NOVO MARCO REGULATORIO DE EXPLORACAO E PRODUCAO DE PETROLEO (*)

ANDRESA SILVA DE AMORIM (**)

RESUMO: O Novo Marco Regulatdrio de Produgdo e Exploragdo de Petrdleo, ainda ndo vigente, tem causado muita
discussdo entre estados produtores e ndo produtores, principalmente, no que se refere aos dividendos da receita
gerada pela atividade petrolifera. Através da interpretagdo I6gico-sistemdtica da Constituigdo Federal, é possivel
esclarecer o escopo do legislador constituinte e dirimir estes conflitos. O artigo 32 da Constitui¢do estabelece os
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, que sdo: construir uma sociedade livre, justa e soliddria;
garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizagdo, reduzir as desigualdades sociais e
regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagdo. A partir da interpretagdo deste artigo, é possivel ter a certeza de que as atuagdes (econdmicas,
politicas, legislativas e sociais) do Estado devem convergir para a efetivacdo destes objetivos fundamentais. A
andlise deste Novo Marco vai além do mero fator econémico, pois a sua vigéncia acarretard mudangas de cunho
politico e também social.

PALAVRAS-CHAVE: Novo Marco regulatério, Pré-Sal, Monopdlio, Federagdo.

1 INTRODUCAO

"Até algum tempo atras, muito pouca gente fora da Petrobras,
ou até dentro dela, tinha ouvido falar em "pré-sal"; de uma
hora para outra, todo mundo passou a dar aulas sobre o
assunto, sobretudo quando se tratava de definir quem ficaria
com as glorias da descoberta e os dividendos da sua
exploragdo. O Brasil iria entrar na Opep. Os "projetos sociais"
do governo passariam a ter todos os recursos de que
precisam. As empresas internacionais que trabalham na area
teriam de aceitar novas condi¢cdes de contrato. A Petrobras,
mesmo sendo estatal, ndo deveria ficar com essa nova mina
de ouro; tem muitos sécios privados e, pior que isso,
estrangeiros. S6 uma "estatal pura", dizia-se, seria aceitavel.
Estados e prefeituras ja calculavam as cotas que iriam exigir
sobre o petrdleo a ser extraido." !

Este artigo tem o objetivo de discorrer sobre o Novo Marco Regulatdrio de Exploragdo e Produgdo de Petrdleo e
Gas (E&P) no Brasil. Para tanto, é necessario analisar trés pontos: o histdorico da E&P no Brasil e o atual contexto; o
conjunto de projetos de leis que pretendem regular o setor petrolifero, em especial o Pré-Sal; e, por fim, a
abrangéncia da intervengdo econOmica direta pelo Estado através do monopdlio do setor petrolifero.

®) Este texto compos originalmente o Trabalho de Conclusdo da Graduagdo em Direito da autora na Faculdade Ruy Barbosa, sob a
orienta¢do do Professor Gabriel Dias Marques da Cruz.
o) Advogada. Bacharel em Direito pela Faculdade Ruy Barbosa. Pds-graduanda no MBA em Planejamento Tributario pela UNIACS.

Mestranda em Direito Publico pela UFBA.

Texto, de J.R. Guzzo, extraido do artigo “Depois do Sal” publicado no site: http://veja.abril.com.br/261108/p_142.shtml.
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O Novo Marco Regulatério, ainda ndo vigente, é o conjunto de quatro Projetos de Lei que modificara
sensivelmente as diretrizes das atividades do setor petrolifero brasileiro. Os projetos versam, sumariamente, sobre: a
introducdo do sistema de partilha (PL- 5.938/2009); a criagdo de uma nova estatal, a Petro-Sal (PL- 5.939/2009); a
criagdo de um fundo financeiro constituido por recursos gerados pelo sistema de partilha, o Fundo Social (PL-
5.940/2009); e, por derradeiro, a cessdo onerosa do direito de E&P pela Unido para a Petrobras (PL- 5.941/2009).

O Projeto de Lei 5.938/2009 é o que produz maior controvérsia entre os Estados produtores e ndo produtores de
petrdleo, sobretudo, entre atuais concessionarios, Petrobras e Unido. Isto se deve ao fato da discrepancia fulcral entre
o sistema de partilha e o de concessdo, quanto aos beneficios e beneficiados.

Segundo o autor Eros Grau (GRAU, 2007) e Karl Max (MARX, ENGELS, 2006), o fator econOGmico esta
intrinsecamente ligado a estrutura politica, organizacional, e social de um Estado. Sendo assim, uma mudanga na
legislagdo do setor econdmico atinge, consequentemente, todo o Estado. O tema proposto neste artigo, portanto, vai
além do mero aspecto econdmico. O Novo Marco Regulatdrio do Pré-Sal trara mudangas de cunho politico e social.
Politico, no que tange a amplitude do Pacto Federativo e social pela distribuicdo dos rendimentos com a exploragdo
do petroéleo na camada Pré-Sal.

