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1 INTRODUÇÃO


A exploração de hidrocarbonetos no território nacional obedece a ditames expressamente previstos na Constituição Federal: trata-se de monopólio da União, podendo o exercício das atividades do setor ser realizadas por empresas estatais ou privadas, nacionais ou estrangeiras. Elas exploram petróleo e gás natural dentro dos limites dos blocos a elas concedidos por meio de contrato de concessão firmado com a Agência Nacional do Petróleo, Gás Natural e Biocombustíveis (doravante, ANP) após a realização de procedimento licitatório, que também é feito através dessa autarquia federal. A atividade é, então, realizada pelas empresas sob sua própria conta e risco, adquirindo automaticamente a propriedade sobre o hidrocarboneto produzido, nos termos do artigo 26 da Lei do Petróleo (Lei Federal nº 9.478/1997). 


As licitações promovidas pela ANP contam com três critérios para julgamento das ofertas: Bônus de Assinatura (quantia a ser paga pelo arrematante à União), Programa Exploratório Mínimo (plano de atividades) e Conteúdo Local (planejamento de gastos com bens e serviços da indústria nacional). Após o julgamento das propostas, o vencedor da licitação é chamado a assinar o contrato de concessão, contendo o teor da proposta que apresentou. 


Assim, o descumprimento da proposta lançada pelo licitante vencedor quando no estágio de execução do contrato não é mera quebra de expectativa, mas verdadeiro descumprimento de cláusula contratual. Considerando que tal contrato rege-se pelo direito público, tal ato do concessionário poderá lhe acarretar graves conseqüências, as quais serão objeto de estudo deste trabalho, tendo como foco a cláusula do conteúdo local. 

2 A CLÁUSULA DE CONTEÚDO LOCAL


A cláusula de Conteúdo Local, presente nos contratos de concessão dos direitos de exploração, desenvolvimento e produção de petróleo e gás natural firmados entre a ANP e os concessionários vencedores das licitações, estabelece que os concessionários, durante as fases de exploração e desenvolvimento da produção, deverão contratar preferencialmente com empresas brasileiras para a aquisição de bens e serviços, em percentuais mínimos estabelecidos em consonância com os valores ofertados pelos concessionários ainda durante a licitação, valores esses que constituem, também, um dos critérios de julgamento das propostas. 

Essa disposição tem o propósito de aumentar a participação da indústria nacional de bens e serviços nas atividades atinentes ao setor petrolífero. No entanto, para evitar a imposição de dificuldades aos concessionários, que poderiam advir de condições negativas de produtos e serviços eventualmente oferecidos pela indústria brasileira, é possível que as metas consagradas no contrato possam ser justificadamente descumpridas, somente no caso de os fornecedores brasileiros não operarem com as condições de preço, prazo e qualidade alcançadas pelas empresas internacionais. Assim, não dá uma proteção exagerada aos empresários brasileiros, que deverão desenvolver suas atividades em bases competitivas e em consonância com o que se apresenta no mercado internacional. 

3 DESCUMPRIMENTO 

Na hipótese de o licitante não cumprir o percentual ofertado de contratação com fornecedores locais e pactuado no contrato de concessão, ficará sujeito às penalidades do contrato de concessão e da Portaria ANP 234/03.

A constatação do descumprimento se dará ao final da fase de exploração ou ao final de qualquer etapa de desenvolvimento da fase produção. A fase de exploração tem duração de 3 a 8 anos. A etapa de desenvolvimento tem duração, normalmente, de 2 a 4 anos e  integra a fase de produção. Apesar de o contrato de concessão ter duração de até 35 anos, o limite temporal para a comprovação de percentual de investimentos nacionais é bem inferior. Seria irrazoável aguardar o final do contrato para averiguar se houve descumprimento da obrigação. 

