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Ref.:
Contrato de Concessão da ANP: Comentários e sugestões

Prezado Senhor,

Apresentamos a seguir nossos comentários e sugestões acerca das disposições contidas no Contrato de Concessão Para Exploração, Desenvolvimento e Produção de Petróleo e/ou Gás Natural, recentemente trazido a conhecimento público pela ANP.

Os comentários e sugestões baseiam-se na minha experiência de 18 anos na indústria do petróleo brasileira (incluindo Exxon e Amoco), nos conhecimentos que adquiri no meu Mestrado em Direito do Petróleo na Universidade de Dundee, Escócia, e no trabalho que recentemente desenvolvi para a Petroconsultants (U. K.) Ltd., em Londres.

Em minha opinião, o Contrato cuja minuta foi apresentada é bem elaborado, contém cláusulas da maior relevância e inclui tendências recentes deste tipo de instrumento contratual ao redor do mundo. Várias de suas provisões merecem louvor, conforme pode ser lido no texto que se segue. Não obstante, há algumas disposições importantes que na minha opinião não foram incluídas adequadamente. Da mesma forma, há outras que não estão expostas de forma clara o suficiente.

Esta modesta contribuição que ora ofereço à ANP tem por objetivo ajudar a Agência em alguns pontos cruciais que se não forem observados com antecedência à assinatura dos contratos podem, eventualmente, trazer graves problemas para o Brasil no futuro. Espero, com os comentários que se seguem, contribuir para que o nosso país possa, através da ANP, usufruir de maiores benefícios econômicos e sociais em decorrência da liberalização do mercado do petróleo, ao tempo em que se torna um destino atrativo aos investimentos de que tanto precisamos.

Tive a oportunidade de discutir algumas das opiniões que se seguem com o Dr. Ricardo Pinto Pinheiro, em reunião que tivemos no DNC / Brasília em setembro passado, quando estive no Brasil vindo de Londres para um Congresso sobre Contratos de Petróleo organizado pelo IBP no Rio de Janeiro.

Coloco-me à vossa inteira disposição para quaisquer esclarecimentos e/ou sugestões adicionais, seja por correspondência ou em uma reunião em Brasília ou Rio de Janeiro.

Cordiais saudações,

Carlos Augusto de Almeida Correia

COMENTÁRIOS E SUGESTÕES AO CONTRATO DE CONCESSÃO PARA EXPLORAÇÃO, DESENVOLVIMENTO E PRODUÇÃO DE PETRÓLEO E/OU GÁS NATURAL
Os comentários que se seguem obedecem à seguinte estrutura básica:

1. Pontos louváveis

2. Pontos a incluir

3. Pontos a modificar

4. Outros comentários

1. Pontos louváveis

Foi com imensa satisfação que constatei a presença de alguns pontos na Minuta do Contrato (doravante referida como Contrato) que são bandeiras minhas desde que fiz o Mestrado em Direito de Petróleo na Escócia. Listo abaixo os principais:

1.1 Cláusula 11.1.3

Excelente a ANP ter definido como únicos motivos aceitáveis para a impossibilidade de armazenar volumes não medidos de produção aqueles de ordem exclusivamente técnicas.

1.2 Cláusula 13.2.1

Importantíssima a exigência da ANP sobre os concessionários de empregar, na realização das operações, suas experiências técnicas e tecnologias mais recentes.

1.3 Cláusula 18.1.1

Da maior relevância a preocupação da ANP em incentivar a indústria e o comércio nacionais, sem xenofobia, através das disposições desta cláusula.

1.4 Cláusulas 18.5 e 18.6

A questão da devolução e do abandono de áreas constitui hoje um dos maiores problemas para as empresas de petróleo e para os países hospedeiros. Uma regulamentação séria, levando em conta a restauração do meio ambiente é absolutamente necessária para que o Brasil não venha a sofrer conseqüências que até mesmo países desenvolvidos estão enfrentando. O Reino Unido é um exemplo. Esta matéria torna-se de importância ainda maior no caso do Brasil, que cujo sistema legal não dispõe de legislação específica (ao contrário do que ocorre com o Peru e Argentina, por exemplo).

