petroliferas consistem no prego devido ao Estado em contraprestagao a
alienag¢io de um bem publico, sempre que o negécio juridico de compra e venda de
petréleo estiver previsto, concomitantemente, no contrato de exploragao e produgao.

No entanto, resta saber: que pagamentos efetuados ao Estado poderiam ser
considerados royalties? Seria somente aquilo chamado pela lei de royalties? E se em
lugar de royalties a legislagao chamasse de compensagao financeira a exploragao de
petréleo, ou, como no Brasil, de participagio especial? Como identificar na prdtica
um royalty, tal como definido anteriormente, distinguindo-o de uma outra participa-
¢ao governamental, com natureza diversa? Neste estudo, parte-se da premissa de que
sempre que a produgao, e a consequente apropriagao, do petréleo gerar para a compa-
nhia petrolifera uma obrigagio de pagar dinheiro (pectinia) ao titular dos recursos,
firmada por meio de contrato, estar-se-d diante do que se denomina royalty lato sensu.

Veja-se que nesta defini¢ao nio estdo incluidos o bonus de assinatura e o pa-
gamento pela ocupagao ou retengao de drea (analisados adiante), cujos fatos gera-
dores sdo, respectivamente, a assinatura do contrato de E&P e o uso da 4rea na
qual estao sendo desenvolvidas atividades exploratérias e de produgao.

Emprega-se a expressao lato sensu para diferenciar todo o valor pago ao Es-
tado em contraprestagdo a apropria¢io do petrdleo, que é género, das diversas
espécies de royalties previstas no ordenamento juridico, que nem sempre adotam
tal nomenclatura.

Com base nessas afirmagdes, tem-se que os royalties lato sensu consistem em toda
a receita auferida pelo titular do recurso natural — no caso, o petrédleo —, em contra-
prestagdo a sua venda direta para a empresa que explorou e produziu o bem, por
meio de negécio juridico de compra e venda inserto no contrato petrolifero, nor-
malmente estipulado com base em um percentual da produgao.

Certamente, o valor percebido pelo Estado por meio dos royalties lato sensu
divergird do prego que é formado livremente no mercado, segundo as leis da deman-

According to this view, the federal royalty is analogous to royalties often collected by private
landowners. It is the price of in-ground minerals is the mineral rent. The precise definition of
that price or rent is, however, a matter of disagreement.

I turn for inspiration to Ricardo, who described rent as a payment for the uses of the original
and indestructable powers of the soil. The phrase evokes self-renewing fields which farmers
visit year after year, planting and harvesting, paying a rent each time to the owner. In contrast,
the miner is traditionally viewed as a one-off visitor who carts the soil away and burns, or
otherwise destroys, it. The landowner has no purpose for a title to minerals after they have
been extracted and conveyed to a consumer, and so he sells the rights for a rent payment”.
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da e da oferta, como ocorre no caso do contrato de venda do 6leo (por partilha da
produgio). No contrato de concessao brasileiro, por exemplo, o prego (apurado com
base em uma aliquota sobre a produgio) a ser cobrado ¢ pré-fixado no contrato,*® de
acordo com os parimetros estabelecidos pela legislagao, como serd visto adiante.

4.3.1 Espécies de royalties petroliferos no Brasil: regramento
juridico e elementos constitutivos

No Brasil, os royalties do petrdleo, pagos pelas empresas contratadas, nao re-
ceberam tratamento constitucional especifico. A Constituigao Federal apenas de-
terminou em seu artigo 177, pardgrafo 2°, que a Lei Federal que dispuser sobre a
contratagdo, pela Unido, de empresas estatais ou privadas, para a realizacao das
atividades de pesquisa e lavra das jazidas de petrdleo, gds natural e outros hidrocar-
bonetos fluidos, deverd conter em seu bojo as condi¢oes de contratagao.

