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RESUMO

Criada pela Lei 9.478/97 (Lei do Petréleo), a Agéncia Nacional do Petréleo, Gas
Natural e Biocombustiveis (ANP) possui, entre outras funcdes, a de elaborar os
editais e promover as licitacbes para a concessao de exploragao, desenvolvimento e
producdo de Petréleo e Gas Natural, celebrando os contratos delas decorrentes e
fiscalizando a sua execucgdo. Esse procedimento, no entanto, possui forte cunho
regulatério em relagd@o as classicas disposi¢cdes da Lei 8.666/93 — o Estatuto Geral
das Licitacbes —, dadas as especificidades atinentes a Industria do Petréleo e Gés
Natural (IPGN). Objetivando investigar essas particularidades, procedeu-se a anélise
do conteudo dos recentes instrumentos convocatorios elaborados pela ANP,
comentando-se os aspectos mais relevantes acerca da habilitagdo dos concorrentes
e da apresentacdo de ofertas — envolta sob o0 sistema das participacbes
governamentais, compostas pelo Bonus de Assinatura, pelo Programa Exploratorio
Minimo e pelo Conteddo Local. Posteriormente, investigou-se aspectos regulatorios
de forte polémica e atualidade, como a limitacdo da apresentacdo de ofertas por
parte dos concorrentes; a preferéncia ao licitante nacional em casos de empate; as
prerrogativas das microempresas e das empresas de pequeno porte; e,
derradeiramente, a inevitavel discussao sobre os provaveis modelos de regulacdo
dos campos de pré-sal. A fim de cumprir 0s objetivos propostos, calcou-se,
eminentemente, no estudo da experiéncia pratica da Industria do Petrdleo e Géas
Natural (IPGN), através da analise dos proprios editais de licitacdo de blocos de
exploracdo, desenvolvimento e producdo de Petrdleo e Gas Natural. Esse estudo

pratico foi conciliado com a axiologia constitucional e com as teorias das doutrinas



administrativista e regulatéria de vanguarda, bem como com a moderna
jurisprudéncia dos tribunais superiores. Percebeu-se que é possivel restringir a
participacdo de concorrentes na disputa por determinados blocos, tendo em vista a
implementacdo de uma livre concorréncia material que evite a dominacdo do
mercado por um pequeno numero de agentes econdmicos. Quanto a preferéncia ao
licitante nacional em casos de empate, essa se justifica validamente em um sistema
constitucional calcado no valor soberania. Por sua vez, as microempresas e as
empresas de pequeno porte passaram a se inserir na IPGN com o advento de
licitacbes em areas de acumulacdo marginal pautadas em instrumentos limitadores
semelhantes aos aplicados com sucesso nas areas de risco. Por fim, notou-se que o
modelo regulatério de concessdes, precedido por licitacdes, € o mais adequado aos
campos de pré-sal, tendo em vista o atendimento a interesses publicos primarios e

secundarios.
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1 INTRODUCAO

No decorrer da década de noventa, tornou-se dificil para o Estado suportar o
déficit financeiro provocado pela ineficiéncia de suas gestbes. Os custos
previdenciarios, a instabilidade politica, as crises econémicas provocadas pela
davida quanto ao abastecimento de petroleo e derivados, o alto custo da maquina
administrativa, e a simples manutencéo da infra-estrutura criada, elevaram o déficit
puablico para patamares colossais®.

O modelo prévio a Constituicdo de 1988 contribuiu para solidificar a
inaptiddo empresarial do Estado, permitindo que funcionarios ingressassem no
Poder Publico através de requisitos demeritorios, corroborando para o
aperfeicoamento de uma crise que cooperou para a liquidacao das financas do pais,
bem como para a deterioracédo do servi¢co publico. Era o delineamento da “faléncia”
de uma estrutura que se julgava capaz de ser, concomitantemente, prestadora de
servicos publicos, empresaria e investidora.

Percebendo que a manutencdo da administracdo de atividades de natureza
tdo distintas levaria o Brasil a ruina, optou-se por uma nova forma de atuacéo: o
Estado se afastaria, pouco a pouco, do exercicio direto de sua face empresarial,
passando, entdo, a regula-la, isto €, a controlar, influenciar e disciplinar a atuacéo a
participacdo dos agentes econdmicos.

Nesse interim, revelava-se cogente a adocdo de um modelo operacional

apto a proporcionar confianca, transparéncia e seguranca para 0s investidores

! JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes. Sdo Paulo:
Dialética, 2002, p. 19.



nacionais e estrangeiros, eis que necessaria a alocacao de vultosos investimentos
para manutencéo e de melhorias nas areas entdo submetidas a ingeréncia estatal’.

Sob esse contexto, criaram-se as agéncias reguladoras independentes, com
trés objetivos principais: planejar, fiscalizar e incentivar a atuacdo de empresas das
mais diversas areas econémicas. Dessa forma, contribuir-se-ia com a realocacéao do
Estado na economia, transferindo a esfera privada o exercicio de funcdes préprias a
ela. Consequentemente, facilitar-se-ia a reestruturacdo econdémica do setor publico
através da reducao de sua divida liquida, bem como se permitiria a concentracéo de
esforcos em atividades consideradas fundamentais a consecucdo das prioridades
nacionais, consoante objetivava o Programa Nacional de Desestatizac&o®.

A fim de adequar o pais a esse novo contexto politico-econémico, surgiram
inimeras alteracdes constitucionais®. Entre elas, a Emenda Constitucional (EC) 9/95,
que (acrescentar virgula e complemento) permitiu inovacdes nas nuancas juridicas
referentes as atividades que envolviam petréleo e gas natural, permitindo a Uniédo
contratar tanto empresas estatais quanto privadas para a realizacdo das atividades
monopolizadas.

Essa flexibilizagdo do monopdlio engendrou a edicdo da Lei 9.478/97 (Lei do

Petréleo), que dispds, entre outros assuntos, sobre a Politica Energética Nacional,

> BORGES, llia Freire Fernandes. O Poder Normativo da Agéncia Nacional do Petréleo. 2004. 84
f. Monografia (Bacharelado em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Natal, 2004,
. 27.

E)Lei 8.031/90, Art. 1°.

* A EC 6/95, por exemplo, permitiu que empresas com capital estrangeiro, pudessem desempenhar a
pesquisa e a lavra de recursos minerais e aproveitar dos potenciais brasileiros de energia hidraulica;
a EC 7/95 assentiu que a lei poderia dispor sobre condi¢des, na ordenacgdo do transporte aquatico,
para que a conducdo de mercadorias na cabotagem e a navegacao interior pudessem ser laboradas
por embarcacdes estrangeiras; a EC 8/95 previu a autoriza¢cao, concessao ou permissao, a empresas
privadas, para que estas explorassem servicos de telecomunicac¢@es, alterando o Art. 21, Xl da
Constituicdo Federal.



as atividades relativas ao monopdlio do Petréleo, a criagdo da Agéncia Nacional do
Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis® (ANP) e suas atribuicdes.

As atribuicbes da ANP sdo destinadas a promocao da regulacdo em sua
area técnica. O cumprimento delas passa, necessariamente, pela implementacéo de
uma politica nacional para o petroleo e gas natural, tendo sua énfase na
preservacdo do interesse nacional, na promoc¢do do desenvolvimento e da livre
concorréncia, na garantia do fornecimento de derivados de petrdleo em todo o
territério nacional®, na atracdo de investimentos para a producdo de energia e na
ampliacdo da competitividade brasileira no mercado internacional’, entre outros
principios e objetivos determinados pela Politica Energética Nacional (PEN).

E sob esse contexto propedéutico que se estudarda a funcio regulatéria
decorrente de uma das atribuicdes especificas da ANP: a elaboracéo de editais e a
promocao das licitacbes para a concessdo de exploracdo, desenvolvimento e
producéo de petréleo e gas natural®.

Afinal, o que ha de especial nesse procedimento? O que o faz merecedor de
existéncia autbnoma? Quais sdo os reflexos de sua observancia para o mercado?
Como pode afetar o conceito de livre concorréncia? Como essa regulacdo pode
colaborar para a reducéo das desigualdades? Em que termos sua aplicacéo afeta ou

afetara a sociedade brasileira?

®> Nomenclatura dada pela Lei 11.097/05.

® Conforme exige 0 § 2° do Art. 177 da Constituicdo Federal.

" Lei do Petréleo, Art. 1°.

® Resta pacificado que, no exercicio das atividades de exploracéo, desenvolvimento e producgédo de
petroleo e gas natural, a ANP deve adotar as regras especiais de licitagdo contidas na Lei do Petroleo
e em suas portarias e resolucgdes, tendo em vista o seu poder normativo, conforme a doutrina de
BORGES, llia Freire Fernandes. O Poder Normativo da Agéncia Nacional do Petr6leo. 2004. 84 f.
Monografia (Bacharelado em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Natal, 2004,
p. 27 e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), ADI 1.668-DF, Rel. Min. Marco Aurélio
de Mello, DJ de 16.04.2004.
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A fim de responder tais questdes, calcou-se, eminentemente, no estudo da
experiéncia pratica da Industria do Petroleo e Gas Natural (IPGN), conciliando-o com
os valores tedricos e com a moderna posicdo dos tribunais superiores sobre os
temas abordados.

Nessa esteira metodoldgica, discutir-se-do os fundamentos existentes no
sistema constitucional brasileiro aptos a basearem os posicionamentos em prol da
regulacdo, seja na analise genérica dos editais de licitagdo, na limitacdo a
apresentacao de ofertas, na preferéncia ao licitante nacional em casos de empate ou
nas facilitacbes outorgadas as microempresas e empresas de pequeno porte. Por
ultimo, far-se-a comentarios sobre as expectativas regulatérias em torno das areas
de pré-sal, cujo potencial econdmico vem causando verdadeiro frisson na IPGN.

Sempre que necessario, expor-se-ao casos de regulacao através da licitacédo
fora da IPGN, de modo a comprovar a abrangéncia do tema.

Em tempo, sugere-se a consulta a lista de abreviaturas e siglas e ao

glossario, dada a repeticdo de termos técnicos no decorrer dos topicos.
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2 REGULACAO E CONCORRENCIA

Propedeuticamente, mostrou-se que a flexibilizagdo do monopdlio diminuiu a
area de atuacdo do Estado como agente econémico da IPGN, passando o Poder
Publico a exercer uma funcéo regulatoria, através da ANP.

E preciso, ainda, diferenciar os sentidos de regulamentacéo e regulacgio.

Regulamentacao diz respeito a normatividade, sendo um ato estatal geral e
abstrato de carater materialmente legislativo, havendo duas subespécies principais:
0os regulamentos de execucdo (atos normativos secundarios, tendo sua validade
fundamentada em leis infraconstitucionais em sentido amplo) e os independentes
(atos normativos primarios, cuja validade € fundamentada diretamente na
Constituicdo). O regulamento é, pois, um contetido®.

O termo regulacao, por sua vez, surgiu nos Estados Unidos em um contexto
no qual as industrias detinham uma situacdo monopolista, sendo demandada a
fixacdo de precos pelo Estado. Com o decorrer das circunstancias historicas, houve
o desejo de se abrir determinados setores a iniciativa privada, comecando-se a se
falar em desregulacao.

Quando os termos juridicos que protegiam os monopolios foram suprimidos,
percebeu-se que eles ndo haviam sido substancialmente superados. Por isso, 0
Estado continuou a definir preceitos a fim de que o desmantelamento da protecéo
juridica anterior tivesse uma real concretizacdo. Era necessario, dessarte, a

definicdo de mais regras que no passado™®.

® ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Consideracdes sobre a “Regulacdo” no Direito Positivo
Brasileiro. Revista de Direito Publico da Economia, Belo Horizonte, v. 3, n. 12, p. 75-79, out. / dez.
2005.

1 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Concorréncia e Regulacdo. In: CAMPILONGO, Celso
Fernandes; MATTOS, Paulo Todescan Lessa; ROCHA, Jean Paul Cabral Veiga da (Org).
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A evolucdo do entendimento de regulacdo, nos moldes praticados pelo
Brasil, trouxe uma visao singularizada do instituto. Hoje, compreende-se essa fungao
regulatéria como sendo o conjunto de medidas legislativas, administrativas ou
convencionais que, restringindo a liberdade privada, determinam, controlam ou
influenciam o comportamento dos agentes econOmicos, perquirindo-se a
conformacdo de suas atividades aos principios constitucionais, mormente os da
ordem econdmica e social*'.

Prescinde-se, assim, de um viés exclusivamente normativo, malgrado possa
existir a regulacdo através da regulamentacdo. E exatamente essa a idéia do Art.
174 da Constituicdo Federal, que trata ambas as condutas complementarmente,
registrando ser o Estado um agente normativo e regulador da atividade econdémica.

De fato, enquanto o Estado irrompia-se na economia de forma direta, a
elaboracdo dessas medidas era prescindivel e, até certo ponto, desinteressante.
Contudo, a partir do momento em que a execucdo da atividade passou a ser
também desempenhada por particulares, fez-se inescusavel a densificacdo de um
aparato regulatério apto a garantir o interesse publico tutelado™?.

Essa é, porém, apenas uma das facetas do mecanismo norteador da
economia. Hoje, pode-se dizer que o Estado exerce atividade econdémica regulatoria

tanto quando faz concessfes aos particulares para o desempenho de atividades

Concorréncia e Regulacdo no Sistema Financeiro. S8o Paulo: Max Limonad, 2002, p. 223;
GUERRA, Sérgio. Direito Administrativo e a nova hermenéutica: uma releitura do modelo regulatério
brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Sdo Paulo, v. 243, set./dez. 2006, p. 178.

' ARAGAO, Alexandre Santos de. Regulacdo da Economia: conceito e caracteristicas
contemporéneas. Revista do Direito da Energia, Sdo Paulo, v. 1, n. 2, p. 162, out. 2004.

2 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Regulacdo Estatal e Interesses PUblicos. S&o
Paulo: Malheiros, 2002, p. 167.
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econbmicas e servigos publicos, como quando planeja regramentos que intentem
tutelar o meio ambiente ou defender o consumidor™,

E nesse sentido que o Estado pode promover a regulacdo de trés modos
distintos: o anticoncorrencial, 0 ndo concorrencial e o pré-concorrencial**.

A primeira forma dispensa maiores comentarios, configurando-se como a
intervencdo que cessa a existéncia de concorréncia. Trata-se da pratica de um
monopolio cujo exercicio compete a uma operadora estatal de forma exclusiva,
cabendo a esta tanto regular quanto exercer a atividade econémica. Era o que
ocorria com a IPGN antes da EC 9/95 e o que ocorre, ainda, no servi¢o postal.

As duas outras facetas regulatérias merecem, entretanto, uma analise

destacada.

2.1 Regulacao Nao Concorrencial

Nesta forma regulatéria, do mesmo modo que nao ha a vedacéo a instituicao
de concorréncia, também inexiste o estimulo. O Estado se mantém em uma posi¢cao
neutra, focando sua regulacdo em pautas distintas da concorrencial, tais como a
universalizacdo dos servicos, a integracao regional, 0 meio ambiente, a qualidade da
prestacdo, entre outras™.