1.5 Cláusula 19.1.2

De modo semelhante, o incentivo à criação de empregos no Brasil, através das disposições desta cláusula.

1.6 Cláusula 19.2.1

Idem, com relação ao incentivo às empresas nacionais de serviços, sem xenofobia, através dos dispositivos desta cláusula.

1.7 Cláusula 20

A inclusão de uma cláusula com disposições ambientais é da mais alta relevância, a exemplo daquelas sobre a devolução e o abandono de áreas. Diretrizes básicas foram incluídas nesta cláusula, o que representa uma certa preocupação da ANP no sentido de que as operações de petróleo no Brasil sejam desenvolvidas segundo práticas internacionais. A falta de um Código Ambiental específico para atividades de petróleo, a exemplo do que já existe nos países desenvolvidos e em alguns vizinhos nossos (como a Argentina, o Peru e o Equador) constitui uma lacuna que o Brasil precisa rapidamente preencher. Idealmente, para contrapor este hiato em nossa legislação atual, a Cláusula vigésima poderia conter algumas disposições imprescindíveis e diretamente relacionadas com E&P. A propósito, minha tese de Mestrado propõe exatamente uma legislação específica para operações de E&P, compatível com as mais sofisticadas do mundo. A tese está em fase final de elaboração e terei o maior prazer de apresentar uma cópia à ANP, oportunamente.

No ínterim, coloco-me à disposição da Agência para sugestões de disposições ambientais que poderiam ser incluídas nos contratos. Cláusulas que representariam uma proteção concreta contra eventuais degradações do meio ambiente sem afetar a atratividade do Brasil a investimentos estrangeiros.

1.8 Cláusula 21.1

De extrema importância a exigência da ANP de contratação de seguros específicos por parte do concessionário, incluindo seguro ambiental e para a devolução e o abandono de áreas. Países que não tomaram este cuidado, quando do oferecimento de blocos a companhias internacionais, sofrem até hoje com as conseqüências que advieram. O Equador é um bom exemplo.

1.9 Cláusula 21.1.1

Tão importante quanto a exigência de contratação de seguros específicos é a proibição de subrogação deles, cujas conseqüências são freqüentemente danosas ao país hospedeiro.

1.10 Cláusula 29.1

Acertada e em consonância com os Princípios do Direito Público Internacional, a escolha da Lei do País hospedeiro como a Lei Aplicável no Contrato.

1.11 Cláusula 29.3 (a)

Mais que acertada a escolha do Rio de Janeiro para o local de eventuais arbitragens. A omissão desta disposição, além de falha básica na elaboração de um contrato para E&P, pode trazer complicações desnecessárias ao país hospedeiro. Mesmo assim, diversos contratos já foram assinados na história do petróleo apresentando este hiato.

1.12 Cláusula 29.2 (c)

Igualmente acertada foi a disposição desta cláusula, fixando o português como idioma a ser empregado em arbitragem.

1.13 Cláusula 29.3 (e)

Tendência amplamente utilizada internacionalmente, a lei do país hospedeiro ser escolhida para decisão dos árbitros.

1.11
Cláusula 29.4

De muita significância a determinação da possibilidade de suspensão das atividades, enquanto persistir uma disputa ou controvérsia.

1.14 Cláusula 29.5

Importante esta cláusula de Aplicação Continuada das disposições sobre o Regime Jurídico. Muitas disputas ou controvérsias sobrevivem à vigência do contrato.

2.
Pontos a incluir
Embora excelente como ponto de partida, o Contrato precisa de algumas inclusões para que o desenvolvimento das atividades a que se destina seja feito de forma absolutamente regulamentada, objetivando a maximização dos benefícios econômicos e sociais que a ANP deseja trazer para o Brasil.