O petréleo é, e ainda sera por muito tempo, o mineral mais quisto no mundo. Fato que fomenta a corrida pela
obtencdo e dominio deste recurso natural ndo renovavel. Trata-se de uma necessidade imperiosa, e por ela guerras
sdo travadas, acordos celebrados e normas protetivas criadas, tudo para garantir o “combustivel” do mundo
Capitalista. Dai, também, a importancia de se discutir sobre a pretensa regulamentacdo deste setor estratégico da
economia nacional.

2 BREVE HISTORICO DA PRODUGAO DE PETROLEO NO BRASILE A
DESCOBERTA DO PRE-SAL?

A histéria do petréleo no Brasil comecou no ano de 1858, quando o Marqués de Olinda concedeu a José de Barros
Pimentel o direito de extrair betume em terrenos situados as margens do Rio Marau, na Bahia. Todavia, foi em 1897
que o fazendeiro Eugénio Ferreira Camargo perfurou, em Bofete (SP), o que foi considerado o primeiro pogo de
petréleo do Brasil.

Em 1930, o engenheiro Manoel Igndcio Bastos, delegado de terras em Lengdis na Chapada Diamantina (BA),
comegou a investigar a regido de Lobato (BA). Os moradores de Lobato iluminavam suas residéncias a partir de uma
lama preta, oleosa, obtida no local, em substituicdo ao querosene.

Com as amostras em maos, Bastos ndo encontrou apoio, inclusive do presidente Getulio Vargas, para as pesquisas
necessarias. Depois de muito insistir, conseguiu o apoio de Oscar Cordeiro, presidente da Bolsa de Mercadorias da
Bahia. Apds andlises das amostras veio a confirmacao: era petrdleo.

Finalmente, em 1939, depois de frustradas muitas expectativas de atrair a atengdo das autoridades, a sonda
enviada pelo Departamento Nacional da Produgdo Mineral (DNP), érgdo subordinado ao Ministério da Agricultura,
jorraria petréleo. Mesmo considerado ndo comercial, o pogo de Lobato serviu para incentivar novas pesquisas.

Neste interim, na década de 30, Monteiro Lobato se torna o maior entusiasta da producdo de petréleo no Brasil,
devido ao contato que teve com o modelo de pais prdospero, os EUA.

Monteiro Lobato passa a defender as riquezas naturais do Brasil e sua capacidade de produzir petrdleo. Além da
conscientizagdo popular, enviou cartas ao presidente Getulio Vargas sobre a necessidade de defender a soberania
nacional na questdo do petréleo. Nasce aqui a ideia nacionalista acerca das riquezas naturais do Brasil.

Este histdrico tem por base os textos extraidos da: http://www.brasilescola.com/brasil/historia-do-petroleo-no-brasil.htm;
http://www.comciencia.br/reportagens/petroleo/pet06.shtml;  http://www.brasilescola.com/brasil/historia-do-petroleo-no-
brasil.htm; http://pessoal.educacional.com.br/up/4770001/1306260/t1356.asp; Revista da Petrobras, ano II, n° 19; Revista da
Petrobras, ano |, n° 1; Revista da Petrobras, ano IV, n° 39; e o informe publicitario: Pré-Sal e Marco Regulatdrio de Exploragdo e
Produgdo de Petrdleo e Gas. Pagina 8. Outubro de 2009.
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Em 29 de abril de 1938, um decreto criou o Conselho Nacional do Petréleo. Esse decreto, por Getulio Vargas,
instituiu: que o abastecimento nacional do petrdleo é de utilidade publica; as atividades de importacdo e exportacgdo,
transporte, distribuicdo e comércio de petrdleo e derivados; o funcionamento da indUstria de refino; que as jazidas,
mesmo as ainda ndo descobertas, sdo consideradas como patrimdnio da Unido; e que caberia a CNP avaliar os pedidos
de pesquisas e lavra de jazidas de petrdleo. A atividade petrolifera passou a ser, obrigatoriamente, realizada por
brasileiros.

Em 1941, em Candeias (BA), foi descoberto o primeiro campo comercial do pais. As descobertas prosseguiram, em
guanto o CNP continuava suas pesquisas em outros Estados.

Na década de 50, depois da campanha popular desenvolvida por partidos politicos de esquerda, “O petrdleo é
nosso!”, o presidente Getulio Vargas assinou , em 1953, a Lei 2.004 que criou a Petréleo Brasileiro S.A. (Petrobras)
com monopdlio estatal de pesquisa, lavra, refino e transporte do petréleo e seus derivados. Em 1963, o monopdlio foi
ampliado, abrangendo também as atividades de importagdo e exportagdo de petrdleo e seus derivados.

Nesta época a produgdo de petréleo no Brasil era de apenas 2.700 barris por dia, todavia o consumo era de 170
mil barris didrios.

O novo marco da histdria da E&P, no Brasil, foi a decisdo de explorar petréleo no mar. Em 1968, a Petrobras,
iniciou suas atividades de prospecc¢do offshore e o primeiro pogo de exploragdo foi em Guaricema (SE).