No campo das licitagBes publicas, a dispensa foi uma das principais formas

encontradas pelo Estado para se regular de forma n&o concorrencial. Exemplo disso

¥ SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacdo da Atividade Econdmica. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.
15.

4 As observacdes que envolvem esta subdivisdo tém procedéncia na enriquecedora doutrina de
MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. A Articulacdo entre Regulacéo Setorial e Regulacdo
Antitruste. Revista Regulac&o Brasil, Porto Alegre, v. 1, n. 1, p.69-88, jan./dez. 2005.

> OLIVEIRA, Gesner; RODAS, Jodo Grandino. Direito e Economia da Concorréncia. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 139-140.
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é a intervencdo da Uni&o no dominio econdmico'®, possibilitada sempre que o ente
federativo necessite regular precos ou normalizar o abastecimento.

Perceba-se que, nessas hipoteses, o0 objetivo primario do Estado é a
influéncia no reequilibrio do mercado, assumindo-se o risco da intervencdo com a
oferta ou aquisicdo de bens ou servicos no Brasil ou no exterior®’.

Outra caracteristica marcante da regulacdo estatal ndo concorrencial € o
fomento a grupos sociais marginalizados, como apenados, deficientes fisicos e a
populacao de baixa renda.

Quanto aos primeiros, tem-se que sua ressocializacdo é um dever do Estado
frente aos ditames da dignidade da pessoa humana consolidados na Lei Maior, ja
que as condicbes a eles impostas mostram-se dignas do mais profundo rechaco
social: estabelecimentos prisionais superlotados, insalubridade, truculéncia
funcional, aglomeracao de detentos condenados por crimes diametralmente opostos,
entre outras. Por isso, ciente da faléncia do seu sistema prisional, o Estado promove
regulacdo ndo concorrencial na medida em que estimula a recuperacdo social do
preso atraves da dispensa da licitagdo para a contratacdo de instituicbes com esse
proposito.

Quanto aos segundos, dispensa-se a contratacdo de associacdo de
portadores de deficiéncia fisica, sem fins lucrativos e de comprovada idoneidade,
desde que o preco contratado seja compativel com o praticado no mercado®®. Para
este grupo social, a caréncia de investimento em transporte publico, acessibilidade,
e a mitigacdo de incentivos governamentais a sua contratacdo no meio privado,

findam por vigorizar uma situacdo de marginalizacdo e desigualdade, sendo

'° | ei 8.666/93, Art. 24, VI,

7 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios & Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 9. ed.
Sé&o Paulo: Dialética, 2002, p. 245.

'® | ei 8.666/93, Art. 24, inciso XX.
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indispensavel que o braco regulador estatal intervenha a fim de corrigir suas préprias
negligéncias.

Quanto aos ultimos, os servicos de coleta, processamento e comercializacéo
de residuos urbanos efetuados por associacfes formadas por pessoas fisicas de
baixa renda, reconhecidas pelo poder publico como catadores de materiais
reciclaveis, também s&o passiveis de serem dispensados de licitacdo®. Mantém-se
posicionamento analogo ao até aqui estudado. E uma realidade o fato de os grandes
centros urbanos brasileiros apresentarem percalcos administrativos no que tange a
destinacao dos residuos residenciais e urbanos. A cidade de Natal/RN, por exemplo,
fez uso, em 2004, de um acordo com a prefeitura de Ceara-Mirim, municipio de sua
regido metropolitana, a fim de construir um aterro sanitario neste, dada a caréncia de
locais apropriados na capital potiguar. A realizacdo de pactos semelhantes € mais
ardua em regides densas e populosas e o despejo do material em local inapropriado
e a incineracdo também podem causar danos ambientais de complexa
reversibilidade. Desta feita, vislumbra-se que o incentivo a reciclagem de materiais,
além de ser uma forma de manutencdo de um meio ambiente ecologicamente
equilibrado®, também é um importante incentivo & absorcdo de consideravel méo-
de-obra tecnicamente desqualificada, gerando emprego, renda e contribuindo para a
consecucao da paz social, regulando-se, destarte, duas pautas de forma una.

Em todos os casos ora trazidos, o Estado se revela presente na medida em
que dispensa empresas que exercam atividades de relevancia social
ontologicamente diferentes da participacdo em certames licitatorios. Calca-se, para

tanto, em um objeto maior: a funcao regulatéria ndo concorrencial.

9| ei 8.666/93, Art. 24, inciso XXVIL.
% Dever do Poder Publico e da sociedade (Constituicdo Federal, Art. 225).
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Por questdes didaticas, a aplicacdo da regulacado nao concorrencial a IPGN

sera tecida no decorrer do capitulo 3.

2.2 Regulacéao Pro-Concorrencial

Por ultimo, o modelo pré-concorrencial possui maior afinidade com a
moderna tendéncia regulatoria, configurando-se como uma intervencao estatal que
perquiri a introducdo e a promoc¢ao da competicdo como o seu principal vetor. A
concorréncia passa a ser vista como o canal apto a consecucdo dos interesses
publicos perseguidos pelo ente regulador. E a principal forma hodierna de regulacéo
da IPGN, dos servicos de energia elétrica e o de telecomunica¢des?".

Ha de se perceber que, independentemente do modelo adotado, todo
agrupamento social que pretenda ter uma base sustentavel de sua estrutura
econdmica, independentemente de organizacdo ou tamanho, carece da adocao de
um marco regulatério minimo a fim de garantir o seu melhor funcionamento?®.

Nesse interim, qual seria a relacdo entre a regulacdo concorrencial e a livre
concorréncia?

A livre concorréncia foi elevada ao status de principio da ordem econdémica
nacional pela Carta Magna de 1988, se revelando como uma manifestacdo da
liberdade de iniciativa de uma pluralidade autbnoma de agentes econdmicos no seio

de um mercado competitivo®.

?L MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. A Articulacdo entre Regulacdo Setorial e

Regulagdo Antitruste. Revista Regulacgéo Brasil, Porto Alegre, v. 1, n. 1, p. 69-88, jan./dez. 2005.

22 SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as estruturas. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 19.

> CRETELLA JUNIOR, José. Livre Iniciativa e Direito Concorrencial. In: COSTA, Marcos da;
MENEZES, Paulo Lucena de; MARTINS, Rogério Gandra da Silva (Org.). Direito Concorrencial:
aspectos juridicos e econémicos. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002, p.73
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A fim de garantir a sua plenitude, substituindo as falhas naturais dos
mecanismos de mercado, criou-se a figura da regulacéo estatal pré-concorrencial®.
Esta se caracteriza por um carater mais amplo, porquanto dinamiza a prépria
estrutura juridica sob a qual estdo inseridas as empresas atuantes em um sistema
ideal de liberdade. E nesse sentido que a defesa da livre concorréncia se revela
como um dos aspectos do moderno modelo de regulacao estatal.

N&o é dificil perceber que, por vezes, o funcionamento do mercado pode
gerar a concentracdo das atividades econdmicas em um Ou poucos agentes,
acabando estes por influenciar precos e engendrar a dependéncia do consumidor
em relacdo aos seus bens ou servicos.

Uma regulacdo ideal seria aquela que adaptasse da melhor maneira
possivel o mercado competitivo da livre concorréncia, prevenindo a superveniéncia
de condutas indesejaveis, coordenando os agentes econdémicos. Ha, assim, grande
proximidade nos fundamentos da regulacéo e da livre concorréncia.

Nos casos dos ilicitos concorrenciais, percebe-se que a mera repressao por
parte dos o6rgdos de defesa da concorréncia pode se mostrar insuficiente,
demandando-se a regulagdo como forma de imposicdo dos comportamentos
desejados aos agentes econdmicos®. Deriva desse entendimento a posicdo do
Estado brasileiro como agente normativo e regulador da atividade econdmica,
corporificada pelo Art. 174 da Constituicdo Federal.

Nesta Otica, um dos principais instrumentos de iniciacdo do Estado na
regulacédo de determinado mercado sera a licitagcdo, que nos da exemplos marcantes

de regulacao pro-concorrencial, ainda que fora da IPGN.

** OLIVEIRA, Gesner; RODAS, Jodo Grandino. Direito e Economia da Concorréncia. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 137.

® MARTINS, Daniela Couto. A Regulacdo da IndUstria do Petrdleo segundo o Modelo
Constitucional Brasileiro. Belo Horizonte: Férum, 2006, p. 91.
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Este é o caso, por exemplo, da equiparacdo do licitante nacional ao
estrangeiro. A Lei 8.666/93 (Estatuto Geral de Licitacdes Publicas) prevé, em seu
Art. 42, que, nas concorréncias de ambito internacional, o licitante brasileiro também
poderd cotar precos em moeda estrangeira, se esta medida for facultada ao
concorrente alienigena. De igual modo, as garantias de pagamento aos licitantes
hdo de ser proporcionais, entre outras disposicbes que visam a equivaléncia entre
os licitantes.

Destaque-se que as medidas vém de forma a nado permitir que o0s
concorrentes patrios sejam prejudicados em favor dos estrangeiros. O Poder Publico
deve selecionar, sempre, a proposta mais vantajosa, devendo, para isso, haver
critérios de uniformizacdo. Aqui, o Estado prevé o acréscimo as propostas
estrangeiras de gravames consequentes de tributos que onerem exclusivamente os
licitantes brasileiros quando da operacéao final de venda.

Sobre a referida equiparacgéo, o TCU?® j4 teve a oportunidade de decidir ndo
no sentido ndo do gravame ao estrangeiro, mas da reducdo em favor dos licitantes
nacionais dos valores do Programa de Integracédo Nacional (PIS) e da Contribuicédo
para o Financiamento da Seguridade Social (CONFINS), de maneira a equiparar 0s
candidatos.

Trata-se, pois, de medida regulatéria pro-concorrencial visando a
consecucao de uma isonomia material entre os licitantes.

Ditas essas linhas iniciais, os proximos topicos trardo uma analise estrita da fungao
regulatoria da licitacdo de blocos exploratorios de petréleo e gas natural promovida
pela ANP nos seus aspectos ndo concorrenciais e, principalmente, pro-

concorrenciais.

% TCU, decis&o 638/94, DOU 07.11.1994.
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3 O EDITAL DE LICITACAO

A Lei do Petrdleo prevé que as atividades de exploracédo, desenvolvimento e
producdo de petroleo e de gas natural serdo formalizadas mediante contratos de
concessao precedidos de licitacdo?’, consoante as suas disposicdes e ao contelido
do edital. Deve-se ter em vista, ainda, as regras dispostas na Portaria Técnica
174/99 da ANP%,

Cada Rodada de Licitacdo € precedida pelo seu respectivo edital
devidamente autorizado pelo CNPE. A divulgacdo de novas rodadas representa a
continuidade das atividades exploratérias e das pesquisas que visam ao
aperfeicoamento do conhecimento geoldgico das bacias brasileiras, além da
recomposicao das reservas nacionais e da reducao da dependéncia externa.

Perceba-se que a elaboracédo do edital de licitacbes se apresenta como o
marco inicial da regulacdo, exercendo a Administracdo Publica verdadeiro poder
técnico de contratacdo, interferindo nas estruturas do mercado de acordo com as
disposicdes editalicias?®.

Deter-se-a, a partir de agora, na analise do conteudo obrigatorio do
instrumento convocatoério, tendo-se por base as disposicdes legais e os editais da 82

e da 92 Rodada de LicitacGes, as mais recentes promovidas pela ANP.

2T "Os principios constitucionais que regem a administragdo publica exigem que a concessao
de servicos publicos seja precedida de licitagdo publica. Contraria os arts. 37 e 175 da
Constituicdo Federal deciséo judicial que, fundada em conceito genérico de interesse publico, sequer
fundamentada em fatos e a pretexto de suprir omissdo do 6rgdo administrativo competente,
reconhece ao particular o direito de exploracdo de servico publico sem a observancia do
procedimento de licitacdo" (STF, RE 264.621, Rel. Joaquim Barbosa, julgamento em 01.02.2005, DJ
de 08.04.05, grifo nosso).

%8 |ei do Petroleo, Art. 23, caput e Art. 36.

? SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo Regulatério. Rio de Janeiro: Lumen Jdris,
2002, p. 291-292.
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3.1 Defini¢c&o do Objeto

Os blocos a serem licitados consistirdo no objeto do edital, sendo a
pormenorizacdo daqueles exigida pelo Art. 37, I, da Lei do Petréleo, bem como pelo
Art. 23, caput, da Portaria 174/ANP. Além disso, devem ser estipulados o prazo para
a duracdo da fase de exploracédo, os investimentos e 0s programas exploratérios
minimos (ponto 3.3.2).

Na pratica, a ANP costuma dividir os blocos por setores, classificando-os
como novas fronteiras, campos maduros ou areas de elevado potencial.

Area de nova fronteira seria, basicamente, aquela em que ha estudos
geoldgicos indicativos de uma significativa probabilidade de se encontrarem jazidas
petroliferas, apesar de ainda serem insuficientes ou haver barreiras tecnoldgicas a
serem vencidas, como, por exemplo, a existéncia de uma faixa de subsolo tdo tenaz
gque demande a constru¢cdo de uma broca com tecnologia mais avancada que a
atualmente empregada.

Campos maduros sédo aquelas areas de acumulacdo marginal, isto €, que ja
foram exploradas anteriormente por outras empresas, mas findaram por ser
abandonadas devido as perspectivas econémicas com suas exploracdes estarem
aguém daquelas almejadas pela concessionaria de outrora, tendo perdido muito de
sua comercialidade — produzem, no maximo, 500 barris de petréleo por dia.

Investir em um bloco situado em um campo maduro ndo acarreta, destarte,
nenhum risco ao concessionario, dado que certamente encontrar-se-a4 0 recurso
mineral procurado. Se o fato de este ndo ser abundante, por um lado, for elemento
de repulsa para as gigantes petroliferas €, por outro, atrativo para as micro,

pequenas e meédias empresas, que ndo precisardo investir as milionarias cifras
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comumente aplicadas a fase de exploracdo. Tal ilacdo € devidamente comprovada
com a andlise do edital B da 72 Rodada®®, que ndo prevé uma fase de “explorac&o”
estritamente dita, mas sim de “avaliacdo” das atuais condicdes do bloco, por ja ter
sido explorado.

Area de alto potencial, por sua vez, é aquela em que ha fortes indicios
geoldgicos da existéncia de petréleo, seja por estudos minuciosos, seja pela
proximidade com outras jazidas produtoras.

A duracao das fases de exploracédo varia de acordo com o setor de blocos,
sendo diversas as variaveis a serem levadas em consideracdo no momento de
estipula-la. Entre elas, tém-se os estudos ja desenvolvidos, a localizacdo do setor, a
respectiva infra-estrutura e a maturidade do campo. No edital da 92 Rodada, por
exemplo, para os campos maduros situados nas bacias “Potiguar”, “Recdncavo” e
“Espirito Santo”, por terem uma fase de mera avaliagdo — pois, quanto a existéncia,
ha certeza —, houve a estipulacdo de uma fase de exploracao lato sensu de 3 (trés)
anos, enquanto a das novas fronteiras nas bacias Pernambuco/Paraiba e Santos
chegou-se a 7 (sete) anos.