Tais inclusões variam de simples emendas ao texto de algumas cláusulas a disposições que precisam estar presente no Contrato e não estão claramente previstas na Minuta. Eis alguns exemplos, na ordem de apresentação das cláusulas:

1.15 Cláusula 9.4

Esta cláusula, sobre Construções, Instalações e Equipamentos, deveria possivelmente enfatizar que também serão de inteira responsabilidade do concessionário, por sua conta e risco, obter todas as necessárias licenças, permissões e autorizações, nos termos das cláusulas 13.3, 13.3.1 e 13.3.2.

1.16 Cláusula 10.2

O final desta cláusula poderia incluir, possivelmente, uma disposição de controle ambiental. O texto final ficaria de modo semelhante ao que se segue:

(…) O Programa de Produção será determinado segundo critérios técnico-econômicos e ambientais apropriados, de forma a não ocasionar danos à Jazida ou Jazidas, bem como ao meio ambiente e a assegurar a recuperação eficiente e racional do Petróleo e/ou Gás Natural.

Esta redação realçaria a política da ANP de desenvolver as atividades de E&P com preocupações ambientais.

1.17 Cláusula 10.4

Esta cláusula poderia incluir incentivos do governo para a manutenção de produção não econômica, em caso de necessidade estratégica para o Brasil.

1.18 Cláusula 11.3

Os boletins mensais de que trata esta cláusula poderiam incluir os valores em Reais da produção do mês e acumulada do campo. Estas informações financeiras seriam de grande utilidade, se imediatamente disponíveis, em estudos de viabilidade econômica que a ANP deseje realizar, em inspeções de campo ou de rotina.

1.19 Cláusula 13.1

Esta cláusula, sobre Exclusividade e Responsabilidade do Concessionário poderia incluir explicitamente referência à Responsabilidade Ambiental.

1.20 Cláusula 13.4

Esta cláusula, de Livre Acesso à Área da Concessão, poderia incluir disposição para a restrição ao acesso, em casos de grave perturbação da ordem pública na Área da Concessão ou arredores, onde se faça necessária, por exemplo, a intervenção militar ou da Defesa Civil.

1.21 Cláusula 13.5.1

Seria útil a inclusão de dispositivo salientando a observação de legislação e normas para o abandono de poços.

1.22 Cláusula 13.6

Esta cláusula, sobre Programas de Trabalhos Adicionais, poderia incluir a exigência da elaboração de Estudo de Impacto Ambiental, que faria parte do Programa a ser apresentado à ANP.

1.23 Cláusula 14.1

Seria interessante incluir disposições para convênios com empresas especializadas, em adição àqueles a ser firmados com órgãos dos Estados ou do Distrito Federal.

1.24 Cláusula 16.1

Como o Contrato regerá projetos com duração de 30 anos, seria interessante incluir correção monetária nos Orçamentos Anuais.

1.25 Cláusula 18.5

Esta cláusula, sobre Devolução de Áreas e Reversão de Bens deveria enfatizar a observância de disposições legais e instruções da ANP pertinentes à devolução e ao abandono de áreas e remoção e reversão de bens, vigentes na data do abandono ou da reversão.
1.26 Cláusula 18.6

De forma semelhante, seria interessante incluir o termo “vigentes na data do abandono” na redação do texto desta cláusula.

1.27 Cláusula 18.7

Idem, seria recomendável a inclusão do termo “vigentes na data da reversão” na redação do texto desta cláusula.

1.28 Cláusula 21.1.1

Esta cláusula poderia dispor, em adição aos direitos contra a ANP ou a União, aqueles de propriedades privadas atingidas.

1.29 Cláusula 22.1

A cláusula das Participações Governamentais e de Terceiros poderia incluir as datas em que os pagamentos serão efetivamente realizados, nos termos do Decreto das Participações Governamentais.

Seguindo uma tendência nos países em desenvolvimento, as Participações Governamentais poderiam incluir benefícios sociais, como a obrigação do concessionário de executar investimentos na área social, como a construção e a manutenção de escolas, postos de saúde, centros comunitários, etc. nas comunidades onde desenvolvem seus projetos.

1.30 Cláusula 27.2

A cláusula sobre Responsabilidade Civil e Criminal poderia incluir, além do ressarcimento de perdas e danos que a ANP ou a União venham a sofrer, as perdas e danos sofridas por pessoas ou propriedades privadas, em decorrência de operações e atividades (ou negligência) do concessionário.