Com isso, tem-se que o veiculo introdutor de normas competente para criar e
regular os royalties no ordenamento juridico brasileiro ¢ a lei ordindria, como de
fato tem sido feito até o momento. Atualmente, existem trés leis ordindrias (Leis
ns.9.478/97, 12.351/2010 e 12.276/2010) regulando a cobranga de quatro espécies
de royalties no pais: royalty do contrato de concessao, participagio especial, royalty
do contrato de partilha e o royalty do contrato de cessao onerosa.

Visando uma melhor compreensao do tema, analisa-se adiante cada um deles
separadamente, evidenciando os elementos que informam a sua cobranga, tais
como base de célculo, aliquota, momento e local do pagamento. No que tange ao
fato gerador da obrigacao, este, como visto, serd sempre a transferéncia de proprie-
dade do petréleo do Estado a empresa petrolifera, sendo estes, respectivamente, os
sujeitos ativo e passivo da obrigacio de pagar.

4.3.1.1 Royalty do contrato de concessdo — RCC

Decio H. Barbosa afirma que existem duas técnicas aplicdveis ao cdlculo dos
royalties na experiéncia internacional: a primeira delas é a cobranga de um valor uni-
forme e fixo por unidade de produ¢io (R$/barril); a outra, chamada de ad-valorem,

% Sobre a parcela ideal a ser fixada pelo governo a titulo de remuneracio, hd estudo econdmico

sobre o tema elaborado por Henry Steele, cujo titulo ¢ “Natural Resource Taxation”, que en-
sina: “How much of the net return to mineral extraction should be regarded as the rent of the
land, and how much as the return on capital invested? Orthodox marginal analysis would
suggest that, given a purely competitive capital market (and in the absence of differential risk),
the imputed rate of return on capital invested in the mine would be equal to the market inte-

rest rate” (STEELE, Henry, 1967, p. 2306).
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constitui-se em um percentual incidente sobre o valor da produgao (2011, p. 69).
Esta dltima forma ¢ utilizada em todas as espécies de royalties de petréleo existentes
no Brasil, bem como na imensa maioria dos paises produtores.

No Brasil, o RCC foi instituido por meio do artigo 45, I, da Lei n. 9.478/97,
devendo, nos termos do artigo 47, ser pago mensalmente, “em moeda nacional, a
partir da data de inicio da produgao comercial de cada campo, em montante cor-
respondente a dez por cento da produgdo de petréleo ou gds natural”. Contudo,
tendo em conta os riscos geoldgicos, as expectativas de produgio e outros fatores
tidos como pertinentes pela Agéncia Nacional de Petrdleo, este érgao regulador
poderd prever, no edital de licitagao correspondente, a redugio da aliquota aplicdvel

para um montante correspondente a, no minimo, cinco por cento da produgio

(art. 47, §§ 1° e 2°).

Com relagio a base de cdlculo do RCC, serd ela o total da produgio de petré-
leo e gds em cada campo, vedada quaisquer dedugdes (art. 47, Lei n. 9.478/97 e art.
11 do Decreto n. 2.705/98). Na verdade, a aliquota do royalty nao incide direta-
mente sobre a produgao, pois, se assim fosse, o resultado da extragao seria entregue
a Unido in natura, e nao é o que ocorre. No caso, a aliquota do RCC definida no
contrato serd aplicada sobre o que a legislagao chamou de prego de referéncia.

O prego de referéncia do 6leo bruto, conforme definido pelo artigo 7° do De-
creto n. 2.705/98, a ser aplicado a cada més ao petréleo produzido em cada campo,
em reais por metro cibico, na condi¢ao padrio de medigao, “serd igual & média
ponderada dos seus pregos de venda praticados pelo concessiondrio, em condi¢oes
normais de mercado, ou ao seu prego minimo estabelecido pela ANP, aplicando-se
o que for maior”.