Trimestralmente os concessionários estão obrigados a apresentar relatório de gastos com a finalidade de comprovação do cumprimento dos percentuais, na forma da Portaria nº 180/2003, o que permite uma fiscalização permanente pela ANP. A mesma Portaria impõe às empresas concessionárias que mantenham, à disposição da ANP, pelo prazo de 5 anos após o término da Fase de Exploração ou Etapa de desenvolvimento, todos os registros comprobatórios (notas fiscais), na forma de declaração de origem fornecida pelo fornecedor do bem ou serviço ou outro comprovante inequívoco, de que os bens e serviços declarados como locais atendem aos conceitos de bem de produção nacional e serviço prestado no Brasil.

3.1 Penalidades previstas

Verificado, ao final da fase de exploração ou da etapa de desenvolvimento, o descumprimento do percentual de conteúdo local contratado, e se não houver ocorrido álea econômica extraordinária (guerras, crises econômicas, desvalorização de moeda, etc), nem álea administrativa (ato imprevisível, extracontratual e extraordinário emanado do Estado), nem caso fortuito ou força maior, poderá ser aplicada penalidade pela inexecução da obrigação contratual, caso reste caracterizada a culpa do concessionário, bem como outras penalidades, como advertência, multa, rescisão contratual, suspensão temporária da atividade, suspensão temporária do direito de participar de futuras licitações, etc. A penalidade a ser aplicada e o quantum dependerá de juízo da ANP, levando em consideração a fase em que se encontra a execução do contrato, a prévia ciência do concessionário quanto à impossibilidade de cumprimento e outros itens que respeitem o princípio da proporcionalidade, a ser aplicado em cada caso concreto segundo suas características específicas.

Haverá inexecução por culpa (em sentido amplo) do concessionário que, por ocasião do oferecimento de sua proposta na licitação e fixação do percentual de conteúdo local, o tenha feito com má-fé, negligência, imperícia ou imprudência, para lograr êxito no procedimento licitatório, sem qualquer real comprometimento para cumprir com o proposto.

A multa sé exigível mesmo na hipótese de não contratação de fornecedores brasileiros por ausência de similar nacional no que concerne aos bens/serviços no padrão tecnológico considerado para o empreendimento. Deve-se, entretanto, restar comprovada a culpa do concessionário, como quando oferta percentual de CL excessivo na licitação, se valendo de má-fé para vencer o certame.

Some-se a isso que a multa contratual, cuja natureza é de cláusula penal, pode ser aplicada sem prejuízo da multa prevista na Portaria ANP 234/03, que tem natureza de sanção administrativa, cominada para o exercício do poder de polícia. Além disso, concessionário inadimplente está sujeito a outras penalidades mais graves, já citadas:  suspensão temporária, parcial ou total, do exercício das atividades, que serão aplicadas “quando a multa não corresponder, em razão da gravidade da infração, à vantagem auferida em decorrência da prática infracional”, conforme o art. 7º, I da Portaria ANP nº 234/03.

O art. 8º da mesma Portaria determina que a suspensão temporária do direito de participar de futuras licitações para obtenção de novas concessões e de impedimento de contratar com a ANP, que poderá ser aplicada cumulativamente com as demais penalidades, quando o concessionário praticar atos em prejuízo dos objetivos da licitação para outorga de contrato de concessão. É o caso do concessionário que ao ofertar determinado percentual de CL na licitação, tinha consciência de que não seria capaz de concretizá-lo, o que configura prática de ato em prejuízo do objetivo de impulsionar à indústria nacional.

Também fica passível o concessionário infrator à rescisão do contrato de concessão, de acordo com o art. 10 da supra citada Portaria, no caso em que descumpra determinação dada pela ANP em determinado prazo, através da notificação. Caso aplicada a pena de rescisão, os responsáveis pela(s) empresa(s) signatárias do contrato ficarão impedidos, por cinco anos, de exercer atividade de exploração, desenvolvimento e produção de petróleo e gás.