O periodo total estipulado € bifurcado. O do campo maduro da bacia
“Potiguar”, por exemplo, é de trés anos, dividido em um periodo de dois anos e outro
de um ano. Ao final do primeiro periodo, o Concessionario devera devolver a
totalidade do Bloco ou prosseguir para o segundo periodo, assumindo a obrigacéo,
neste, de perfurar pelo menos um poco exploratério. Ao final da Fase de Exploracao,
o Concessionario retera somente as areas em Etapa de Desenvolvimento ou Fase

de Producéo.

% Tratou-se de um instrumento utilizado em 2005, destinado exclusivamente & licitacdo de blocos
situados em campos maduros. Mais informacdes sobre o tema serdo abordadas no capitulo 6.
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3.2 Requisitos exigidos para a Habilitagcdo dos Concorrentes

Somente poderdo obter concessdo para a exploracdo e producdo de
petréleo ou gas natural as empresas que atendam aos requisitos técnicos,
econdmicos e juridicos estabelecidos pela ANP quando da divulgacdo do Edital,
calcando-se, para tanto, na ja referida Portaria Técnica ANP 174/99, bem como no
Art. 37, inciso Il, da Lei do Petroleo.

Ha diversos requisitos exigidos além dos abaixo expostos, ndo sendo
necessario — tampouco cabivel —, aborda-los, sob pena de haver um penoso
desvio de foco. Apenas para constar, requer-se, além das qualificacdes a serem
abordadas nos proximos topicos, cartas de apresentacdo, termo de
confidencialidade, estatuto ou contrato social, procuracées, entre outros documentos
necessarios a comprovacdo da regularidade fiscal da empresa candidata a

habilitacéo.

3.2.1 Qualificacao Técnica

De acordo com o Art. 14 da Portaria Técnica ANP 174/99, a qualificacao
técnica das empresas concorrentes é aferida mediante a comprovacdo da
experiéncia da empresa com: 1) operacoes de exploracdo e producdo onshore e
offshore; 2) operacdes de exploracdo e producdo em aguas profundas e

ultraprofundas®’; 3) operacées de exploracéo e produgédo em ambientes adversos; 4)

%1 Aguas rasas sdo aquelas que estdo a até 400m (quatrocentos metros) de profundidade. Dai até
1.500m (mil e quinhentos metros), diz-se que sdo aguas profundas. Acima desta profundidade, séo
ultraprofundas.
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operacfes em areas ambientalmente sensiveis; e 5) experiéncia em operacées
internacionais.

Para essas atividades, a ANP atribui uma pontuacdo, baseando-se em
critérios diferenciados. Exemplificativamente, uma empresa que comprove ter
operado durante dez anos ou mais em aguas profundas terd 25 (vinte e cinco)
pontos em sua qualificacdo técnica. No mesmo sentido, sera computado 1 (um)
ponto para as empresas que comprovarem experiéncia no trato de questbes socio-
ambientais®> para o ambiente operacional escolhido (terra, 4gua rasa ou &agua
profunda)®:.

Assim, tendo sido distribuida toda a pontuacdo, os candidatos serdo
classificados em trés grupos distintos: os capacitados para operar em todos 0s
blocos oferecidos na licitacdo — também chamados de operadores “A”; 0s
capacitados para operar somente em alguns blocos — os operadores “B”; e 0s néo-
operadores — ou operadores “C” —, que s6 poderdo atuar em consorcio com
empresas dos dois primeiros grupos>*.

Convém demonstrar que, no seio da qualificacdo técnica dos licitantes, a
ANP galga o seu primeiro passo rumo a regulacdo dos agentes econdmicos e,
consequentemente, do mercado da IPGN. Na medida em que ndo permite, por
exemplo, que um operador “B” atue em aguas profundas, tem por parametro a
incapacidade técnica abstrata do licitante.

Esclarecamos.

Por mais que o operador classificado como “B” tenha comprovado uma

experiéncia concreta na exploracdo de aguas profundas em paises estrangeiros, sua

% AcBes e medidas implementadas pelas empresas no intuito de prevenir e/ou mitigar os impactos de
suas atividades aos recursos ambientais e aos seres humanos.

% As pontuagdes exemplificadas referem-se & 92 Rodada de Licitagdes.

% A qualificagdo em grupos distintos é uma exigéncia legal (Portaria Técnica ANP 174/99, Art. 15).
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incapacidade técnica para tal atividade fora demonstrada numericamente, uma vez
gue nao obteve a pontuacado requerida nos demais critérios previstos pelo Edital de
Licitacbes da ANP.

Note-se que a comprovacdo da experiéncia concreta na exploracdo de
aguas profundas confere ao licitante a pontuacdo maxima de 25 (vinte e cinco)
pontos em seu computo geral, ao passo que, para ser qualificado como operador
“A”, é cogente que a empresa obtenha um total minimo de 81 (oitenta e um) pontos.

A pontuacdo restante € atribuida a uma série de fatores, como a
responsabilidade sécio-ambiental, a experiéncia do quadro-técnico, a demonstracao
de politicas de seguranca, saude e meio ambiente, a producédo de petrdleo diaria,
entre outros.

Por conseguinte, tem-se que a incapacidade técnica abstrata é aquela
atribuida numericamente devido a caréncia do preenchimento de demais requisitos
do edital. Uma empresa abstratamente ou formalmente incapaz pode ser concreta
ou materialmente capaz, tendo em vista que esta poderia atuar em aguas profundas,
desde que houvesse mudanca ou relativizacdo dos critérios para tal em rodadas
futuras.

Assim, atendendo a sua funcao regulatéria, a ANP sO pode qualificar um
licitante como “A”, “B” ou “C” quando o mesmo preencher todos 0s requisitos
estabelecidos no instrumento convocatorio. Trata-se de uma verdade juridico-formal,
principiologicamente prevista e necessaria a fim de se resguardar o bem protegido
pelo ente regulador.

Cabe o levantamento de uma questdo. Que tipo de interesse publico pode

existir na ndo qualificacdo de uma empresa como operadora “A”? Afinal, ndo seria
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mais saudavel para o estado que o maior nimero de empresas possivel concorresse
entre si na disputa por blocos situados em aguas profundas e ultraprofundas?

E precisamente nesse ponto, sob o prisma n&o concorrencial, que a fungéo
regulatoria da licitagdo pode ser notada. O Estado ndo é um defensor exclusivo das
boas ofertas, sejam elas baseadas em técnica ou preco. Ha outros interesses
sobressalentes quando da licitagcdo publica, principalmente quando ela diz respeito a
complexidade dos blocos de exploracdo, desenvolvimento e producéo de petroleo e
gas natural. Quando se pontua a responsabilidade soécio-ambiental do licitante,
regula-se 0o mercado em prol do valor social do trabalho e da livre iniciativa®, da
protecdo do meio ambiente®® e, consequentemente, do interesse nacional. No
mesmo sentido, pontuar a producdo diaria de petrdleo da empresa candidata é
fundamental para averiguar a eficiéncia®’ do candidato em ambientes congéneres
aos dos blocos da Rodada de licitagcdes.

Por conseguinte, tem-se que a ANP atua, com o0s critérios previstos na
qualificacéo técnica das empresas, como braco regulador do Estado brasileiro, ndo
havendo duvidas quanto a legalidade deste procedimento, dada a pacificacao
jurisprudencial® acerca da possibilidade de se exigir capacitacdo técnico-
operacional no instrumento convocatorio.

Ha, ainda, duas outras qualificacbes previstas para as empresas

interessadas em patrticipar do certame licitatorio: a financeira e a juridica.

% Fundamento da Reptiblica, consoante a Constituicio Federal, Art. 1°, IV.

% Constituicdo Federal, Art. 23, VI; Art. 170, VI; Art. 186, II; e Art. 225. Lei do Petrdleo, Art. 1°, IV.

%" A eficiéncia é um principio constitucional (Art. 37, caput) que rege a Administracdo Publica e,
consequentemente, o procedimento licitatorio.

%% STJ, REsp 710534-RS, DJ de 15.05.2007; REsp 474781-DF, DJ de 12.05.2003; RMS 10736-BA,
DJ de 29.04.2002; REsp 155.861-SP, DJ de 08.03.1999.
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3.2.2 Qualificacdo Financeira

A fim de participar das Rodadas de Licitacdo de Blocos Exploratorios de
Desenvolvimento, Exploracdo e Producdo de Petréleo e Gas Natural, as empresas
interessadas também devem mostrar aptidao financeira, em atencéo as opulentas
cifras demandadas para a execucao do Programa Exploratério Minimo e B6nus de
Assinatura (ponto 3.3).

Essa vertente qualificadora é demonstrada de varias formas: com a
apresentacao do relatorio da administracdo e informacgdes financeiras dos trés anos
antecedentes; com referéncias bancarias (atestando o bom relacionamento junto as
instituicdes financeiras); com a descricdo de obrigacfes relevantes (mostrando todo
0 passivo contingente constituido por obrigacbes importantes que possam vir a
afetar as atividades futuras); com o detalhamento do planejamento de médio prazo
(para o caso de este poder alterar significativamente a situacdo financeira da
empresa), aléem das provas de aptiddo por patriménio minimo e por garantias
financeiras.

No que tange ao patrimbnio minimo, este sera variavel, dependendo da

qualificacéo técnica da empresa, consoante a seguinte tabela:

Qualificacdo | Patrimdnio liguido minimo exigido

A Maior ou igual a R$ 22.000.000,00
B Maior ou igual a R$ 20.000.000,00
c* Maior ou igual a R$ 1.000.000,00

% Empresas com patriménio liquido inferior a R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais) ndo serao,
isoladamente, habilitadas como operadoras. No entanto, poderdo ser habilitadas como operadoras
para os blocos em terra empresas com patriménio liquido superior a R$ 350.000,00 (trezentos e
cingiienta mil reais), desde que venham a apresentar ofertas em consércios, onde o patriménio
liquido total de todas as empresas participantes seja igual ou superior a R$1.000.000,00 (um milhao
de reais).
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Perceba-se que, aplicando a sua funcéo regulatdria, a ANP prevé que uma
operadora “A” necessita ter como patriménio liquido, no minimo, a quantia de R$
22.000.000,00 (vinte e dois milhdes de reais). Nao se trata, pois, de qualquer
quantia, e nem poderia, porquanto da possibilidade deste operador explorar aguas
profundas e ultraprofundas advém a exigéncia de um maior aporte de capital,
devendo este ser aferido desde o momento da licitacdo, evitando-se a realizacéo de
um procedimento ineficiente para a Administracao Publica.

A exigéncia da qualificacdo financeira ndo é arbitraria ou desnecessaria,
mas imperativa a demonstracéo das condicfes indispensaveis a execucao do objeto
a ser licitado. Se a prépria legislacdo subsidiaria*® prevé essa possibilidade quando
o0 objetivo for a comprovacdo da qualificacdo econdmico-financeira dos licitantes
para efeito de garantia ao adimplemento do contrato a ser ulteriormente celebrado,
il6gico seria reprovar essa exigéncia em uma seara cujos objetos contratuais
demandam cifras muito mais consideraveis.

As garantias financeiras, por sua vez, destinam-se a conferir a ANP o
compromisso de que o concorrente vencedor do procedimento licitatério ira proceder
a assinatura do futuro contrato de concessdo. Caso ndo o faca, terd a garantia
financeira executada.

Na 92 Rodada de Licitacbes, o valor da garantia foi de R$ 60.000,00
(sessenta mil reais) para blocos em mar e R$ 15.000,00 (quinze mil reais) para

blocos em terra.

40 | ei 8.666/93, Art. 31, §2°.
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3.2.3 Qualificacéo Juridica

Como ultimo requisito para a habilitacdo dos concorrentes, a qualificacédo
juridica implica, primeiramente, na apresentacdo de um parecer legal ou
organograma detalhando a cadeia de controle societaria existente entre a empresa
controladora e a que ira concorrer.

Os editais de licitagdo costumam ser muito claros no sentido de que né&o
serdo habilitadas empresas controladas por acdes ao portador, sem identificacdo
explicita de controle, ou cuja constituicdo, ou de suas afiliadas, impeca ou dificulte a
identificacdo do controlador. Como garantia a publicidade e respeito ao interesse
publico nacional no certame, também € vedada a alegacdo de aplicacédo da lei do
pais de origem da empresa com o fim de manter sigilo sobre seu controle acionario.

Um segundo requisito imprescindivel € a declaracdo expressa do
representante legal do concorrente de que nao existem pendéncias judiciais capazes
de acarretar a concordata, faléncia ou qualquer outro evento que possa afetar a
idoneidade financeira da empresa™.

Continuemos.

Além dos pontos trazidos até aqui e o dos que ndo serdo abordados por
questbes didaticas (expostos no ponto 3.3), 0s concorrentes sediados no exterior
devem cumprir com outras qualificacdes especiais.

A primeira delas € a comprovacao de que a empresa se encontra organizada

e em regular funcionamento, de acordo com as leis do seu pais*’. Essa medida

“! portaria Técnica ANP 174/99, Art. 17, IV. Evitam-se, assim, as dispendiosas juntadas das certiddes
dos cartérios de distribuicdo civil e criminal das Justicas Federal e Estadual, dos cartérios de registro
de protestos das comarcas da sede da empresa e de suas filiais, do domicilio do sécio quotista
majoritario ou do domicilio do acionista controlador.

*? Lei do Petréleo, Art. 39, II; Portaria Técnica ANP 174/99, Art. 18, I.
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regulatoria tem por escopo evitar manobras fraudulentas e/ou arriscadas por parte
de empresas estrangeiras criadas com o fito exclusivo de participacdo no
procedimento licitatorio brasileiro. Trata-se, pois, de uma medida que protege 0s
interesses nacionais.

A segunda é o compromisso de, em sendo vencedora, constituir pessoa
juridica segundo as leis brasileiras, com sede e administracdo no Brasil. Esse
requisito é previsto ndo so pelo Art. 18, Il da Portaria Técnica 174/99 da ANP, mas
também pelos artigos. 5° e 39, inciso 1V, da Lei do Petrdleo, justificando-se no intuito
de resguardar a tutela efetiva do Estado brasileiro nos casos de responsabilidades
administrativa, civil e penal, dada a adocao do principio da territorialidade no Direito
patrio.

Feitas essas consideracdes, pode-se adentrar ainda mais na tematica

proposta.

3.3 A Apresentacéao de Ofertas

Habilitadas no procedimento licitatorio de acordo com as qualificacbes
comentadas, a apresentacao de ofertas pelas empresas passa a envolver trés novos
fatores: o Bonus de Assinatura, o Programa Exploratério Minimo (PEM) e o
Conteudo Local, com pesos de 40 (quarenta), 40 (quarenta) e 20% (vinte por cento)
na pontuacdao final, respectivamente.

Para escolher os blocos para os quais irdo fazer oferta, € recomendavel que
as empresas avaliem os dados técnicos ja existentes, além de outros referentes as

areas que o circundam. Para se ter acesso ao pacote de dados, faz-se necessario o
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pagamento de uma taxa de participacdo, conferindo esta ao licitante o direito de uso

das informacdes existentes sobre a area pretendida.