Com isso, tem-se que caso uma empresa “x” produza no més de julho dez mil
barris de petréleo em um campo “y”, deverd, até o dia 15 de agosto, informar a
ANP as quantidades vendidas, os pregos de venda do petréleo produzido no cam-
po, bem como o valor da média ponderada que servird de base para o cdlculo do
preco de referéncia (art. 7°, § 2°, do Decreto n. 2.705/98). Assim sendo, explica
Gutman, o pagamento dos royalties deverd ocorrer até o tltimo dia util do més
subsequente aquele em que ocorreu a produgao — no exemplo dado, serd o dltimo
dia dtil do més de agosto (2007, p. 25).

Contudo, nio é qualquer preco de venda praticado pela empresa que poderd
ser utilizado para fins de cdlculo dos royalties, pois, estard ela adstrita a um prego
minimo fixado pela ANP. Este ¢ estipulado com base “no valor médio mensal de
uma cesta-padrao composta de até quatro tipos de petréleo similares cotados no
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mercado internacional. Explica-se: esses “tipos de petréleo” a que o dispositivo se
refere sao chamados na inddstria do petrdleo de benchmarks ou tipos-referéncias,
conforme comentado na se¢io 4.2, cuja cota¢ao no mercado internacional serve de
base para a comercializagao de éleos de qualidade e localizagao similar. Tais bench-
marks sdo fornecidos pelas préprias companhias petroliferas, 20 dias antes do ini-
cio da produgao, para servir de parimetro a composi¢ao do preco minimo pela

ANP.»

O prego de venda considerado ¢ aquele “correspondente ao petréleo embarca-
do na saida da drea de concessao e, no caso de exportagdo, os pregos em moeda
estrangeira s3o convertidos 2 moeda nacional pela média das taxas de cAmbio para
a compra vigentes no més em que ocorrer a venda” (GUTMAN, 2007, p. 27).

No que tange ao preco de referéncia a ser aplicado ao gds natural, serd ele igual
a média ponderada dos pregos de venda do gds natural, livres dos tributos inciden-
tes sobre a venda, acordados nos contratos de fornecimento celebrados entre o con-
cessiondrio e os compradores do gds natural produzido na drea da concessio, dedu-
zidas as tarifas relativas ao transporte do gds natural até os pontos de entrega aos
compradores (art. 8°, Decreto n. 2.705/98).

Na inexisténcia de contratos de venda do gds natural produzido na drea de
concessao, e na auséncia da apresentagio, pelo concessiondrio, de todas as informa-
¢oes requeridas pela ANP para a fixagao do preco de referéncia do gds natural, ou
quando os pregos de venda ou as tarifas de transporte informadas nao refletirem as
condi¢bes normais do mercado nacional, a ANP fixard o prego de referéncia para
o gds natural segundo seus préprios critérios (art. 8°, § 4°, do Decreto n. 2.705/98).
Essa forma de fixacao de prego de referéncia aplicdvel ao gds deve-se ao fato de nio
haver um mercado internacional do gds, como exposto na se¢ao 4.2, nao sendo este
recurso considerado uma commodity. Assim, os contratos sao sempre firmados di-
retamente entre compradores e vendedores, sem intermédio de bolsa de valores,
motivo por que se torna mais dificil ter acesso ao valor da mercadoria transacionada.

“Com uma antecedéncia minima de vinte dias da data de inicio da produgio de cada campo e
com base nos resultados de andlises fisico-quimicas do petrdleo a ser produzido, realizadas
segundo normas aceitas internacionalmente e por sua conta e risco, o concessiondrio indicard
até quatro tipos de petrdleo cotados no mercado internacional com caracteristicas fisico-qui-
micas similares e competitividade equivalente as daquele a ser produzido, bem como fornecerd
a ANP as informagoes técnicas que sirvam para determinar o tipo e a qualidade do mesmo,
inclusive através do preenchimento de formuldrio especifico fornecido pela Agéncia” (art. 7°,

§ 6°, do Decreto n. 2.705/98).
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4.3.1.2 Royalty sobre grande volume ou rentabilidade do contrato
de concessdo: participagoes especiais — PE

A Lei do Petrdleo prevé a cobranga, nos contratos de concessao, além do RCC,
de uma outra espécie de royalty, incidente sobre campos com grande volume de
produgio ou grande rentabilidade, chamado de participacio especial (PE), regula-
da pelo artigo 45, III, e artigo 50 do referido diploma legal, cujos critérios de co-
branga foram detalhados por meio do Decreto n. 2.705/98.