Assim, em caso algum poderia ser vantajoso para a empresa licitante manipular a sua oferta de modo a deliberadamente não cumprir o compromisso de conteúdo nacional, adquirindo bens a um preço mais interessante no exterior. Suportar, além das multas, todas as outras penalidades ainda mais contundentes, não compensaria aos supostos licitantes aventureiros.

As regras do edital permitem que a ANP celebre um contrato mais vantajoso ao interesse público, regendo-se pelo propósito de impulsionar o mercado brasileiro para o fornecimento de bens e serviços para as atividades de exploração, desenvolvimento e produção de petróleo e gás. Numa ponderação de interesses, deve prevalecer, sem dúvida, o fator de criação de empregos e renda que daí advém. 

Tendo em vista a natureza contratual e legal das obrigações a que o concessionário se obriga quando firma o contrato de concessão com a ANP, que visam ao desenvolvimento dos setores industrial e prestador de serviços, vinculados ao segmento petrolífero, sendo as mesmas inadimplidas, enseja-se a aplicação das sanções previstas no próprio contrato, bem como de outras preceituadas em atos normativos genéricos e abstratos.

Há, assim a possibilidade de aplicação de penalidade pecuniária, ou seja, de multa, na forma preceituada na Cláusula Vigésima dos contratos de concessão, caso as empresas concessionárias descumpram os compromissos assumidos referentes aos investimentos na indústria petrolífera nacional. 

Essa multa de natureza exclusivamente contratual, que deve ser aplicada em razão do inadimplemento de uma obrigação esposada no próprio contrato, amolda-se, perfeitamente, ao instituto privatista e civilista denominado cláusula penal, previsto nos arts. 408 e 409, do Código Civil, os quais declaram o seguinte:

Art. 408. Incorre de pleno direito o devedor na cláusula penal, desde que, culposamente, deixe de cumprir a obrigação ou se constitua em mora.

Art. 409. A cláusula penal estipulada conjuntamente com a obrigação, ou em ato posterior, pode referir-se à inexecução completa da obrigação, à de alguma cláusula especial ou simplesmente à mora.

Logo, esta penalidade – que somente pode ser infligida na hipótese de se configurar culpa do contratado – tem índole civil, e não administrativa, advindo, pois, da responsabilidade civil contratual, ao contrário daquelas previstas na Portaria ANP nº 234, de 13/08/2003, que aprovou, com fulcro no art. 8º, inciso VII, da Lei nº 9.478, de 06/08/1997, o Regulamento definidor do procedimento de imposição de sanções decorrentes do exercício do poder de polícia pela ANP, quando do cometimento, por parte das empresas concessionárias, de infrações administrativas no âmbito do upstream.

Esse Regulamento (ao qual o item 29.1, do contrato de concessão, expressamente remete) consagra da responsabilidade administrativa e enumera as espécies de transgressões administrativas e dos diferentes tipos de sanções administrativas alusivas ao Upstream, consiste no fundamento normativo para a aplicação de outras penalidades (além da multa de cunho civilista prevista no contrato de concessão) às firmas que se sagrarem vencedoras da licitação, assinarem a avença e não cumprirem o conteúdo local mínimo obrigatório e seus adicionais específicos para as diversas atividades desempenhadas ao longo da fase de exploração e da etapa de desenvolvimento da produção.

Por isso, sem sombra de dúvidas, os eventuais infratores da Clásusula Vigésima do contrato de concessão estão, em tese, sujeitos à incidência, após processo administrativo punitivo que atenda ao Princípio do Devido Processo Legal, de penalidades administrativas previstas no supra-aludido Regulamento, quais sejam: multa de R$500.000,00 (art. 5º, inciso XXI); suspensão temporária, parcial ou total, do exercício das atividades de interesse geral concedidas (art. 7º, inciso I); suspensão temporária do direito de participar de futuras licitações e impedimento de contratar com a ANP (art. 8º, inciso I); rescisão do contrato de concessão (art. 10).