3.3.1 Bbnus de Assinatura

Basicamente, o Bonus de Assinatura caracteriza-se como a quantia a ser
paga pelo concorrente no ato de assinatura do futuro Contrato de Concessao, caso
venha a ser vencedor do procedimento licitatério*®. No que tange ao valor exato do
aporte, o concorrente mostra-se vinculado a quantias minimas cujas oscilagdes se
dao em consonancia com o bloco objeto da oferta.

Trata-se de uma participacdo governamental, isto €, pagamentos a serem
realizados pelos concessionarios de exploracdo e producdo de petréleo ou gas
natural a Administracdo Publica, tendo mesma natureza dos royalties, das
participacdes especiais* e do pagamento pela ocupac&o/retencéo de &reas.

Para se ter idéia da amplitude da oscilacdo do valor-base para o Bénus de
Assinatura, a 92 Rodada de Licitacbes previu, a principio, minimos que variaram de
R$ 8.000,00 (oito mil reais), referentes ao bloco RIOP-T-76, na Bacia de Rio do
Peixe, até R$ 240.000.000,00 (duzentos e quarenta milhdes de reais), referentes ao
bloco S-M-1247, situado na Bacia de Santos*. Tudo depende da classificacéo dos
blocos como de nova fronteira, campo maduro ou de elevado potencial, bem como

de uma série de fatores geoldgicos envolvidos, consoante se discorreu no ponto 3.1.

“3 Lei do Petroleo, Art. 46.

4 Compensacdes financeiras extraordinarias devidas pelos concessionarios nos casos de grande
volume de producéo ou de extraordinaria rentabilidade.

* Importante a menc¢do de que este Ultimo bloco, de alto potencial — perceptivel pelo gigantesco
valor de seu Bdnus de Assinatura, foi um dos retirados da 92 Rodada pela Resolu¢éo n°. 06/2007 do
Conselho Nacional de Politica Energética (CNPE) apds o anuncio da descoberta pela Petrobras do
maior campo de Petrdleo do Brasil, batizado de Tupi. A medida do CNPE visou a evitar que empresas
perfurassem nas proximidades do novo campo, evitando futuras probleméticas envolvendo
unitizagBes que poderiam prejudicar os interesses nacionais.
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Por conseguinte, respeitado o lance minimo previsto individualmente para
cada bloco, cabe aos concorrentes, quando da apresentacdo de suas ofertas,
oferecerem o0 maior BoOnus de Assinatura possivel, porquanto este seja o
responsavel, ao lado do PEM, pela maior percentagem no calculo da nota final, qual
seja, a de 40% (quarenta por cento).

Cabivel aclarar que o valor a ser pago a titulo de Bonus de Assinatura néo
implica qualquer garantia de producdo para o futuro contratado, uma vez que o
contrato de concessao tem por objeto, na grande maioria dos casos, areas de risco

exploratdrio.

3.3.2 Programa Exploratorio Minimo (PEM)

Como visto, o PEM também possui peso de 40% (quarenta por cento) no
calculo final da nota quando do julgamento da licitacdo, diferenciando-se do Bénus
de Assinatura por sua maior complexidade.

A sua medicdo ocorre através daquilo que se convencionou chamar de
Unidade de Trabalho (UT). Trata-se de um indice criado pela ANP visando a
possibilidade de comparacao entre diversas atividades distintas. Segundo o edital da
92 Rodada, um poco perfurado tem um valor equivalente a 1.000 UTs, enquanto
cada levantamento geoquimico a ser feito pelo licitante vale, no maximo, 0,64 UTs.
N&o é dificil perceber que essa unidade de medicdo tem por objetivo uniformizar,
matematicamente, o valor de atividades inteiramente distintas.

De forma mais prosaica, pode-se dizer que a UT esta para o PEM assim
como a moeda esta para o comércio. Imagine-se que um livro custe R$ 50,00

(cinguenta reais), influindo nesse valor diversas nuancas: a vedacdo a cobranca de
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impostos*, a qualidade da impressé&o, o renome do autor e da editora, entre outros.
Diferente é a situacdo de uma laranja. Sobre ela incidem impostos, manutencao de
irrigacdo, mao-de-obra barata, transporte aos grandes centros urbanos, e ninguém
sabe quem as produziu, embora as adore mais que muitos livros. Para se medir 0
peso comercial de dois produtos tdo particulares, usa-se a moeda. Com base nesta,
os consumidores sabem que o livro citado vale, aproximadamente, 60 kg (sessenta
quilos) de laranja.

Na IPGN, as empresas fardo suas ofertas pensando na propor¢cdo em UTSs.
A titulo comparativo, a perfuragcdo de um poco de petrdleo pode ser comparada ao
livro do exemplo anterior, valendo muito mais que 0s meétodos gravimétricos,
geofisicos e geoquimicos, que comparamos a laranjas, abacaxis e morangos. Para a
ANP, o que importa, nesse momento, € que o licitante ja habilitado ofereca a “feira”
mais cara, medida em UTs, posto que, quanto mais alta esta for, mais conhecimento
geoldégico do bloco tera a ANP, contribuindo para o mapeamento do subsolo
nacional, indubitavelmente, um interesse publico.

Veja-se que é bastante justo que a perfuracdo de um poco tenha um valor
muito mais alto, em termos de UTs, que o de uma sismica, tendo em vista que a
certeza sobre o conteudo de uma faixa do subsolo sO existe com a primeira. Ainda
no que atine as uteis analogias, entenda-se a perfuracdo como uma puncédo médica,
enguanto a sismica seria uma ultra-sonografia. Esta mostra apenas indicios; aquela,
a certeza do que temos sob a nossa pele.

No mais, revela-se imperioso notar a palpavel funcéo regulatéria da licitacao
no estabelecimento dos parametros ora estudados. O Estado, através da ANP,

incentiva os licitantes a perfurarem pocos, visto que se mostra praticamente

“ Constituicio Federal, Art. 150, VI, “d”.
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impossivel vencer o certame sem incluir essa atividade em sua oferta de PEM, cujo
peso é decisorio quando do julgamento das licitacdes.

Como contrapartida do resultado da perfuracdo, o Estado recebe dados
técnicos e informacbes sobre as bacias sedimentares brasileiras®’, tendo estes
relevancia impar na formacdo do acervo que fundamentara os futuros editais de
licitacdo, possibilitando o direcionamento de empresas a blocos com maiores
indicios de petrdleo e gas natural, contribuindo para a qualidade e a riqueza de
informacbes com o incremento do numero de agentes econdbmicos e,

consequentemente, com os beneficios engendrados pelo sistema de concorréncia.

3.3.3 Conteuido Local

Trata-se da proporcédo entre o somatorio dos gastos com sistemas, bens e
servicos da industria nacional e o valor total dos gastos relacionados com os
mesmos itens nas operacdes na area da concessdo. Seu indice tem peso de 20%
(vinte por cento) na nota final do licitante, dividindo-se em duas fases: 5% (cinco por
cento) para a de exploracdo e 15% (quinze por cento) para a de desenvolvimento da

producao.

" A concessionaria tem obrigacéo contratual de fornecé-los & ANP, em respeito ao Art. 22 da Lei do
Petroleo. Veja-se a clausula 17.1 do Contrato de Concessdo da 92 Rodada: “0_Concessionario
manterd a ANP_constantemente informada a respeito do progresso e dos resultados das Operacdes
realizadas na area de concessdo, de acordo com as Melhores Praticas da IndUstria do Petréleo, e em
cumprimento fiel da legislagéo brasileira aplicavel, inclusive quanto a periodicidade, aos prazos e a
forma. Com base nesse principio, e sem com isto limitar sua aplicacdo, o Concessionario enviara a
ANP, além dos documentos exigidos em outras clausulas deste Contrato, cdpias de mapas, secdes e
perfis, dados adquiridos, estudos e informes geoldgicos, geoquimicos e geofisicos, inclusive
interpretacdes, dados de pocos e testes, além de relatérios ou quaisguer outros documentos
definidos _em regulamentacdo especifica, que contenham informacdes necessarias para_a
caracterizacdo do progresso dos trabalhos, obtidos como resultado das Operacdes e deste Contrato”
(grifos nossos).
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Observe-se que este item detém cunho fortemente regulatério néo
concorrencial, porquanto estimula os concorrentes a buscarem os sistemas, bens e
servicos na industria brasileira, estimulando esta a desenvolver, em bases
competitivas, tecnologia para a exploracéo, producéo e desenvolvimento de petréleo
e gas natural. Além do mais, a exigéncia incrementa a qualificacdo profissional e cria
oferta de emprego e renda em ambito nacional.

Assim, o Conteudo Local vem a preservar 0s interesses brasileiros, na
medida em que promove o desenvolvimento e amplia o mercado de trabalho, bem
como a competitividade do Estado no mercado internacional, cumprindo-se, pois,

com os objetivos da PEN“®.

3.3.4 Consideracdes acerca da vedacdo a competicdo consigo mesmo

Entendidos os pontos em que se baseiam as ofertas para o modelo de
licitacdo de blocos exploratorios, siga-se na analise de um assunto importante.

Balizados no Art. 38, inciso IV, da Lei do Petréleo, os editais costumam
prever que nenhuma empresa podera fazer mais de uma oferta para um mesmo
bloco, seja individualmente, em consércio ou por meio de suas afiliadas*®. Caso
insista na ilegalidade, cabera a Comissao de Licitacdo impugnar todas as propostas
realizadas para 0 mesmo bloco-objeto.
|50'

O nascimento de um consorcio, por amparo lega doutrinario®* e

|52

jurisprudencial®, ndo cria nova personalidade juridica, obrigando-se as consorciadas

“® Lei do Petroleo, Art. 10,

9 A Lei Especial aprimorou as disposicdes da Lei 8.666/93, Art. 33, IV.

*% | ei 6.404/76, Art. 278, §1°.

* DURAO, Pedro. Convénios & Consércios Administrativos. Curitiba: Jurua, 2004, p. 49-93.
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tdo-somente & execucdo de suas partes no contrato. E, pois, mera reunido de
empresas a fim de realizar atividade especifica.
Desta feita, a competicdo de uma empresa contra si seria, no minimo,

sistematicamente ilogica e, até certo ponto, imoral®

. Tendo-se como pressuposto a
existéncia de blocos de nova fronteira pouco concorridos, trés empresas — a matriz,
um consorcio desta e uma afiliada — poderiam ofertar Bénus de Assinatura, PEM e
Contetdo Local minimos, previamente combinados, a fim de prejudicar a
Administracdo Publica, fazendo-a arrecadar menos. Diferentemente, em um bloco
de alto potencial, extremamente concorrido, a fraude restaria dificultada, dada a
pluralidade de empresas igualmente interessadas no objeto, sendo desarrazoado
gue uma mesma empresa envie mais que uma proposta, afinal, s6 a melhor para o
Estado seria considerada.

Deve-se ter em mente que a colaboracao entre concorrentes, sob qualquer
forma, com o0 objetivo de estabelecer acbes coordenadas para fixar precos,
inviabiliza a economia de mercado. A concorréncia € um direito que a lei confere nao
s6 aos licitantes, mas também aos atingidos pelos bens a serem ofertados quando
da assinatura do contrato de concessao.

Concorrer em um procedimento licitatério € disputar a preferéncia do Estado

nos termos do instrumento convocatdrio, e ndo jogar com artimanhas ilegais e

imorais a fim de desfrutar de sua posicéo de contratante de boa-fé>*. Por essas

2 Farta é a jurisprudéncia do STJ, a saber: REsp 437869 / DF, Rel. Denise Arruda, DJ 24.04.2006,
REsp 413865 / PR, Rel. Luiz Fux, DJ 19.12.2002; REsp 147997 / RJ, Rel. Edson Vidigal, DJ
17.05.1999.

*% JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios & Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 9. ed.
Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 350; MENEZELLO, Maria D"Assuncédo Costa. Comentéarios a Lei do
Petréleo. S&o Paulo: Atlas, 2000, p. 122.

** CADE, Processo Administrativo n. 61/92. DOU de 28.02.1996, apud FRANCESHINI, José Inacio
Gonzaga. Lei da Concorréncia Conforme Interpretada pelo CADE. S&o Paulo: Singular, 1998, p.
304-305.
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razdes, reputa-se ilegal o oferecimento de uma pluralidade de ofertas de uma

mesma empresa para um mesmo bloco.
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4 LIMITACOES A APRESENTACAO DE OFERTAS

Analisar-se-a, a partir de agora, a previsédo de restricdes a apresentacao de
ofertas pelas empresas habilitadas nos editais das Rodadas de Licitagcdo promovidas
pela ANP. Cabivel, nesse momento propedéutico, aclarar que a restricdo consiste na
limitacdo ao numero de ofertas possiveis aos concorrentes classificados como
operadores “A” ou “B” em determinados setores.

Lembra-se, também, que os setores sao os elos entre as bacias e os blocos,
de modo que as primeiras contém diversos setores de exploracdo. Estes, por sua
vez, albergam um sem-numero de blocos.

O enfrentamento desse recente tema na IPGN se faz indeclinavel, visto que
aborda um forte mecanismo regulatério pré-concorrencial, discutindo e propondo
uma ampla roupagem constitucional sobre o instituto da livre concorréncia.

Para se entender que tipo de situacao sera faceado, a titulo exemplificativo,
se a empresa Petrobras, uma operadora “A”, pretender apresentar ofertas em blocos
de um setor sob a égide de clausulas restritivas, findara por ser obrigada a analisar
minuciosamente quais os que lhe interessam. Isso se da porque, por mais que haja
20 (vinte) blocos-objeto no dado setor, sO estaria possibilitada a vitéria em, no
maximo, 4 (quatro) deles, por previsdo do instrumento convocatério, ainda que
sempre apresente a melhor proposta.

A excecdo a vedacdo, a seguir estudada com mais mindcia, fica por conta
das empresas ndo operadoras — ou operadoras “C” —, dada a inexisténcia de
limites a participacdo destas na forma de consorcio, ainda que apresentem o limite

maximo de ofertas como operadoras “A” ou “B” no mesmo setor.
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4.1 Histérico da Clausula Restritiva

A primeira previsdo de restricdbes a apresentacdo de ofertas ocorreu na 52
Rodada de Licitacdes (2003). Naquele ano, dos 21 (vinte e um) setores, subdivididos
em 908 (novecentos e oito) blocos-objeto do procedimento licitatorio, 7 (sete)
encontravam-se subscritos pela clausula restritiva.

No caso, a restricdo ocorreu uniformemente nos sete setores, sendo
admitidas, no maximo, duas ofertas para cada um deles. Na bacia “Recdncavo”, por
exemplo, apesar dos 41 (quarenta e um) blocos disponibilizados no setor “SREC-
T2”, os licitantes interessados poderiam formalizar ofertas para, no maximo, 2 (dois)
deles.

Se um licitante fizesse propostas para mais de dois blocos em um mesmo
setor limitado, a consequéncia seria a desqualificacdo de todas as propostas feitas
na qualidade de operador.

As regras da 62 Rodada (2004) pouco diferiram das da anterior, ficando a
maior mudanca a cargo do numero maximo de ofertas, que passou a ser de 4
(quatro) em todos os 9 (nove) setores subscritos pela limitacao.