1.31 Cláusula 30.3

Esta cláusula, sobre a Extinção ou Alteração do Contrato, deveria enfatizar a exigência de observação das normas e legislação de devolução e abandono de áreas, no caso de extinção do contrato.

3.
Pontos a modificar
Algumas provisões do Contrato poderiam ser modificadas, com dois objetivos básicos:

· Oferecer um maior poder de barganha à ANP (e consequentemente ao Brasil) nas negociações com as empresas de petróleo.

· Promover uma total clareza dos reais significados das disposições.

No primeiro grupo, a Minuta prevê a celebração de Contrato de Concessão para a Exploração e/ou Produção de Petróleo e/ou Gás Natural. Ou seja, a Minuta ventila a possibilidade de realização de contratos de concessão para a Exploração e Produção de óleo e gás. Fato que é evidenciado adiante na Minuta, em sua cláusula 4.1. Esta cláusula propõe, de forma clara um contrato com duas fases (vide 4.1.1 e 4.1.2). Esta é, sem dúvida, a forma preferida pela indústria, por razões óbvias: a negociação é feita em apenas uma etapa, antes da Exploração, quando o poder de barganha das empresas é muito superior ao do país hospedeiro.

Adotando-se o princípio de duas ou três etapas de negociações, o equilíbrio de forças no poder de barganha torna-se mais facilmente atingível. Na primeira negociação, para a fase de exploração, a empresa de petróleo veste-se de maior poder de barganha, devido aos altos riscos do empreendimento que pretende desenvolver. Em caso de sucesso na exploração, este poder migra para o lado do Estado, pois a descoberta já foi feita. Nesse estágio, o país hospedeiro tem condições de negociar com a empresa sob um novo, e muito mais favorável ângulo. A titularidade da jazida é, pela Constituição Federal e pela Lei 9.478/97, da União. Neste momento, o Brasil pode desfrutar de maiores benefícios econômicos e sociais ao assinar o contrato de concessão para a produção daqueles hidrocarbonetos. Celebrando-se um contrato para a exploração e produção, negociado antes da exploração, o país define os termos de um relacionamento de trinta anos em um momento em que o seu poder de barganha era mínimo.

Portanto, a melhor hipótese seria um contrato para cada fase, ou seja:

· Primeiro contrato para exploração e um seguinte, negociado após a descoberta, para o desenvolvimento e a produção. Ou, alternativamente,

· Primeiro contrato para exploração, um segundo para desenvolvimento e um terceiro para a produção.

Uma destas fórmulas seria a que mais benefícios traria ao Brasil, ao oferecer suas áreas para o mercado.

É inclusive bom lembrar que a própria Lei do Petróleo (Lei 9.478/97) estabelece claramente, em seu artigo número 24, que “Os contratos de concessão deverão prever duas fases: a de exploração e a de produção.”

Diante destes fatos, a Minuta do Contrato tem que substituir o “exploração e/ou produção” por apenas uma destas atividades de cada vez. E isto será muito melhor para o Brasil.

No segundo grupo de pontos a serem modificados, que visam a clareza das disposições, podemos citar:

3.2.1 Cláusula 2.1

Onde se lê “produzidos em condições econômicas na Área da Concessão…” talvez seja mais adequado o termo “comerciais” no lugar de “econômicas”.

3.2.2 Cláusula 6.3.1

A redação não está clara e pode ser motivo de controvérsias.

3.2.3 Cláusula 6.5.1

Esta cláusula, que trata do não cumprimento do Plano de Avaliação, recorre à “imediata execução das garantias aplicáveis, nos termos da Cláusula Décima-Sétima … “. Ocorre que a cláusula décima-setima dispõe sobre Dados e Informações e não sobre as ditas garantias.

3.2.4 Cláusula 6.6

Esta cláusula poderia tecer referências da destinação dos volumes de óleo e/ou gás obtidos durante testes de produção e não consumidos nas operações. Bem como poderia indicar a que parte recairiam os custos do transporte envolvidos.