Frise-se, pois, que é viável a aplicação, por parte da ANP, mediante o exercício do seu poder de polícia funcional, de sanções administrativas imbuídas não somente de intenso caráter punitivo e repressivo, mas também detentoras de inquestionável função preventiva, uma vez que é juridicamente plausível, por exemplo, o emprego de outra multa (além da contratual), o impedimento da participação de uma empresa em futuras licitações de blocos e, até mesmo, a interrupção, temporária ou definitiva, das atividades de exploração, desenvolvimento e produção de petróleo, o que prejudica o setor petrolífero, trazendo transtornos econômicos e empresariais de grande monta.

É exatamente este forte caráter preventivo das sanções administrativas mencionadas que tem o condão de evitar, principalmente, a formulação, na licitação, de propostas com percentuais de adicionais ao conteúdo local mínimo obrigatório inatingíveis, ou seja, articulados sem compromisso com a verdade e com o desenvolvimento da indústria petrolífera brasileira, usando da má-fé e ganância do licitante, com o exclusivo intuito de acarretar o acúmulo de mais pontos na licitação e, conseqüentemente, a vitória de uma dada empresa.

3.2 O princípio da proporcionalidade e a aplicação da sanção

Quanto à discricionariedade da escolha, a ser feita pelo administrador público, das penalidades administrativas a serem infligidas à empresa violadora das obrigações pertinentes aos investimentos na indústria petrolífera nacional, vale à pena destacar que este ato de especificação das sanções em um dado caso concreto está sujeito a limites traçados pela própria Lei e pelo Princípio da Razoabilidade.

Em primeiro lugar, frise-se que a Administração Pública terá que se manter na faixa de opção que lhe foi atribuída pelo Regulamento Punitivo aprovado pela Portaria ANP nº 234, de 13/08/2003, ou seja, terá que aplicar sanções que estejam ali elencadas para a conduta infracional em questão – multa, suspensão temporária, parcial ou total, do exercício das atividades concedidas, suspensão temporária do direito de participar de futuras licitações, impedimento de contratar com a ANP e, até mesmo,  rescisão do contrato de concessão.

Todavia, não poderá o Poder Público optar aleatoriamente por quaisquer das penalidades previstas. Se mais de uma for aplicável (e isto é viável), terá que dosar a imposição das mesmas de acordo com as diretrizes fixadas pelas normas jurídicas e, na ausência destas orientações, deverá primar pela proporcionalidade das sanções eventualmente aplicadas à infração cometida e ao dano acarretado à coletividade ou ao próprio Estado, sob pena de sua atuação punitiva ser taxada de desarrazoada e arbitrária.

E mais: ainda será permitido ao administrador público aplicar a severa sanção administrativa de rescisão contratual (com a conseqüente devolução da área de concessão), nos termos do art. 10, do ato normativo mencionado, combinado com as disposições dos itens 30.1, 30.2 e 30.3, da Cláusula Trigésima do contrato referente à 6ª Rodada de Licitações de Blocos.

No caso de aplicação desta penalidade administrativa (rescisão contratual), poderá o administrador, simultaneamente, impor a de natureza civil, consubstanciada na cláusula penal compensatória, e as outras, de índole administrativa, previstas no Regulamento Punitivo, com exceção daquela explicitada em seu art. 7º (por razões óbvias – como rescindir o contrato e, ao mesmo tempo, suspender temporariamente as atividades concedidas pelo mesmo?). Entretanto, para que esta aplicação cumulativa de sanções não seja ilegal ou ilegítima, faz-se mister observar a necessária proporcionalidade entre as diversas penalidades e a gravidade das transgressões.

3.3 Causas de exclusão da culpa do concessionário

Todas as sanções administrativas, assim como a multa prevista no contrato de concessão, jamais poderão ser infligidas se não se configurar a culpa do concessionário, por ocasião do inadimplemento das obrigações relativas ao cumprimento dos percentuais de investimentos na indústria petrolífera brasileira.