Para a 7% Rodada (2005), a ANP elaborou dois editais, sendo um para
blocos com risco exploratério — Edital A — e outro para 0s sem riscos, tambéem
chamados campos maduros — Edital B. A clausula restritiva foi reservada téo-
somente ao segundo, consistindo na vedacdo ndo mais a apresentacdo, mas ao
triunfo de mais de 3 (trés) ofertas, independentemente do bloco ou setor pretendido
pelos concorrentes.

Observe-se, aqui, a diferenca. A empresa poderia até expor ofertas para

todos os blocos de um setor previstos no edital, mas s6 poderia sair vencedora em
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trés deles. A forma e o numero maximo de ofertas vencedoras adotados pelo Edital
B da 72 Rodada — também chamada 12 Rodada de Acumulacdes Marginais —
foram seguidos pela 22 Rodada de Acumulac¢des Marginais, ocorrida em 2006.

A 82 Rodada (2006) maximizou a aplicacéao de limites as ofertas vencedoras.
A partir desta, independentemente de o setor estar localizado em um campo
maduro, em area de alto potencial ou em novas fronteiras, aplicou-se a clausula
restritiva. Cada setor, entretanto, trouxe consigo uma limitacdo diferenciada,
variando entre 2 (duas) e 6 (seis) ofertas vencedoras.

N&o obstante a intensa publicidade comumente deflagrada de maneira
prévia ao acontecimento das Rodadas de Licitacdo, da existéncia de audiéncias
publicas, seminarios técnico-juridicos e da abertura de meios de comunicacao entre
a sociedade e a ANP, a 82 Rodada findou por ser, surpreendentemente, interrompida
no dia 28 de novembro de 2006, em virtude de decisao liminar nos autos da Ac¢ao
Popular 2006.51.01.022361-7, da 32 Vara da Justica Federal do Estado do Rio de
Janeiro.

Além desta medida judicial, outra acdo fora proposta: a Acdo Popular
2006.34.00.035825-0, tramitando na 92 Vara Federal do Distrito Federal,
combatendo veementemente a existéncia da clausula restritiva.

Nesse interim, por questdo de seguranca juridica, a limitacdo ao numero de
ofertas vencedoras nao foi incluida na 92 Rodada (2007). A ANP parece entender
ser necessaria a pacificacdo do entendimento judicial sobre o tema a fim de que néo
haja novos contratempos que afugentem os investimentos na IPGN.

Os argumentos dos autores das acdes em face da ANP seguiram linhas
analogas, arrazoando-se o ferimento a livre concorréncia como ponto-chave da

querela posta.
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A manutencao da liminar do Distrito Federal foi confirmada pelo Tribunal
Regional Federal (TRF) da 12 Regido no Agravo de Instrumento (Agl) de n°.
2006.01.00.045618-3, enquanto a do Rio de Janeiro fora mantida pelo TRF da 22
Regido no Agl 2006.02.01.013804-1. 3, restando a ANP requerer a sua suspensao

junto ao STF.

4.2 A Posicdo do STF na Suspenséo de Liminar 176/DF

Em decisdo monocratica da Min. Ellen Gracie, o STF suspendeu a liminar
mantida pelo Poder Judiciario do Distrito Federal, estendendo os efeitos desta
medida aquela em tramite no Rio de Janeiro.

Analisemos, cuidadosamente, o voto do tribunal superior®, in verbis:

[...] Nosso pais luta hd décadas para se tornar independente em
relacdo a producdo de petréleo e, principalmente, de gas natural,
objeto frequiente de todos o0s noticiarios nacionais. O tempo é
implacavel com os paises que relegam o planejamento estratégico a
um plano inferior, certo que estamos a discutir questdes relativas a
materiais  fosseis, que demandam constantes pesquisas,
prospeccdes e altos investimentos. A Unido, por intermédio de seus
orgados competentes, a Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e
Biocombustiveis - ANP e o Conselho Nacional de Politica Energética
- CNPE, estabeleceu critérios, que julgou os melhores, para alcancar
as metas de producdo de petrdleo e gas natural necessdrias a

sustentagdo do nosso modelo de crescimento a médio e longo

*> DOU de 03.08.2007, p. 27, tendo transitado em julgado em 08.10.2007.
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prazos, critérios que se encontram, em principio, dentro de um juizo
eminentemente técnico, no qual estd a interferir a decisdo ora
impugnada. Anoto, ainda, que a determinacdo prescrita na decisao
ora atacada atinge o planejamento estratégico do pais em relagédo a
nossa matriz energética, o que certamente coloca em risco a prépria
seguranca nacional, além de sinalizar negativamente aos
investidores nacionais e estrangeiros, que estdo a deslocar vultosas
somas de dinheiro com o objetivo de suprir as imensas lacunas de
um setor altamente tecnolégico que demanda maquinario de ultima
geracdo e pessoal especializado, de que ndo dispomos em escala
suficiente, e que apresenta alto risco para o investimento. N&o se
pode olvidar, ademais, que o capital sempre migra para os paises
onde estdo as melhores oportunidades de investimentos e que lhe
oferecem maior segurancga, sobretudo juridica. Entendo que a
decisdo judicial impugnada imp8e a Administracdo, mesmo que
indiretamente, a modificacdo de um modelo de licitacdo de blocos de
exploracao e producao de petréleo e gas natural, fruto da experiéncia
obtida nas rodadas anteriores, o que, em principio, desvirtua a
atuacdo normativa e reguladora da Agéncia Nacional do Petroleo,
Gés Natural e Biocombustiveis - ANP. Também é inegavel a
ocorréncia de grave lesdo a economia publica, consubstanciada no
fato de que a decisdo proferida na acdo popular em apreco, ao
impedir o prosseguimento dos leildes de blocos para a exploracéo e
producdo de petréleo e gas natural prejudica a constante

necessidade de reposicdo das reservas nacionais [...].
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O voto da corte constitucional se fundamentou em algumas premissas, entre
elas, as de que o pais luta, ha décadas, para se tornar independente em relacao a
producado de petroleo e de gas natural; que o tempo € impecavel com os paises que
relegam o planejamento estratégico a um plano inferior; que a Unido, por intermédio
dos 6rgados competentes, estabeleceu critérios que julgou melhores para alcancar as
metas de producdo; que a decisdo estava a interferir em um juizo eminentemente
técnico; que a liminar sinalizou negativamente aos investidores que estéo a deslocar
vultosas somas de dinheiro, podendo haver fuga de capitais; e que era inegavel a
ocorréncia de grave lesdo a economia, dado o prejuizo a reposicao das reservas
nacionais.

Data vénia, seria possivel extrair alguma base legal do posicionamento
supracitado? O que diferencia, in casu, o conteudo do voto do STF de um artigo
econdmico publicado em uma revista semanal?

N&o se nega nenhum dos fatos trazidos. E sabida a histérica luta do Brasil
pela auto-suficiéncia em petrdleo e gas natural. Do mesmo modo, € razoavel
concluir que a manutencdo da decisao liminar contribuiria para o afugentamento de
investidores e capitais, dada a inseguranca juridica gerada nos investidores.

Inadmissivel foi, entretanto, a inexisténcia de qualquer abordagem sobre a
legalidade do procedimento impugnado!

E licito ao Estado ignorar o seu arcabouco juridico pelo fato de um juizo
técnico ter escolhido os critérios que julgou melhores? E licito o esquivamento da
observancia da legislacdo patria por temor de lesdo a economia? Seria bastante o
simples fato de a ANP ter atuacdo normativa e reguladora para que esta dé cabo a

qualquer arbitrariedade? Afinal, os fins justificam os meios?
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Faz-se indeclindvel uma resposta negativa. Revela-se cedico que a
fundamentacdo das decisfes judiciais demanda um convencimento motivado. Essa
vertente meramente légica néo € plena, devendo ser acrescida de razdes de ordem
normativa que subsidiem a tese do magistrado®.

Malgrado haja uma conexdo teleolégica entre o posicionamento aqui
defendido e o trazido pelo STF, pensamos que a correta andlise do caso em tela
deve passar, necessariamente, pela verificacdo da legalidade da clausula restritiva

do edital elaborado pela ANP, o que se fara a partir deste momento.

4.3 Legalidade e Sentido

Viu-se que a licitacdo é um procedimento realizado pelo Estado por
determinacdo constitucional, permitindo-se que 0s concorrentes interessados em
contratar com o Poder Publico fagam suas propostas para fins de escolha da mais
vantajosa.

Nesse liame, questiona-se: a insercdo de restricbes aos concorrentes ja

habilitados seria um ato ilegal?

°® Constituicdo Federal, Art. 93, IX: todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario seréo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em
casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o
interesse publico a informacao. (grifo nosso). Na jurisprudéncia do STF, a fundamentacdo constitui
pressuposto de legitimidade das decisdes judiciais. A fundamentacéo dos atos decisérios qualifica-se
como pressuposto constitucional de validade e eficacia das decisbes emanadas do Poder Judiciario.
A inobservancia do dever imposto pelo art. 93, 1X, da Carta Politica, precisamente por traduzir grave
transgressao de natureza constitucional, afeta a legitimidade juridica da decisédo e gera, de maneira
irremissivel, a conseqiente nulidade do pronunciamento judicial (HC 80.892, Rel. Min. Celso de
Mello, DJ de 23.11.2007). Na doutrina, MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz.
Processo de Conhecimento. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 406; CAMARA,
Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. 14. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2006, p.
55; . FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 791.
CINTRA, Antdnio Carlos de Araudjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 68.
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Primeiramente, faz-se necessario, mais uma vez, lembrar os ensinamentos
aristotélicos, albergados pela maxima “dar a cada um o que é seu”. Essa idéia
revelou-se fundamental para a consubstanciacdo da diferenca entre as isonomias
formal e a material.

De acordo com a otica formal ou procedimental, o procedimento licitatorio
chama todos os interessados em contratar com o Poder Publico a fim de que
apresentem suas ofertas. Assim, o sistema competitivo faria que o Estado sempre
contratasse da melhor forma.

Sob uma visdo material ou realistica, a licitacdo pode vir a ser a grande
fomentadora da manutencdo e do crescimento econdmico de um pegueno namero
de empresas que, por terem condi¢cdes aprioristicamente mais depuradas, findam
por sempre conseguir arrematar os contratos administrativos de seu interesse.
Perpetua-se, dessa forma, um sistema de dominacao, tornando o Estado um servo
preso a um instrumento pensado para que fosse o senhor.

Sigamos.

Como se sabe, o desenvolvimento do poder econémico por particulares se
apresenta, historicamente, como um fator de limitacdo a prépria seara privada,
porquanto a concentracdo finda por impedir a expansao de pequenas e médias
iniciativas econdmicas®’. Esse impedimento ocorre néo sé pela pratica de medidas
ilegais, como a formacéo de cartéis e o dumping, mas também com a chamada
“fagocitose empresarial”, pela qual aparatosas empresas tomam o controle acionario
de outras, reinando em um dado setor econdémico.

Por isso, a fim de evitar a dominacdo do mercado por poucos, revela-se

imprescindivel que o Estado tome uma posi¢cdo em prol da manutencao de uma livre

" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 795.
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e ampla concorréncia, o que pode ndo ser de agrado dos concorrentes. H4 uma
diferenca capital entre esses dois enfoques, devendo a Administracao, em vista da
consagracdo de sua funcéo regulatoria pro-concorrencial, optar pelo primeiro: por
um viés constitucional.

Dar preferéncia a concorréncia € tomar medidas que evitem a dominacao de
mercados pela menor fatia dos concorrentes. No caso em tela, restringir o nimero
de ofertas vencedoras em um determinado setor de uma bacia petrolifera tem como
consequéncia o incremento da diversidade de agentes econb6micos. Por isso, a
proposta mais rentavel para a Administracdo Publica em virtude do Bbnus de
Assinatura, do PEM e do Conteudo Local ndo sera, necessariamente, a mais
vantajosa para o interesse publico.

Tal situacdo ocorre em virtude da forgcosa equiparacdo dos agentes
econbmicos, a fim de que estes possam competir materialmente pelas melhores
ofertas, e ndo apenas formalmente. Na pratica, ha uma verdadeira impossibilidade
técnica e financeira de se concorrer com as gigantes petroliferas em blocos de alto
potencial, por exemplo. E indeclinavel, pois, a modelagem do mercado regulado pela
ANP.

Nessa légica, mostra-se imperiosa ao Poder Publico a defesa da estrutura
de um mercado competitivo na conducdo de uma licitacdo. Isso deve ser laborado
através da adocao de uma politica que previna a formacao de concentracdes, ja que
a regulacdo busca a formatacdo ndo apenas da competicdo pelo mercado, mas
também da competicdo no proprio mercado, desde que esta seja relevante para a

obtencao da eficiéncia das contratacdes®®, como é o caso da IPGN. A finalidade da

°® SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo Regulatério. Rio de Janeiro: Lumen Jdris,
2002, p. 296.
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licitacdo s6 sera alcancada se o mercado nao estiver dominado, uma vez que esta
situacdo mascara o processo de escolha, tornando-o uma mera ficgao.

Outrossim, a sociedade cabe entender, definitivamente, a necessidade de se
afastar a compreensao da limitacdo de ofertas vencedoras como uma instituidora de
onus aos concorrentes, passando a analisa-la sob a tutela de seu efeito
potencializador®® de um mercado sadio e com liberdade material. Medidas como a
impetracdo de Acbes Populares em face de um procedimento regulatorio, como a
que interrompeu o curso da 82 Rodada, apenas atrasam a corporificacdo desse tipo
de estrutura econémica no Brasil.

Deve-se aferir a legitimidade da restricdo ndo por um viés formalista, mas
sim pelo atendimento das finalidades publicas a que o procedimento licitatorio se
destina, abarcando-se, com isso, 0s principios amparados pela Constituicdo Federal,
como a livre concorréncia®.

Dai falar-se, atualmente, no fenbmeno da constitucionalizacdo do Direito
Administrativo. A lei vem deixando de ser o unico fundamento da diligéncia estatal,
passando esta a se vincular ao sistema de regras e principios constitucionais: a
atividade administrativa pode encontrar fundamento direto na Lei Maior, ainda que
contra a lei infraconstitucional, otimizando os preceitos daquela®”.

E nesse sentido que se proibem préaticas que falseiem a competicdo. N&o
existe uma liberdade para a concorréncia, exatamente porque ela é regulamentada

para se tornar livre, sob pena de haver uma autodestruicdo do mercado®.

% SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as condutas. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p.
54.

® ARAGAO, Alexandre Santos de. Regulacdo da Economia: conceito e caracteristicas
contemporaneas. Revista do Direito da Energia, Sdo Paulo, v. 1, n. 2, out. 2004, p. 185.

. BINENBOJM, Gustavo. Um novo Direito Administrativo para o Século XXI. Temas de Direito
Administrativo e Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 12-23.