3.2.5 Cláusula 8.6

A Minuta do Contrato não esclarece, nesta cláusula, quais os critérios a serem adotados pela ANP na escolha da operadora. Por uma questão de transparência, deveria ser aludido algum critério.

3.2.6 Cláusula 9

O Plano de Desenvolvimento, objeto desta cláusula, deveria, por uma questão de ordem, ser apresentado na Minuta do Contrato antes da Fase de Produção (Cláusula 8).

3.2.7 Cláusula 9.3.1

Esta cláusula, sobre o não cumprimento do Plano de Desenvolvimento, alude à “imediata execução das garantias aplicáveis, nos termos da Cláusula Décima-Sétima … “, sendo que a cláusula décima-sétima dispõe sobre Dados e Informações e não garantias.

3.2.8 Cláusula 11.1.1

Não é difícil de imaginar que o período de 24 de antecedência citado nesta cláusula refere-se a 24 horas, mas a palavra “horas” não consta do texto.

3.2.9 Cláusula 11.5

A maneira como será remunerada (preço e prazo de pagamento) a participação do concessionário nas necessidades do mercado interno ou na composição de estoques estratégicos do País não está definida nesta cláusula.

3.2.10 Cláusulas 15.1 a 15.1.3

Estas cláusulas não definem exatamente que tipos de garantia financeira exige a ANP dos concessionários. Depósito bancário, seguros, cartas de crédito? Seria melhor especificar mais claramente.

3.2.11 Cláusula Trigésima-Terceira – Disposições FInais (grafia de Finais).

4.
Outros Comentários
Conforme exposto acima, a Minuta do Contrato é bem elaborada, contém cláusulas da maior relevância e em segue uma tendência verificada nos contratos modernos. Um leve aprimoramento, com a inclusão de algumas provisões adicionais e pequenas modificações poderão tornar o Contrato um instrumento adequado às necessidades do País. Além das sugestões e comentários apresentados, poderíamos estudar a eficácia de alguns pontos a mais:

4.1 Aprovação Tácita

O conceito de Aprovação Tácita foi acertadamente incluído ao longo do Contrato:

· Do Plano de Avaliação (Cláusula 6.5).

· Da prorrogação da Fase de Produção (Cláusula 8.2.3).

· Da prorrogação da Fase de Produção pelo Concessionário (Cláusula 8.3.1).

· Do Plano de Desenvolvimento (Cláusula 9.3).

· Do Programa de Produção (Cláusula 10.3).

· Do Acordo para Produção Unificada (Cláusula 12.2).

· Da alteração do Contrato de Consórcio (Cláusula 13.1.4).

· Da Cessão do Contrato (Cláusula 26.4).

Não seria o caso de também aplicar este conceito na aprovação do Programa Anual de Trabalho e Orçamento (Cláusula 16.2)?

4.2 Termos vagos

Certos termos são costumeiramente incluídos em contratos de petróleo ao redor do mundo cuja validade é próxima de nula, em casos de necessidade de recorrer a eles em controvérsias ou disputas. O Contrato da ANP não foge à regra. Expressões como:

· Boas práticas da indústria do petróleo

· Práticas usuais da indústria do petróleo

· Melhores práticas da indústria do petróleo

· Boas práticas internacionais

Não apresentam grande utilidade se não forem incluídas nas definições da Cláusula Primeira adequadamente.

4.3 As armadilhas

Algumas disposições incluídas em contratos de petróleo embora com a intenção de salvaguardar interesses nacionais podem tornar-se armadilhas em casos de controvérsia e disputa. No caso deste Contrato, pode-se citar como exemplo a cláusula 29.2 que dispõe sobre conciliação. O perito internacional ao qual se refere esta cláusula deve ser escolhido de modo criterioso, para que se tenha certeza da probidade e isenção de seu parecer.

� Usada nas cláusulas 9.1, 9.1 (h), 12.1.2, 13.1.1. 


� Usada na cláusula 11.6.


� Usada nas cláusulas 13.2, 17.1.


� Usada na cláusula 20.1.
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