A principio, nenhuma participagao especial é devida. No entanto, campos
produtores que ultrapassem o volume de isen¢io estipulado pelo Decreto n.
2.705/98 e apresentem receita h’quida positiva geram, para 0s seus concessiondrios,
o dever de pagamento das referidas participagdes, apuradas a cada trimestre.

Nesse caso, serd aplicada uma aliquota progressiva, que pode variar de 0 a
40% da receita liquida do campo, segundo critérios de tempo de produgao, locali-
zagao do campo e volume de produgio trimestral. Note-se que aqui a aplica¢io da
aliquota incide sobre a receita liquida do campo, obtida apds serem deduzidos do
valor total da produgao trimestral de petréleo e gds (apurado com base nas regras
dos pregos de referéncia comentadas anteriormente), “os royalties, os investimentos
na exploragao, os custos operacionais, a depreciacao e os tributos previstos na legis-
lagao em vigor” (art. 50, § 1°), a serem pagos até o ultimo dia dtil do més subse-
quente a cada trimestre do ano civil.

Contribuem para o aumento da aliquota o volume trimestral de produgio e os
anos de produgao, em uma razao crescente, ou seja, quanto maior o volume de dleo
produzido e o tempo de produgao, maior serd a aliquota cobrada. A localiza¢ao do
campo também influi na formagdo da aliquota. Quanto mais profundo o poco,
menor ela serd.

4.3.1.3 Royalty do contrato de partilha — RCP

Uma terceira espécie de royalty petrolifero no direito brasileiro foi instituida
pela Lei n. 12.351/2010, a ser aplicada sobre o petréleo produzido por empresas
contratadas sob o regime de partilha da produgao.

Foi visto que no contrato de partilha da produgao, o Estado optou por receber
parte do resultado contratado da empresa petrolifera diretamente em 6dleo e gis,
posteriormente vendidos por meio de um outro instrumento contratual, e parte em
dinheiro, mediante o pagamento de royalty pela mesma companhia responsdvel
pelas operagoes de E&P.

Assim, além de entregar uma parcela do excedente em 6leo 4 Unido, a empresa de-
verd também pagar o RCP, cuja aliquota é de 15%, conforme definido pelo pardgrafo 1°,
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artigo 42 da Lei n. 12.351/2010, a incidir sobre o valor total da produgao, devendo ser
pago mensalmente em moeda nacional, sendo vedado, em qualquer hipdtese, seu res-

sarcimento ao contratado e sua inclusao no cilculo do custo em 6leo.

4.3.14 Royalty do Contrato de Cessdo Onerosa — RCCO

Ao analisar os aspectos juridicos que informam o contrato de cessao onerosa,
observou-se que a Unido optou por receber parcela do preco do petréleo alienado
a Petrobras antes mesmo da sua extragio, e o restante, por meio da cobranga de
royalties, cuja aliquota, nos termos do artigo 5°da Lei n. 12.276/2010, serd de 10%
(dez por cento), sendo-lhes aplicado 0 mesmo regramento dos royalties do contrato

de concessio, no que se refere a base de cdlculo e forma de pagamento.

4.4 PARCELA DOS ROYALTIES A SER PARTILHADA

Importante advertir o leitor acerca da impropriedade com que é usado o termo

royalty, significando, muitas vezes, institutos juridicos completamente diversos.