2 CHEVALLIER, Jacques. Estado e Ordem Concorrencial. Revista de Direito Publico da
Economia, Belo Horizonte, v. 5, n. 20, out./dez. 2007, p. 138-139.
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Tém-se, pois, trés premissas basicas: ndo hd mercado sem concorréncia;
nao ha concorréncia sem liberdade; ndo ha liberdade sem regulacdo. Em sintese, 0
mercado € possibilitado pela regulacdo da concorréncia, na medida em que esse
procedimento a torna livre.

No mais, a corte constitucional brasileira ja consolidou o entendimento de
que ndo se pode invocar a livre iniciativa como forma de afastar regras de
regulamentacdo do mercado®®. E Impossivel a acdo estatal sobre as estruturas dos
mercados sem reduzir a elevacdo do muro que 0s cerca, abaixando a altura que
impede a efetiva possibilidade de competicdo de novas empresas®. Respondida
esta, pois, a questdo formulada no inicio do topico: restricbes posteriores a
habilitacdo podem ser legais, bastando que haja justificativa constitucional, como a
efetivacdo de um principio regedor da ordem econdémica.

O gque a ordem juridica assevera € a impossibilidade de desuniformidades
fortuitas ou injustificadas®, o que, definitivamente, ndo é o caso em tela. Tudo
passa, portanto, por uma flexibilizacdo da isonomia formal em prol da material,
objetivando-se a formatac&o do mercado a médio e longo prazo®®.

Pelo exposto, nota-se que as clausulas restritivas vém a se assemelhar as
acOes afirmativas, com o fito de criar as condi¢des de existéncia de uma igualdade
material. Atingida esta, aquelas se tornam dispensaveis, estabelecendo-se a livre
concorréncia através de uma medida regulatéria — a limitacdo as ofertas

vencedoras dos concorrentes —, 0 que € extremamente vantajoso ao Estado.

% STF, RE 349686 / PE, Min. Ellen Gracie, DJ de 05.08.2005.

® FARIA, Walter R. Constituicdo Econdmica: liberdade de iniciativa e de concorréncia. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1990, p. 110.

5 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 32 edicédo.
Sao Paulo: Malheiros, 1993, p. 18.

® Nosso posicionamento é contrario ao de renomada doutrina, entendendo esta que a medida
regulatéria aqui defendida fere o principio da legalidade, revelando-se, pois, inconstitucional
(BUCHEB, José Alberto. Direito do Petrdleo: a Regulacdo das Atividades de Exploracédo e
Producéo de Petr6leo e Gas Natural no Brasil. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2007, p. 81).
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4.4 Beneficios

Constatada a licitude do procedimento, cabivel apresentar como a
implantacdo de uma livre concorréncia material pode incrementar diversos
segmentos da sociedade.

As pequenas e médias empresas, por exemplo, terdo a oportunidade de
arrematar blocos em setores antes inimaginaveis, contribuindo para a diversificacao
da atuacdo dos agentes econémicos da IPGN (mais no ponto 6).

Além disso, a pluralidade de agentes aptos a explorar petroleo e gas natural
impbe uma efetiva concorréncia material, o que vira a beneficiar diretamente os
consumidores dos derivados do hidrocarboneto em sistemas industriais, comerciais
e residenciais, dada a gigantesca participacdo do petréleo e do gas natural na matriz
energética nacional, contribuindo-se com a reducao de precos e com a melhora da
qualidade dos produtos obtidos.

Acentue-se, também, que a existéncia de clausulas restritivas em setores
concorridos encorajara a apresentacdo de ofertas em areas de novas fronteiras,
contribuindo com o aprimoramento do cabedal geolégico brasileiro e com a
possibilidade de descoberta de novas reservas.

Ademais, casos de arrematacédo generalizada por parte de um uUnico agente
econdbmico sdo evitados, afastando-se a possibilidade de haver espécies de
“latifandios” petroliferos, cuja exploracdo nédo ira condizer com a potencialidade do
bloco. A ANP tem larga experiéncia em relacéo a tal quadro de dominacéo, sendo a
necessidade da clausula restritiva comprovada com a analise do retrospecto de

Rodadas anteriores, nas quais uma s0 empresa argentina se sagrou vencedora em
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43 (quarenta e trés) blocos. Juntas, estas areas perfaziam um total de 113.000 Kmz
(cento e treze mil quildmetros quadrados) nas bacias do Sao Francisco e
Solimdes®’, o que representa um espaco maior que os Estados do Rio Grande do
Norte e da Paraiba juntos.

O historico das rodadas de licitacdo mostrou que uma mesma empresa,
ainda que arrematando diversos blocos com alto potencial, ndo consegue
desenvolvé-los de forma satisfatoria, sendo frequiente a devolucdo dos mesmos a
ANP logo apos a fase de exploracdo. Esta foi, inclusive, uma das cardinais razdes
para a implementacéo das clausulas restritivas formatadoras do mercado.

Por fim, o desenvolvimento e a producdo em blocos exploratérios findam por
incrementar a arrecadacdo da Unido, dos Estados e Municipios, através das
participacdes governamentais®®, promovendo o crescimento econdmico e a geracido
de emprego na regido explorada.

A seu turno, a geracdo de emprego e renda engendra estabilidade social,
diminuindo os indices de violéncia e contribuindo indiretamente com melhorias na
saude e na educacdo, dada a estruturacdo familiar decorrente da fixacdo do
trabalhador em um ambiente laboral.

Isso posto, conclama-se pela perpetuacédo do procedimento limitador, vistos
0s patentes beneficios a interesses publicos primarios — justica, bem-estar e

seguranca — e secundarios — maximizacéao do erario publico.

®" STF, Suspensao de Liminar 176/DF, DJ de 03.08.2007.

® De 1997 a 2006, foram quase 68 (sessenta e oito bilhdes de reais), de acordo com o
http://www.brasil-
rounds.gov.br/round9/forum/Foros_ REGIONAIS/Vit%F3ria_ ES/APRES_1_ANP_Importancia_R9_ES.
pdf.
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4.5 Restrigcbes em Licitacdes fora da IPGN

A adocdo de clausulas restritivas como meio de implementacdo da livre
concorréncia nao é exclusividade da ANP. No municipio do Rio de Janeiro/RJ, por
exemplo, como ocorria de uma determinada empresa lograr éxito em todas as
licitacbes para fornecimento de alimentacdo para os presidios da capital, fez-se
incluir no edital a restricdo a habilitacdo de empresas que, porventura, tivessem
fornecido o mesmo objeto para a Administracdo Publica nos dois anos anteriores ao
procedimento®®.

Ora, se uma empresa que fornecia alimentos para os presidios do Rio de
Janeiro/RJ mantém um contrato economicamente vantajoso com o Poder Publico ha
varios anos, ela esta em clara posicdo de superioridade na disputa, restando
evidente a sua dominacdo deste mercado.

Restricdo classica de cunho regulatério ocorreu no ano de 1996, quando o

Ministério das Comunicacdes abriu edital’

para a outorga de concessdo para
exploracdo de servico moével celular em dez areas que abrangiam todo o territorio
nacional. Na clausula 4.8 do entdo instrumento convocatorio, estabeleceu-se que
uma mesma pessoa juridica ou consorcio, ou esses entes coligados entre si, SO
poderiam explorar o objeto licitado em, no maximo, duas areas de concessdo. Uma
destas deveria abranger os Estados do Norte, Nordeste e Centro-Oeste — incluindo-

se o Distrito Federal; a outra, areas que contemplassem os Estados das regifes Sul

e Sudeste.

% Contribuicdo de GARCIA, Flavio Amaral. Licitacdes e o Futuro da Clausula Exorbitante. Natal,
03 de janeiro de 2008. 1 arquivo (1313 bytes). Disquete 3 ¥. Word for Windows 7.0.
® Concorréncia 001/96.
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Situacdo analoga ocorreu quando da selecdo de empresa de engenharia
civil visando a execucdo das obras e servicos de construcdo do trecho sul do
Rodoanel Mario Covas, no Estado de S&o Paulo™. Nesse caso, a clausula 14.1 do
edital vedou a contratacdo de um mesmo licitante em mais de um dos cinco lotes,
ampliando o rol de empresas vencedoras.

Mais recente exemplo da aplicacdo da clausula restritiva foi o edital de
qualificacdo de empresas para a execucao de obras civis, mecanicas e elétricas no
projeto de transposicdo do Rio Sdo Francisco’®. Nesse caso, a clausula 4.4.1 dispos
que para um concorrente se sagrar vencedor em mais de um dos catorze lotes
existentes, seu capital social deveria ser igual ou superior ao somatorio dos capitais
sociais requisitados para todos os lotes de forma individual, isto é, R$
320.000.000,00 (trezentos e vinte milhdes de reais).

Em nenhum dos casos pode-se falar em perseguicdo ou violacdo a
competitividade, por esta simplesmente ndo existir em um sistema faticamente
dominado. A licitacdo deve ser pensada calcando-se na realidade do mercado, e
ndo em formalidades procedimentais ordinarias. A melhor proposta nem sempre
surge com a contratacao pelo melhor preco, podendo ser aquela que contempla a
diversificacdo do mercado, como nos casos em analise. Trata-se de uma opcao
constitucional, com vistas a implementacdo de uma concorréncia real — e, por ser
real, livre — no mercado.

Assim, constata-se que a busca pela igualdade material mostra-se como
uma inarredavel premissa para a consecucdo de vantagem a médio e longo prazo
para o Estado. E manifesto que a dominacdo do mercado por um parco nimero de

agentes econdmicos, fazendo do Estado um refém, torna os processos de

! Desenvolvimento Rodoviario S.A., Edital de pré-qualificacdo para concorréncia 003/05.
2 Ministério da Integracdo Nacional, Edital de concorréncia 002/07.
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concorréncia viciados, revelando ganhos meramente aparentes e perpetuando

quadros de desigualdade.



53

5 PREFERENCIA AO LICITANTE NACIONAL EM CASO DE EMPATE

Interessante forma de regulacdo é a preferéncia ao licitante brasileiro
solidificada na Lei do Petroleo e na legislacdo subsidiaria. Naquela, o Art. 42
concede a Petrobras o direito de contratar com a Administracéo Publica quando esta
empresa empatar nas ofertas para blocos exploratérios de petréleo e gas natural,
exceto nos casos em que atue sob a forma de consorcio.

Indubitavel se revela a forca regulatoria deste posicionamento legal em prol
do licitante nacional, embora a concepc¢éo da doutrina especializada, seja no sentido
de que ndo ha mais razdo para tal protecdo no seio de um mercado competitivo,
havendo até quem defenda a inconstitucionalidade de tal disposicéo”.

Vejamos os fatos.

Primeiramente, ha de se atentar para o fato de que a Petrobras € uma
empresa estatal ndo por for¢ca das circunstancias, mas pelos seus atos constitutivos
e por determinacao legal, como prevé o Art. 62 da Lei 9.478/97.

Defender os seus interesses no caso de empate em um procedimento
licitatério mostra-se completamente diferente da salvaguarda de um entendimento
segundo o qual ndo deva a sociedade de economia mista ter concorrentes, voltando-
se ao modelo ndo-competitivo originario, anterior a Emenda Constitucional 9/95.

Para alguns, o modelo vigente prejudicou a estatal brasileira, retirando dela
a anterior primazia nos contratos com a Unido na exploracdo de blocos exploratérios

de petrdleo e gas natural, entre outras atividades. Deve-se convir, todavia, que esse

® MARTINS, Daniela Couto. A Regulacdo da Industria do Petrdleo segundo o Modelo

Constitucional Brasileiro. Belo Horizonte: Férum, 2006, p. 228; MENEZELLO, Maria D"Assunc¢éo
Costa. Comentarios a Lei do Petrdleo. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 124; VASCONCELOS, Mariana
Vannucci. O Principio da Igualdade na Licitacdo: a participacdo de empresas estrangeiras no
procedimento licitatorio da Agéncia Nacional do Petréleo. 2006, 67 p. Monografia (Bacharelado
em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Natal, 2006, p. 60-62.



54

posicionamento improcede, visto que a Petrobras nunca cresceu tanto em sua
histéria quanto apods a adogcéo do marco regulatorio em hodierno vigor, de modo que
o regime de competitividade foi, em verdade, extremamente benéfico™.

Em segundo lugar, ndo é novidade no sistema de licitacbes patrio a adocao
de favorecimentos ao licitante nacional, bastando-se, para tanto, a mera leitura do
Art. 3° 82° do Estatuto Geral das Licitagbes. A norma revela, expressamente, que,
em igualdade de condi¢bes, sera usado como critério de desempate a preferéncia a
bens e servicos produzidos ou prestados por empresas brasileiras de capital
nacional.

E, pois, uma questdo de regulacdo do mercado em defesa da atividade
empresarial patria.

Alega-se, ainda, que a EC 9/95, ao alterar o 8§1° do Art. 177 da Constituicdo
Federal, previu tdo somente que a Unido passaria a poder contratar com empresas
estatais ou privadas, sendo omissa em relacdo a preferéncia a primeira. Disposi¢coes
infraconstitucionais favoraveis a qualquer delas seriam, portanto, meramente
ideoldgicas e inconstitucionais.

Data vénia, a referida analise se apresenta viciada.

Ja se viu que o proprio Estatuto Geral das Licitacbes, elaborado em
consonancia com o Art. 22, inciso XXVII da Constituicdo Federal, adota o modelo de
preferéncia ao concorrente nacional no caso de empate nos julgamentos das
licitacdes.

Outrossim, esse Estatuto Geral € aplicado subsidiariamente a Lei do

Petréleo, tendo em vista que, enquanto esta é especial, aquele é geral.

" UOL. Petrobras obtém lucro de r$ 25,9 bi em 2006, resultado recorde na américa latina.
Disponivel em: <http://noticias.uol.com.br/economia/ultnot/2007/02/13/ult4294u149.jhtm>. Acesso em:
23 jul. 2008.
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Ocorre, entretanto, que também ndo ha a previsao de preferéncia ao licitante
nacional nos casos de empate de ofertas quando a Lei Maior dispde sobre a norma
geral de licitacdo e contratos administrativos, semelhantemente a omissdo que
ocorre no 81° do Art. 177. Padeceria a Lei 8.666/93, também, de
inconstitucionalidade?

A resposta se vislumbra negativa.

Nenhuma norma, seja qual for o seu grau hierarquico, deve ser analisada
em fatias, ignorando-se a sua sistematizacdo logica. Com a Constituicdo Federal,
nao € diferente. Nossa Carta Magna foi erigida sob a tutela de principios que devem
nortear a interpretacao e a consequente aplicacdo de seu todo.

E nesse sentido que a soberania e o desenvolvimento nacional se
apresentam elevados aos graus, respectivamente, de fundamento e de objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil. A primeira, inclusive, também se
revela como principio da ordem econ6mica nacional.

Ndo se pode negar que, historicamente, a IPGN baliza os passos
econdmicos e politicos de um sem-namero de Estados e Nacdes, engendrando nao
apenas poder e dividendos, mas também opressao e guerra. Forcoso lembrar as
crises econdmicas da década de setenta, as guerras do Golfo e Ira-lraque, a luta
pela independéncia da Chechénia, a tomada do Iraque pelos Estados Unidos da
América (EUA) e, porque nao, o recente episodio Petrobras-Bolivia, no qual a estatal
brasileira foi expurgada do territdrio governado por Evo Morales sob o argumento de
que o petroleo representa a chave para a soberania do povo boliviano.