Portanto, será inadmissível a imposição de penalidades se, no transcorrer da execução do contrato de concessão petrolífera, se o descumprimento das obrigações supra-aludidas – de origem legal (porém vinculadas ao contrato) ou negocial – se der por força dos seguintes fenômenos jurídicos, capazes de excluir a culpa lato sensu:

a) caso fortuito ou força maior – eventos, da natureza ou humanos, estranhos à vontade das partes, que, por sua inevitabilidade e imprevisibilidade, criam para as mesmas a impossibilidade intransponível de normal execução do contrato;

b) fato da administração – comportamento imputável à Administração Pública contratante, relacionado diretamente com o contrato, imprevisível e inevitável, que torna impossível a sua normal execução;

c) fato do príncipe – determinação estatal geral, não relacionada diretamente com o contrato, imprevista e imprevisível, intolerável e impeditiva do cumprimento de obrigações contratuais;

d) teoria da imprevisão – corresponde a todo acontecimento externo ao contrato, estranho à vontade das partes, a elas não imputável, imprevisível, inevitável e excepcional, que, refletindo intensamente sobre o mesmo, autoriza a sua revisão.

Nesse diapasão, a título de ilustração, suponha-se que tenha ocorrido a apresentação, durante a licitação de blocos de petróleo e gás natural, de propostas com percentuais de adicionais ao conteúdo local mínimo obrigatório inatingíveis na prática. Ou seja, de percentuais que tenham sido articulados com imprudência, imperícia ou negligência, sem qualquer compromisso com a veracidade e com previsões sérias e críveis acerca do desenvolvimento, no transcorrer do tempo, da indústria petrolífera brasileira.

Ou pior: imagine-se que os percentuais ofertados por certa empresa licitante o tenham sido maliciosa e levianamente, com má-fé, com o único propósito de possibilitar o acúmulo de mais pontos na fase de julgamento da licitação e, por via de conseqüência, a sua vitória.

Nessas hipóteses, se as atitudes supramencionados tiverem sido tomadas por licitantes que tenham se tornado efetivos concessionários, e se não houver se configurado um dos fenômenos jurídicos exoneradores referidos algumas linhas atrás, será notória a culpa, em sentido amplo, destes contratados pelo não atendimento integral, durante a execução do contrato, dos percentuais alusivos ao conteúdo local mínimo e a seus adicionais específicos, o que, certamente, implicará a imposição de sanções (inclusive a rescisão contratual) a cargo da Agência Nacional do Petróleo.

4 CONCLUSÃO

Constitui-se o Conteúdo Local uma forma de atrair investimentos privados, nacionais e estrangeiros de forma ordenada, que contribuem realmente para o processo de desenvolvimento. Assim, vê-se que a regulação dos investimentos através da regulação do mercado impulsiona e promove os objetivos perseguidos pelo Estado, da maneira que suas políticas determinarem. 

Por ser um dos critérios de julgamento da proposta dos licitantes que pretendem arrematar blocos para exploração e produção de petróleo e gás natural, e pelos motivos acima expostos, deve a ANP exercer fiscalização constante sobre os concessionários, para conferir o cumprimento dessa – e de outras cláusulas contratuais.

Assim, detectado o descumprimento, caberá a ANP impor sanções ao concessionário visando ao cumprimento do contrato nos seus exatos termos, podendo até mesmo, motivada pela sua inexecução, romper com o liame existente entre ela e o concessionário. No entanto, essa é situação mais grave, a ser adotada caso as outras sanções possíveis não alcancem êxito. Deve-se sempre ter em conta o princípio da proporcionalidade, de modo a não impedir o bom desenvolvimento da indústria petrolífera.

Caso entenda estar sendo lesado, sempre poderá o concessionário recorrer à via judicial.
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