A Constitui¢ao Federal em seu artigo 20, pardgrafo 1°, determina que “¢ as-
segurada, nos termos da lei, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, bem
como a 6rgaos da administragao direta da Unido, participagao no resultado da
exploragao de petréleo ou gds natural, de recursos hidricos para fins de geracao de
energia elétrica e de outros recursos minerais no respectivo territério, plataforma
continental, mar territorial ou zona econdémica exclusiva, ou compensagao finan-
ceira por essa exploragao”. Tal dispositivo enceta na ordem juridica brasileira um
dever para a Unido de transferir para Estados, Municipios, Distrito Federal e 6r-
gaos da Administragao Federal parcela das receitas financeiras obtidas em razio da
exploragao econdmica dos referidos recursos naturais.

O comando constitucional em questao nio regula o dever da empresa que
explora e produz petréleo ou outros recursos naturais, de pagar uma quantia ao
titular desses recursos (Uniao). Determina, t3o s6, 2 Unido que, uma vez auferidas
rendas em razao da venda desses bens (no caso do petréleo), transfira parte delas
para os seus beneficidrios. Desse modo, fica claro, nesta passagem, que a Constitui-
¢ao regula uma relagao juridica entre a Unido e os entes piblicos mencionados, nao

entre a empresa concessiondria e o poder concedente.

Portanto, Compensagdes Financeiras ou Participagdes no Resultado da Explo-
ragio, tecnicamente, sao tipos de receitas transferidas, a ser analisadas em detalhes no
Capitulo 6 do presente estudo, que versa sobre a partilha das receitas petroliferas.
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4.5 ROYALTIES INTERNACIONAIS*

Na Convengao de Montego Bay, da qual o Brasil é signatdrio, hd determi-
nagao segundo a qual o pais que explotar petréleo localizado em sua plataforma
continental, a uma distincia entre 200 ¢ 350 milhas da sua costa, deverd pagar
uma espécie de contribuicio financeira & Autoridade dos Fundos Marinhos, nos
seguintes termos:

Art. 82. Pagamentos e contribui¢des relativos ao aproveitamento da plataforma con-

tinental além de 200 milhas maritimas:

1. O Estado costeiro deve efetuar pagamentos ou contribuigdes em espécie relativos ao
aproveitamento dos recursos nio vivos da plataforma continental além de 200 milhas
maritimas das linhas de base, a partir das quais se mede a largura do mar territorial.

2. Os pagamentos e contribui¢des devem ser efetuados anualmente em relagio a toda
a produgao de um sitio apds os primeiros cinco anos de produgio nesse sitio. No sex-
to ano, a taxa de pagamento ou contribuicio serd de 1% do valor ou volume da pro-
dugio no sitio. A taxa deve aumentar 1% em cada ano seguinte até o décimo segundo
ano, e daf por diante deve ser mantida em 7%. A producio nio deve incluir os recur-

sos utilizados em relagdao com o aproveitamento.

3. Um Estado em desenvolvimento que seja importador substancial de um recurso
mineral extraido da sua plataforma continental fica isento desses pagamentos ou con-
tribuicoes em relagdo a esse recurso mineral.

4. Os pagamentos ou contribui¢des devem ser efetuados por intermédio da Autoridade,
que os distribuird entre os Estados-Partes na presente Convengao na base de critérios de
reparti¢io equitativa, tendo em conta os interesses ¢ necessidades dos Estados em desen-

volvimento, particularmente entre eles, os menos desenvolvidos e os sem litoral.

Tendo em vista que, conforme publicado pela Petrobras (2010), a camada pré-
-sal se estende até uma distincia de 540 quilémetros da costa, ou 291,57 milhas
maritimas, ressalta-se que 91,57 milhas nduticas dessa drea se encontram na regiao
da plataforma continental, cujo aproveitamento econdmico enseja tal pagamento.

Até 0o momento essa contribui¢ao nio foi cobrada, pois ainda nao houve casos
de produgao de petréleo a essa distincia da costa. No entanto, pelos motivos adian-
te expostos, antes que se dé inicio & produgio de petrdleo nessa regiao, uma série de
questdes juridicas precisa ser resolvida, para que o dispositivo venha a ter eficdcia.