Incontestavel, pois, sua apresentacdo como a grande fonte de energia do
século XX e comeco do século XXI, sendo impossivel abrir mado de seus derivados

no atual contexto desenvolvimentista.
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E por essas razbes que o Estado que detém o controle de sua matriz
energética, podendo supri-la sem dependéncia externa, reforca a sua soberania.
Comprovando tal posicionamento, o Ird, segundo maior produtor da OPEP, vem se
defendendo de uma intervencdo estadunidense com a ameaca de suspender o
fornecimento de petroleo, sendo seguido pelos governos da Venezuela e do
Equador. A intimidac&o vai além, cogitando-se até a conversédo de suas reservas em
moedas diferentes do dolar, o que contribuiria para acelerar, ainda mais, a
desvalorizacdo da pecunia americana. Perceba-se, destarte, que tudo envolve a
soberania dos Estados envolvidos.

Assim, a previsao de existéncia de uma clausula favoravel a empresa estatal

nao € uma afronta a Constituicdo, mas sim um refor¢co de seus preceitos.
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6 REGULACAO EM FAVOR DAS MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE

PEQUENO PORTE

Apresenta-se corriqueiro que incentivos governamentais sejam arraigados
ao desenvolvimento de microempresas’ e de empresas de pequeno porte’®, e ndo
poderia ser diferente. Esses tipos empresariais costumam gerar, proporcionalmente,
mais empregos do que as grandes corporac¢des industriais e comerciais, dada a sua
intensa pulverizacdo por todo o territério brasileiro. Além disso, grandes empresas
adotam praticas de substituicdo de méao-de-obra com mais facilidade, provocando o
fendmeno conhecido como desemprego estrutural.

Pode-se dizer, destarte, que o incentivo a permanéncia de microempresas e
empresas de pequeno porte no mercado favorece a legalizacdo das mesmas,
incrementando a estabilidade econdmico-social na medida em que possibilitam
empregos, produtividade e, conseqlentemente, impostos que serdo revertidos a
populacao, criando-se um circulo virtuoso de progresso.

A fim de favorecer essas atividades, as promulgacdes da Lei Complementar
126/2006 — o novo Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno
Porte — e do Decreto-Lei 6.204/2007 — regulamentando o tratamento diferenciado
e simplificado para as mesmas nas contrata¢cées no ambito da administracdo publica
federal —, criaram uma nova situacao juridica para as micro e pequenas empresas.

No campo licitatério, uma das fortes medidas regulatérias diz respeito a
comprovacao da regularidade fiscal. A regra € que esta providéncia seja tomada na

fase de habilitacdo, como discorrido no ponto 3.2. Para as micro e pequenas

’® LC 123/06, Art. 3°, inciso I: receita bruta inferior a R$ 240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais).
® LC 123/06, Art. 3°, inciso II: receita bruta superior a R$ 240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais)
e igual ou inferior a R$ 2.400.000,00 (dois milhdes e quatrocentos mil reais).
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empresas, contudo, a regularidade fiscal pode ser comprovada até o momento
anterior & assinatura do contrato’’.

A conferéncia de mais tempo para a realizacdo das diligéncias necessarias a
regularizacdo da micro e pequena empresa revela-se como um estimulo a sua
regularizacdo, uma vez que seria 0 requisito para a consecucéo de um contrato com
o Poder Publico, o que pode ser um alicerce fundamental ao seu crescimento.

Note-se, porém, que a medida de postergacdo nédo dispensa a apresentacao
dos documentos necessarios na fase de habilitacdo. O favorecimento concerne
apenas ao fato de estes poderem estar com situacéo irregular, o que, nao fosse o
beneficio legal, criaria uma restricdo a participacao no certame licitatorio.

Nesse liame, sagrando-se vencedora da licitagdo, a micro ou pequena
empresa que demonstrava irregularidades devera, em até quatro dias, providenciar
a legalizacdo da documentacao, pagamento ou parcelamento do débito, bem como
a emissao de eventuais certidoes, nos termos da LC 123/06, Art. 43, 81°.

Outro ponto de forte regulacédo na novel legislacdo abarca a preferéncia a
micro e pequena empresa em caso de empate no procedimento, assunto ja
estudado quando da discusséo sobre a preferéncia ao licitante nacional (capitulo 5).

Aqui, mutatis mutandis, 0 que esta em jogo diretamente ndo € a soberania,
mas sim o desenvolvimento nacional proporcionado pelas razdes ja expostas,
balizando-se no cumprimento ao ditame consubstanciado no Art. 179 da Carta
Constitucional.

Uma indagacdo se faz necessaria. E se houver conflito entre beneficios
legais, isto €, ocorrendo 0 empate entre uma microempresa estrangeira e uma

licitante nacional?

T LC 123/06, Art. 42; Decreto 6.204/07, Art. 4°.
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A nosso ver, a preferéncia recaira sobre o licitante nacional. Investiguemos.

Primeiramente, sob um enfoque teleoldgico, imperioso se faz lembrar que
nenhum sistema normativo deve ser interpretado de costas a realidade sob a qual
surgiu.

A promulgacdo da LC 123/06 e o consequente Decreto 6.204/07 tiveram o
escopo de fomentar o desenvolvimento das micro e pequenas empresas brasileiras,
na medida em que estas sdo responsaveis por grande parte da geracdo de emprego
e renda no pais, como ja tivemos a oportunidade de discorrer.

Assim, por mais que uma empresa estrangeira demonstrasse, através de
métodos de conversdo de moeda, que a sua receita bruta fosse inferior ao teto das
pequenas empresas nacionais, seria sistematicamente ilégica a ado¢ao do beneficio
legal.

Outrossim, sob uma oOtica legalista, a Lei 123/06 exige o cadastramento da
empresa no Registro Civil de Pessoas Juridicas ou no Registro de Empresas
Mercantis, vedando-se que esta seja filial, sucursal, agéncia ou representante de
Pessoa Juridica com sede no exterior.

Ademais, também se mostram exclusas do regime de preferéncia as
empresas de cujo capital participe outra Pessoa Juridica, bem como as que
participem de capital de atividades alheias. Evita-se, portanto, a maquinacao de

artimanhas visando a beneficios cuja fruicdo seja contraria ao interesse geral.

6.1 Atuacdo nas Rodadas de Licitacdo promovidas pela ANP

No estudo da fase de habilitacdo (ponto 3.2), viu-se que a qualificacao

financeira se apresenta como requisito indispensavel aos licitantes interessados.
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Mostrou-se, igualmente, que os concorrentes sao classificados como Operadores
“A”, “B” ou “C”, de acordo com diversos criterios.

Sob o enfoque patrimonial, microempresas jamais poderiam participar da 92
Rodada de Licitagdes, porquanto o patriménio liquido minimo exigido foi de R$
1.000.000,00 (um milhdo de reais). Por outro lado, algumas pequenas empresas
poderiam participar do certame, apesar de somente na forma de consorcio e, ainda
assim, com poucas chances de vitéria na concorréncia com meédias e grandes
empresas com estruturas muito mais consolidadas.

A restricdo ao numero de ofertas, sobre a qual este trabalho ja teve a
oportunidade de discorrer no capitulo 4, foi um passo importante na busca pela
insercdo de pequenas empresas no mercado de agentes econdmicos da IPGN.
Ocorre que ela, sozinha, ndo proporciona as condicbes necessarias, pois, para as
microempresas, a impossibilidade de participacéo estaria presente desde a fase de
habilitacdo, dada inferioridade de seus patrimdnios liquidos.

A fim de realizar a inclusédo das referidas atividades com reais chances de
arrematacdo, a ANP criou as Rodadas de Areas Inativas de Acumulagdo Marginal,
isto é, licitacdo dos ja comentados “campos maduros”.

A 12 Rodada de Acumulacbes Marginais ocorreu em 2005, tendo, em
verdade, feito parte da 72 Rodada de Licitacbes. Nessa ocasido, foram elaborados
dois editais: o “A”, para areas com risco exploratério; e o “B”, para 0os campos
maduros.

O sucesso da Rodada fez a ANP realizar, em 2006 — jA em completa
desvinculacdo a 82 Rodada de Licitacdes de blocos com risco exploratério — a 22

Rodada de Acumulagdes Marginais.
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Ha de se convir que o0 objeto destas rodadas — os campos maduros — €
muito mais interessante para as micro e pequenas empresas do que os blocos
fornecidos nas rodadas convencionais. Isso se deve ao fato de os primeiros néo
possuirem risco exploratério, diferentemente dos segundos.

Em ambas as Rodadas, possibilitou-se tanto a micro quanto a pequena
empresa a real possibilidade de disputa por blocos. Isso se deve ao fato de ter sido
criada uma nova modalidade de licitante: o operador “D”.

Na 12 Rodada de Acumulacbes Marginais, para se qualificar como o
Operador “D”, bastar-se-ia a demonstracao de um patrimonio liquido minimo igual ou
maior que R$ 10.000,00 (dez mil reais). Na 22 Rodada, esse valor foi elevado para
R$ 50.000,00 (cinglienta mil reais).

Deve-se perceber que, ndo obstante o incremento da exigéncia patrimonial,
as micro e pequenas empresas prosseguiram cabalmente aptas a participarem da 22
Rodada. Aléem da reducéo do valor da qualificacéo financeira, o maior valor-base de
Bbnus de Assinatura para os blocos inativos alcancou a cifra de R$ 4.200,00 (quatro
mil e duzentos reais)’®, o que reforca a acessibilidade dos blocos para as empresas
gue se disponham a desenvolver um minimo de condi¢des técnicas para a retomada
da atividade exploratéria em uma area desprovida de riscos.

Sob esse contexto, a restricdo ao numero de ofertas vencedoras passou a
ser a chave-mestra de inclusédo das micro e pequenas empresas na IPGN: o nimero
maximo, em ambas as Rodadas, foi de 3 (trés).

Veja-se que, por mais que uma grande empresa queira participar do certame
— 0 que ndo é a regra, dada a baixa expectativa de lucro para as pretensdes de

uma gigante petrolifera —, esta ndo conseguira arrematar todos os blocos, findando

'8 2a Rodada, referente ao bloco “Conceicéo da Barra”, na bacia do Espirito Santo.
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por contribuir com a pulverizacdo dos rendimentos da IPGN entre diversos agentes
econdmicos, dando a todos reais chances de crescimento rumo a implantacéo fatica
da livre concorréncia.

Dessa forma, a implantacdo das clausulas regulatérias nos editais de
licitacdo findaram por conferir as microempresas e as empresas de pequeno porte
uma real possibilidade de insercdo na IPGN, com todas as condicbes de

crescimento proporcionadas pelas vultosas cifras deste mercado.
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7 MUDANCAS A VISTA: AS AREAS DE PRE-SAL

As chamadas “areas de pré-sal” possuem entre 5 (cinco) e 7 (sete)
quildmetros de profundidade, sendo aptas a revolucionar os patamares das reservas
petroliferas e gasiferas do Brasil, colocando-as entre as maiores do mundo. Essa
descoberta, feita pela Petrobras — por meio de testes feitos ora individualmente, ora
em parcerias —, fez suscitar intenso frisson na IPGN, dada ndo apenas a extensao
do campo batizado “Tupi” — 800 (oitocentos) quildbmetros de extensdo por 200
(duzentos) quildmetros de largura —, mas também pela qualidade de 6leo de alto
valor comercial”®.

A importancia do achado fez que o CNPE editasse a Resolucdo 06/2007,
gue ndo apenas retirou mais de trinta blocos congéneres dos leildes da 92 Rodada
de Licitagcbes, como também determinou que o Ministério de Minas e Energia
avaliasse, no prazo mais curto possivel, as mudancas necessarias no marco legal
brasileiro, de modo que venha a contemplar o novo paradigma de exploracdo e
producao de petrdleo e gas natural.

O tempo e a confirmacdo do real potencial do novo campo fizeram o
Ministério Publico Federal do Distrito Federal notificar a ANP em fevereiro de 2008,
recomendando-a a suspender as proximas rodadas de licitagdo até que seja
concluido o novo marco legal suscitado pela Resolucdo 06/2007.

Na representacéo, o parquet aduziu que era necessaria a acdo preventiva a
fim de evitar prejuizos futuros ao patriménio publico, ja que, ao que parece, quase
nao ha riscos na exploracdo das camadas de pré-sal. Trouxe, ainda, que o furto de

computadores contendo informagdes confidenciais da Petrobras ocorrido no inicio

" CNPE, Resolugéo 06/2007, DOU de 14.11.2007, p. 24.
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de 2008, um possivel caso de espionagem industrial sobre a regido das descobertas
do campo de Tupi, e o receio de que os dados sejam usados para beneficiar alguma
empresa em futuros procedimentos licitatérios em areas de pré-sal, contribuiram

para que a recomendacéo fosse feita®.

7.1 Os Modelos Majoritariamente Propostos

Interessa, nesse momento quase derradeiro, discutir o aspecto regulatorio
de uma matéria tdo controversa. Qual o caminho a ser adotado pelo Brasil? A
manutencdo do mesmo modelo de concessGes pro-concorrencial utilizado
atualmente ou a sua alteracdo? Seria cabivel, nos dias atuais, a ado¢cdo de um
marco anticoncorrencial? Em que termos? E o que passaremos a discutir.

Optando-se pelo primeiro, isto €, o atual modelo concorrencial baseado em
contratos de concessao precedidos de licitacdo, o caminho mais sensato parece ser
o da alteracdo dos valores das participacdes governamentais nos campos de pré-
sal, de forma que os valores do bénus de assinatura deverdo ser proporcionais a
magnitude do campo a ser licitado.

Logo, se antes da resolucdo 06/2007 do CNPE — quando nédo se sabia da
efetiva magnitude das jazidas — a ANP previu um bénus de R$ 240.000.000,00
(duzentos e quarenta milhdes de reais) referentes ao bloco S-M-1247, situado na
area de pré-sal da Bacia de Santos, ter-se-ia, apdés os estudos das suas reais
dimensdes, um necessario aumento neste valor, proporcional a nova realidade de

volumes expressivos coadunados a um baixissimo risco exploratorio.

% O GLOBO ONLINE. MP Federal recomenda & ANP que suspenda rodadas de licitacdo de
areas de petréleo e gas. Disponivel em:
<http://oglobo.globo.com/economia/mat/2008/02/19/mp_federal_recomenda_anp_que_suspenda_rod
adas_de_licitacao_de_areas_de_petroleo_gas-425732185.asp>. Acesso em 26 jul. 2008.
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Além do bbénus de assinatura, uma outra participacdo governamental teria de
ser radicalmente alterada a fim de se sustentar o modelo de contratos de concesséo:
as participacdes especiais, ou seja, compensacdes financeiras extraordinarias
devidas pelos concessionarios de exploracdo e producéo de petrdleo ou gas natural,
nos casos de grande volume de producao ou de grande rentabilidade.