9 Utiliza-se a expressao royalties internacionais apenas pelo fato de essa expressio ser de uso

corrente na doutrina internacional. No entanto, essa contribui¢io em nada se enquadra no
conceito de royalty lato sensu aqui proposto, nio representando, portanto, espécie de royalty nos
termos deste estudo. Trata-se deste tema em artigo de nossa autoria, publicado na Revista Fd-
rum de Direito Financeiro e Econémico (2012).
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No pardgrafo 1° do artigo 82 determina-se que o “Estado costeiro deve efetuar
pagamentos ou contribui¢des em espécie”. Segundo Michael W. Lodge, caso se
leve em consideragio o que ¢ dito expressamente no texto do artigo, os pagamentos
poderiam ser feitos 7z natura, isto é, em bleo ou gés, ou no seu equivalente em di-
nheiro (2006). No entanto, essa liberdade gera alguns transtornos que merecem ser
avaliados antes da efetiva aplicagao da Convengao, pois uma eventual opg¢ao do
Estado por efetuar o pagamento desses “royalties internacionais” in natura geraria
dificuldades priticas para a Autoridade, dificeis de ser resolvidas. Por exemplo:
como seriam repartidos o 6leo e o gds obtidos entre os beneficidrios? Estes deve-
riam receber a parte que lhes cabe 77 natura ou o equivalente em pecinia? Como
a Autoridade poderia fazer o transporte, negociar a venda desses bens, lidar com os
riscos inerentes ao negécio e assumir os custos dessa atividade? Tais questionamen-
tos ainda nao obtiveram uma resposta do Direito Internacional.

Discute-se também se o pagamento dos royalties internacionais estaria a cargo
dos Estados ou das empresas produtoras, posicionando-se o autor citado no sentido
de que esta seria uma obrigacao do Estado costeiro, como determina expressamen-
te 0 artigo em questao.

No entanto, o ponto mais intrigante da questao sobre quem deve cumprir a
obrigagio imposta na Convengao estd em saber, nos Estados que optam pela sua
organizagao politica na forma de uma federagao, quem serd o responsdvel por efe-
tuar o pagamento. No Brasil, o fato de o petréleo e o gds natural extraidos da
plataforma continental pertencerem 2 Unido facilita um pouco a questio, se com-
parado as dificuldades enfrentadas por Estados Unidos e Canadd, onde os gover-
nos subnacionais tém a propriedade desses recursos.

Atentando agora para a redagao do pardgrafo 2°, observa-se outra questao que
tem sido discutida na doutrina internacional: qual é a base de cdlculo desses royal-
ties? Sobre o tema, Michael W. Lodge indaga: o que o artigo 82 quis dizer com a
expressao “o valor da produgao do sitio”? Significa o valor bruto dos recursos que
passam pela boca do pogo ou o seu valor liquido, depois de deduzidas as receitas
governamentais? Ao responder a seus préprios questionamentos, explica que quan-
do se analisa o histérico das discussoes surgidas no processo de elaboragao do
artigo 82, percebe-se que houve uma rejei¢ao, pela maioria dos Estados, da adogao
do modelo de “receita liquida”. Isso se deve a dificuldade de se chegar a um con-
senso sobre quais custos poderiam ser deduzidos para que se chegasse a uma defi-
ni¢ao do que seria essa “receita liquida”, prevalecendo, ao final, o entendimento de
que a base de cdlculo dos royalties seria o valor bruto dos recursos (2006).

No pardgrafo 3° estd prevista uma hipétese de isencao dos royalties internacio-
nais, aplicdvel somente aos Estados em desenvolvimento que sejam importadores
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substanciais do recurso mineral extraido da sua plataforma continental (apenas
com relago a esse recurso mineral). A divida que emerge desta regra estd em saber
o que significa um importador substancial. Qual a quantidade importada que pos-
sibilitaria a um pafs em desenvolvimento gozar desse beneficio? Assim como os
demais apresentados, tais questionamentos nio encontram até 0 momento uma
resposta pronta no Direito Internacional.