As aliquotas de participacdo especial estdo previstas no Art. 22 do Decreto
2.705/98 — que regulamenta a Lei do Petr6leo no que tange as participacdes
governamentais. Elas variam de acordo com fatores como a localizacdo e a
profundidade do campo. Atualmente, a aliguota maxima é de 40% (quarenta por
cento) sobre a receita liquida da producdo de cada campo, deduzidos os royalties,
0s investimentos na exploracdo, 0s custos operacionais, a depreciacao e os tributos
previstos na legislacdo em vigor, como determina o Art. 50, § 1°, da Lei do Petroleo.

Nesse sentido, recentemente reunidas no Instituto Brasileiro de Petrdleo,
Gas e Biocombustiveis (IBP), as empresas comunicaram ao governo o resultado de
simulacdes sobre este modelo. Nas projecdes, a aliquota da participacdo especial
subiria para até 80% (oitenta por cento)®’.

Optando-se pelo segundo modelo, provavelmente anticoncorrencial e
calcado em contratos de partilha ou prestacdo de servico, o Estado criaria uma
empresa publica com o fito especifico de administrar o petréleo e o gas natural. Essa
empresa teria a tarefa de escolher os parceiros de investimento e operagcao, o que
poderia ser feito por negociacédo direta, dispensando-se o instrumento licitatério.

Aqui, a remuneracdo ndo seria baseada em royalties ou tributos, mas sim em um

8 FOLHA ONLINE. Petroleiras concordam com tributo maior para exploracdo no pré-sal.

Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/folha/dinheiro/ult91u402089.shtml>. Acesso em: 08 jul.
2008.
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percentual da futura producdo (petréleo e gas in natura)®’. O governo teria que
vender o produto recebido para obter receitas.

Ao contrario do que possa parecer, o segundo modelo ndo possui qualquer
incompatibilidade com o sistema constitucional brasileiro, que estabelece a
faculdade de contratacdo de empresas estatais ou privadas; ndo a obrigatoriedade®?,
de maneira que o Estado, como agente normativo e regulador da economia, poderia
deliberar a contratacdo apenas de empresas estatais na exploracdo das areas de
pré-sal.

Malgrado tal constatacdo, seria inafastavel a mudanca na legislacdo
ordinaria, uma vez que toda a base normativa infraconstitucional primaria — Lei do
Petréleo — e secundaria — portarias e resolucdes da ANP — esta estruturada sob o
regime regulatorio das concessdes de areas de risco, devendo haver, portanto, uma

conformacéao do direito posto a nova realidade socio-econémica.

7.2 Compleicdo Regulatoria dos Modelos

A discutida manutencdo do modelo pré-concorrencial com o incremento das
participacbes governamentais nos campos de pré-sal nos parece em clara
consonancia com o interesse publico da maximizagéo do erario (secundario).

Pugnamos, também, pela conformacdo deste modelo com o interesse
publico primario. Primeiramente, pelo bem-estar social conseguido nos dez anos de
exploracdo através do modelo de concessao. Conseguiu-se gerar empregos, atrair

investimentos estrangeiros, desenvolver a industria nacional e ampliar

8 PRATES, Jean-Paul. Brasil pés-Pré-Sal: partilha ndo paga royalties, entre outras coisas.
Disponivel em <http://oglobo.globo.com/blogs/petroleo/post.asp?cod_post=110375>. Acesso em: 07
jul. 2008

s Constituicdo Federal, Art. 177, §1°.
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consideravelmente o conhecimento do mapa geoldgico brasileiro. Paralelamente,
também materializa este interesse publico primario a seguranca trazida pela relativa
independéncia no que tange a importacdo de petréleo, mormente em um momento

de altas e recordes histéricos no preco do barril®

, 0 que finda por contribuir com a
constancia dos precos dos derivados deste hidrocarboneto fundamental na
sociedade contemporanea.

Por outro lado, o modelo provavelmente anticoncorrencial é a alternativa
defendida pelo ministro das Minas e Energia, Edison Lob&o®°.

Entre as autoridades da IPGN, o modelo dos contratos de partilha €
defendido pela Petrobras, uma sociedade de economia mista que, em tese, seria a
grande beneficiada com o modelo®. N&o é de se estranhar essa postura, uma vez
que a nova empresa estatal incumbida da administracdo do petréleo extraido da
camada pré-sal a contrataria diretamente para a realizacdo das atividades de
exploracdo, desenvolvimento e producéo.

No outro sentido, a ANP e o IBP defendem a manutencédo do atual modelo

regulatério®’.

8 Em julho de 2008, a cotacdo do barril de petréleo atingiu mais um recorde historico: US$ 145,29.
FOLHA ONLINE. Preco do petroleo vai continuar a subir, diz Opep. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/folha/dinheiro/ult91u419827.shtml>. Acesso em: 08 jul. 2008.

% SENADO NA MIDIA. Ministro quer adotar modelo de partilha da producédo de petrdleo.
Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/sf/noticia/senamidia/principaisJornais/notSenamidia.asp?ud=20080627&d
atNoticia=20080627&codNoticia=284825&nomeParlamentar=Aloizio+Mercadante&nomeJornal=Valor
+Econ%F4mico&codParlamentar=845&tipPagina=1>. Acesso em: 08 jul. 2008.

% FOLHA ONLINE. Petrobras defende contratos de partilha de producdo para o pré-sal.
Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/folha/dinheiro/ult91u408359.shtml>. Acesso em: 10
ago. 2008.

8 UOL. IBP abre debates sobre pré-sal e defende modelo atual. Disponivel em:
<http://noticias.uol.com.br/ultnot/2008/08/29/ult29u63047.jhtm>. Acesso em: 28 ago. 2008;
ESTADAO. Gabrielli quer mudar Lei do Petréleo. Disponivel em:
<http://lwww.estadao.com.br/estadaodehoje/20080604/not_imp183516,0.php>. Acesso em: 28 ago.
2008.
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Esta €, inicialmente, a alternativa mais prudente. A medida regulatoria
anticoncorrencial, sob o argumento da defesa da soberania do Estado brasileiro, tem
alta probabilidade de aumentar a burocracia do setor e criar mais uma Estatal a ser
usada como estandarte de indicacdes politicas de mérito discutivel, podendo torna-
lo menos agil e insuscetivel ao acompanhamento da dinamica do mercado.

Ndo ha nenhuma garantia que o Estado ganharia mais com tal
procedimento; ao contrario. Apenas atrasaria a continuidade das Rodadas de
Licitacdo, por puro apego ideoldgico contrario a todas as estatisticas favoraveis a
regulacéo pro-concorrencial.

Ademais, o propagado modelo regulatério noruegués, que seria o exemplo
de regime de partilha, nada mais € que um verdadeiro regime de concessdes, no
qual uma empresa de investimentos — a “Petoro” — aplica e investe receitas
extraordinarias estatais dos royalties e das participacbes governamentais, valores
estes precedidos por licitagdes em regime de concessao®®.

Por esses motivos, entendemos que o melhor marco regulatério a ser
seguido nos campos de pré-sal €, a priori, 0 atual modelo de concessoes,
devidamente adaptado as participacbes governamentais, mormente o aumento do

valor do bbnus de assinatura e das aliquotas das participacdes especiais.

% PRATES, Jean-Paul. Pré-Sal: por qué mudar o que da certo? Disponivel em:
<http://oglobo.globo.com/blogs/petroleo/post.asp?cod_post=121764>. Acesso em: 25 ago. 2008
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8 CONSIDERACOES FINAIS

Viu-se que a ANP, surgindo em um momento de flexibilizacdo do monopdlio
de diversas atividades da IPGN, atua na fiscalizac&o, incentivo e planejamento do
mercado regulado. Com base no seu poder normativo, essa autarquia especial é
competente para elaborar os editais e promover as licitacdes com fins de concessao
de exploracdo, desenvolvimento e producédo de petréleo e gas natural, celebrando
0s contratos delas decorrentes e fiscalizando a sua execucao.

O procedimento licitatorio estudado demonstra forte carga regulatoria, tanto
pré-concorrencial, em vistas da materializacdo da livre concorréncia, quanto nao
concorrencial, pretendendo atender a outros valores de interesse publico primario,
tais como a tutela do meio ambiente, os valores sociais do trabalho e a seguranca.

No que atine a funcéo regulatéria pro-concorrencial, viu-se que a limitacéo a
apresentacao de ofertas por parte dos licitantes € um exemplo idéneo. Através dela,
por mais que haja diversos blocos disponiveis para ofertas, cada concorrente so
pode se sagrar vencedor em um numero previamente determinados destes, ainda
que faca a melhor oferta para todos os demais.

Esse procedimento se justifica na tentativa de o Estado evitar a dominacao
do mercado por poucos agentes econdmicos, uma vez que outras empresas
passardo a ter mais chances de controlar blocos de alto potencial e,
consequentemente, de se incrementarem financeira e economicamente. Assim, essa
escolha tende a inibir concorréncias camufladas na disputa por blocos de alto
potencial — fomentando a consecucao de uma livre concorréncia material —, além
de encorajar a apresentacdo de ofertas em areas de nova fronteira por parte dos

concorrentes que ja exauriram suas ofertas vencedoras em outros setores licitados.
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Nesse interim, percebeu-se que a regulacdo da concorréncia possibilita a
sua liberdade e, decorrentemente, a existéncia de um mercado sadio e
verdadeiramente competitivo, porquanto ndo ha disputa real em um sistema
estruturalmente dominado, mas sim um quadro perpetuador de desigualdades.

Esse procedimento ndo € uma exclusividade da IPGN, tendo ocorrido com
éxito em editais de licitacdo de obras como a transposi¢cao do Rio Sdo Francisco, o
“Rodoanel“ do Estado de S&o Paulo, e na primeira outorga de concessao para
exploracdo de servico movel celular promovida pelo entdo Ministério das
Comunicacodes, em 1996.

Dessa forma, € valido concluir que nem toda restricdo a participacdo de
licitantes € ilegal, bastando que haja a correta motivacdo do ato administrativo
limitador, o que pareceu ser esquecido na analise da decisdo monocratica da Min.
Ellen Gracie na Suspensao de Liminar 176/DF, calcada em premissas meramente
ideoldgicas ou, quando muito, puramente econémicas.

Quanto a preferéncia ao licitante nacional em caso de empate, notou-se um
forte viés regulatério em prol da soberania e do desenvolvimento nacionais,
reforcando 0s preceitos constitucionais que os prevéem, na medida em que o
controle da matriz energética mostra-se estratégico na reducdo da dependéncia
internacional e na dinamizacao de sua economia do Estado.

Um outro viés abordado foi a regulacdo pro-concorrencial em favor das
microempresas e das empresas de pequeno porte, que transluz-se nas rodadas de
acumulacdo marginal, possibilitando a insercdo desses entes como operadores de
campos maduros.

A possibilidade de um crescimento econdémico habil a tolerar uma

concorréncia material, a médio prazo, por blocos de alto potencial, gerando néao
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somente empregos, mas também o reaproveitamento de areas inativas e a
maximizacdo do erario, € o grande trunfo dessa forma de regulacdo através da
licitacdo de campos maduros, perpetuando-se uma virtuosa rede de progresso para
o Estado e para os particulares.

No que tange as areas de pré-sal, ainda ha muitas incertezas, parecendo-
nos, a priori, que o marco regulatério mais adequado é o atual modelo de
concessoes, precedido por licitagbes. Trata-se de uma opc¢ao que, desde a criacao
da ANP, em 1997, vem se mostrando vantajosa, gerando empregos, atraindo
investimentos estrangeiros, desenvolvendo a industria nacional, ampliando
consideravelmente o conhecimento do mapa geologico brasileiro e sendo
responsavel por uma elevadissima arrecadacdo tributaria.

E fundamental, entretanto, que haja o devido acréscimo no valor minimo do
bonus de assinatura de cada bloco nela inserido, bem como a majoracdo das
aliquotas das participacdes especiais, atendendo-se, por conseguinte, a interesses
publicos primarios e secundarios.

Por fim, consoante o discorrido até aqui, reputa-se seguro concluir que ha,
sim, uma funcao regulatoria na licitacdo de blocos exploratérios de petrdleo e gas
natural, devendo esta ser perenemente balizada por fundamentos legais, sob pena
de perder a sua legitimidade constitucional, o que caracterizaria uma arbitrariedade

nula e desprovida de eficacia.
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Aguas Profundas .
Aguas Ultraprofundas .
Alto Potencial.

Bacia Sedimentar .

Bloco .

Campo Maduro .

Desenvolvimento .

Dumping.

Estatuto  Geral das
Licitacbes .
Exploracéo .

Hidrocarboneto .

IPGN

GLOSSARIO

Situadas entre 400 e 1.500m de profundidade.
Situadas acima de 1.500m de profundidade.

Area em que ha fortes indicios geoldgicos da
existéncia de petréleo.

Formacao geologicamente propicia a geragdo e ao
acumulo de Petréleo e Gas Natural.

Parte de uma bacia sedimentar onde sao
desenvolvidas atividades de exploragdo ou
producdo de petréleo e gas natural.

Area que ja foi explorada anteriormente, mas
findou por ser abandonadas devido a perspectiva
econdbmica com sua exploracdo estar aquém da
almejada.

Conjunto de operagdes e investimentos destinados
a viabilizar as atividades de producdo de um
campo de petréleo ou gas.

Acao ou expediente de p6r a venda produtos a um
prego inferior ao do mercado, especialmente no
mercado internacional para se desfazer de
excedentes ou para derrotar a concorréncia.
Nomenclatura adotada na area especializada para
se referir a Lei 8.666/93.

Conjunto de operacdes ou atividades destinadas a
avaliar areas, objetivando a descoberta e a
identificacdo de jazidas de petroleo ou gas natural.
Composto binario de carbono e hidrogénio, tal qual
0 petroleo e o gas natural.

Conjunto de atividades econdmicas relacionadas
com a exploracdo, desenvolvimento, produgéo,

refino, processamento, transporte, importacdo e
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Lavra .

Lei do Petréleo

Nova Fronteira

Offshore .

Onshore .

Operador “A” .

Operador “B” .

Operador “C” .

Producéao
Unitizacao

exportacdo de petrdleo, gas natural e outros
hidrocarbonetos fluidos e seus derivados.
Representa todas as operagcbes coordenadas de
extracdo de petréleo ou gas natural de uma jazida
e de preparo para sua movimentacao.
Nomenclatura adotada na area especializada para
se referir a Lei 9.478/97.

Area em que ha estudos geoldgicos indicativos de
uma boa probabilidade de se encontrarem jazidas
petroliferas, apesar de ainda serem insuficientes ou
haver barreiras tecnolégicas a serem vencidas.

Diz respeito a lavra, a exploracio e ao
desenvolvimento feitos em mar.

Diz respeito a lavra, a exploracdo e ao
desenvolvimento feitos em terra.

Qualificacdo dada ao operador apto a atuar em
qualquer tipo de ambiente.

Qualificacdo dada ao operador apto a atuar em
ambientes que nao envolvam aguas
ultraprofundas.

Sao os “ndo-operadores”, cuja atuacao € limitada a
forma de consércio com operadoras “A” ou “B”.
Sindnimo de Lavra.

Procedimento obrigatério através do qual duas ou
mais concessionarias de blocos diferentes
administram um poc¢o exploratério situado em area

de intersecéo.
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