Por fim, o pardgrafo 4° dispoe sobre quem serdo os beneficidrios dos royalties
pagos 4 Autoridade. Determina-se que esta entidade distribuird os recursos arreca-
dados aos Estados-Partes na Convengao, na base de critérios de reparti¢io equitati-
va, tendo em conta os interesses e necessidades dos Estados em desenvolvimento, parti-
cularmente entre eles, os menos desenvolvidos e os sem litoral. Como se percebe, o
texto possui uma série de expressdes demasiadamente amplas, que deixam duavidas
no tocante ao seu conteddo.

“Reparti¢io equitativa’, por exemplo, quando desacompanhada dos critérios que
informarao o seu contetido, é expressao que carece de aplicagao prdtica, necessitando de
alguma outra norma que lhe preencha o sentido, assim como a determinagao de que se
deverd levar em conta “os interesses e necessidades dos Estados em desenvolvimento”.

Resta, pois, a retomada das discussoes no 4mbito da Autoridade Internacional
dos Fundos Marinhos, com a participagao dos Estados-Partes no Tratado, para que
se chegue a uma decisao consensual sobre tais questionamentos, entre outros que
certamente surgirdo devido a imposi¢ao da regra contida no artigo 82 da Convengao.

4.6 DAS OBRIGACOES FINANCEIRAS ACESSORIAS

4.6.1 Bonus de assinatura

O bénus de assinatura é um encargo previsto nas Leis ns. 9.478/97 (art. 45,
) e 12.351/2010 (art. 42, II), devido pela empresa ou consércio de empresas
contratadas para a execugao das atividades de exploragao e produgao de petréleo ou
gds no Estado brasileiro.

De acordo com artigo 46 da Lei n. 9.478/97, os licitantes interessados em
obter a concessao para a exploracio e produgio de petréleo e gds no territério bra-
sileiro deverdo fazer constar em sua proposta o pagamento de uma quantia a titulo
de bonus de assinatura, que deverd ser efetuado integralmente pela licitante vence-
dora, em parcela dnica, no prazo estabelecido no edital, apds o resultado da licita-
¢ao e antes do ato de assinatura do contrato, conforme disposto no artigo 35, IV,
da Resolugao ANP n. 27/2011.
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O Decreto n. 2.705, de 3 de agosto de 1998, que regulamentou os critérios
para o cdlculo e a cobranga das participagdes governamentais previstas na Lei n.
9.478/97, apenas repetiu o seu conteddo, transferindo para o edital da licitagao a

tarefa de detalhar as regras sobre o encargo em questao.

Vale destacar que a existéncia de cldusula no contrato de concessao, que esta-
belece a cobranca do bénus, ¢ facultativa, conforme determina o artigo 45, pard-
grafo 1°, da Lei do Petréleo; porém, constando no edital a necessidade do seu pa-
gamento, a sua cobranga se impde, devendo também estar fixados no edital os

valores minimos para cada bloco.

Atualmente, o montante ofertado a titulo de bénus de assinatura pelos propo-
nentes é um dos critérios mais significativos para a escolha da empresa, ou consér-
cio de empresas, para a qual serd outorgado o contrato de concessdo. Segundo o
edital da Décima Rodada de Licitagoes, promovida pela Agéncia Nacional do Pe-
tréleo em 30 de outubro de 2008, o bonus teve um peso de 40% (quarenta por
cento) no célculo final da nota para a apuragio das ofertas. Contudo, o contetido
local foi responsével por 20% (vinte por cento) no cdlculo da nota final, e o Pro-

grama Exploratério Minimo por 40% (quarenta por cento) (Cldusula 4.7).

Na cldusula 4.5.1 do edital constavam os valores minimos dos bénus de assi-
natura a serem ofertados pelos proponentes, havendo valores diferentes para cada
bloco a ser licitado. Na Décima Rodada, o valor mais alto cobrado foi o do bloco
REC-T-254, localizado na Bacia do Reconcavo, cujo montante minimo ofertado
deveria ser de R$ 530.000,00 (quinhentos e trinta mil reais).

Este pagamento tem por objetivo recuperar os custos governamentais decor-
rentes do processo licitatério e deve fundamentar-se, segundo Maria D’Assunc¢ao
Costa, nos principios da “razoabilidade, proporcionalidade, finalidade e eficiéncia
com os dados geoldgicos e op¢des tecnoldgicas, para que os valores previstos na
norma editalicia nao se transformem em um impedimento 2 participa¢io dos

agentes econdémicos” (2009, p. 241).

Assiste razao a autora, pois, de fato, a preparagao do certame licitatério pela
ANP, por intermédio de sua Superintendéncia de Defini¢ao de Blocos, envolve cus-
tos altissimos para a agéncia. Destinam-se tais custos ao pagamento de empresa ou
institui¢ao contratada para a realizagao de estudos geofisicos, geoquimicos e geold-
gicos, necessdrios para fundamentar a defini¢ao dos blocos que serao objeto de lici-
tagao, de modo que o bonus de assinatura destina-se a cobrir a0 menos parte desses

custos. E importante esclarecer que a contratagio desses servigos de exploragao —
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custeados pela ANP - ocorrem previamente a realizacio das rodadas de licitagao
para a contrata¢io de companhia petrolifera que explorard e extraird o petréleo, e

com estas nao se COI’lflll’lClC.

4.6.2 Pagamento pela ocupacao de area

O pagamento pela ocupag¢ao ou reten¢ao de drea estd previsto no inciso IV do
artigo 45 (e 51) da Lei n. 9.478/97. Consiste em um pagamento a ser feito anual-
mente pelas concessiondrias das atividades de exploragao e produgio de petrdleo e
gds natural, a cada dia 15 de janeiro do ano subsequente a assinatura do contrato.
O seu valor serd fixado por quildmetro quadrado ou fragao da superficie do bloco,
e “aumentado em percentual a ser estabelecido pela ANP, sempre que houver pror-
rogagao do prazo de exploragao” (art. 51, pardgrafo tnico).

Os pagamentos pela ocupagio ou retengao de dreas, conforme determina o
artigo 28, pardgrafo 3°, do Decreto n. 2.705/98, devem ser fixados respeitando
algumas faixas de valores que se diferenciam conforme as fases do processo indus-
trial - seja de exploragao, de desenvolvimento ou de produgao. Assim, s3o estabe-
lecidas as seguintes faixas de valores:

I — Fase de Exploracio: R$ 10,00 (dez reais) a R$ 500,00 (quinhentos reais) por qui-

l6metro quadrado ou fragio;

II — Prorrogagao da Fase de Exploragio: duzentos por cento do valor fixado para a

fase de Exploracio;

III — Perfodo de Desenvolvimento da Fase de Producao: R$ 20,00 (vinte reais) a R$

1.000,00 (hum mil reais) por quildmetro quadrado ou fragio;

IV — Fase de Producio: R$100,00 (cem reais) a R$ 5.000,00 (cinco mil reais) por

quilémetro quadrado ou fragao.

Os valores dispostos serao, conforme o pardgrafo 4° do referido decreto, rea-
justados anualmente de acordo com o Indice Geral de Pregos — Disponibilidade

Interna (IGP-DI) ou outro indice que o venha a substitui-lo, em caso de extin¢ao.

Por fim, vale salientar que a participagdao governamental ora tratada nio se
confunde com o pagamento que deve ser realizado, segundo o artigo 52 da Lei do
Petréleo, aos proprietdrios de terras nas quais se localiza a lavra de petréleo ou gés
natural. Esta “indenizacao” devida ao particular também deve ser paga pelas em-
presas concessiondrias, sendo dever da Secretaria do Tesouro Nacional fazer os re-
passes. O seu valor corresponde a um percentual varidvel entre cinco décimos por
cento e um por cento da produgao, a critério da ANP.
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