Foi em Campos (RJ) que a Petrobras encontrou a Bacia que se tornou a maior produtora de petréleo do Brasil. O
campo inicial foi Garoupa, em 1974, seguida pelos campos gigantes de Marlim, Albacora, Barracuda e Rogador. Na
época ninguém poderia prever que a area se tornaria responsavel por 70% da produgdo total de 6leo do pais e que
sua exploragdo abriria caminhos tecnoldgicos para alcangar dguas cada vez mais profundas.

A crise do petrdoleo em 1978 serviu para aquecer a industria nacional, forcando grandes investimentos na
prospeccdo de jazidas em territério brasileiro para reduzir a dependéncia externa. Em 1981 a produgdo maritima
superou a terrestre e em 1984 a producdo nacional se iguala a importada.

A flexibilizagdo do monopdlio foi outro fato importante. No dia 6 de agosto de 1997, o entdo presidente Fernando
Henrique Cardoso, sancionou a lei 9478 que permitiu a presenga de outras empresas para competir com a Petrobras
em todos os ramos da atividade petrolifera, além de adotar o modelo de concessao.

A Lei 9478/97, em substituicdo, a Lei 2004/53, criou o Conselho Nacional de Politica Energética (CNPE) e a Agéncia
Nacional do Petrdleo, Gas Natural e Combustivel (ANP).

O modelo de concessdo se caracteriza por permitir que as empresas concessiondrias, apds o pagamento de
royalties e outras participagdes governamentais, promovam suas atividades sem interferéncia do governo. Além disso,
0 gas e o petréleo extraidos pertencem as concessionarias.

A partir de 2002, a Petrobras ampliou sua drea de prospecg¢do buscando novas fronteiras exploratérias. Enfim, em
2006 o Brasil consegue conquistar a autossuficiéncia sustentdvel, processo sem risco de reversdo. Até a descoberta do
Pré-Sal, foram necessarios 20 anos de experiéncia em exploragado de aguas profundas e ultraprofundas pela Petrobras.

Ap0s ter realizado um grande levantamento sismico 3D, com mais de 17.000 km? na area de dguas ultraprofundas
da Bacia de Santos, a Petrobras definiu com certeza a situagdo geoldgica desta regido. A partir de entdo,
empreenderam-se mais esforgos para atingir os reservatérios do Pré-Sal.

A primeira descoberta do Pré-Sal foi em julho de 2005, na Bacia de Santos, com grandes perspectivas de outras
oportunidades nessa Bacia. No ano seguinte, ocorreu a descoberta da area de Tupi, onde a companhia ja produz no
Pré-Sal em regime de teste (na area de Jubarte também).

Em 2007 a Petrobras langou o programa tecnolégico da produgdo de petréleo na camada dos reservatérios pré-sal
(Pro Sal). Ao longo deste ano e 2008 novas areas foram descobertas, tais como: Carioca; Caramba; Jupiter; Bem-Te-Vi;
Guarad; e lara. Uma geréncia especifica foi criada na area de exploragao no Pré-Sal e os investimentos de 2009 a 2013,
chegardo a USS 28,9 bilhdes.

A grande quantidade de reservatérios descobertos, a leveza, o alto valor comercial e qualidade geram grandes
expectativas em torno do Pré-Sal. Com o Pré-Sal, o Brasil chegara a uma nova fase da sua histéria e economia, a
exportacdo do petréleo e seus derivados.
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Este breve histérico mostra que o cenario da E&P no Brasil passou por varias transformages e contextos,
resumidamente: hipossuficiéncia; autossuficiéncia; e hiperssuficiéncia.

As acumulagdes de hidrocarbonetos do Pré-Sal elevam o Brasil a um novo patamar no mercado
mundial de energia. Autossuficiente em petréleo desde 2006 e com uma produgdo didria que
ultrapassa 2 milhdes de barris de dleo equivalente (6leo e gas), o Brasil se prepara para se tornar
um dos poucos paises exportadores de petréleo e derivados do mundo na préxima década,
gracas a descoberta histérica feita pela Petrobras, ha trés anos, na Bacia de Santos. Essa
ascensdo ao patamar de nagdo exportadora de petréleo terda a contribuicdo decisiva da
Petrobras. Como parte de sua arrojada estratégia de expansdo, a Companhia e seus parceiros
planejam produzir, s nas areas ja concedidas do Pré-Sal, 1,4 milhdo de barris diarios em 2017 e
chegar a mais de 1,8 milhdo em 2020.°

3 NOVO MARCO REGULATORIO DA E&P*

Marco regulatoério é o conjunto de normas que regem um determinado setor da economia. Estas normas criam
organismos, diretrizes e procedimentos para o melhor desenvolvimento da atividade regulamentada. No setor
petrolifero cada pais adota o sistema de gerenciamento que melhor se adequar a sua realidade, dentre os quais os
mais utilizados sdo: concessao, partilha de produgado e prestagao de servigos.

No sistema de concessao existem duas figuras principais, a empresa concessionaria e o Governo. A concessionaria
explora e/ou produz o petréleo assumindo todos os riscos dessa atividade, sem qualquer interferéncia do Governo. O
Oleo extraido passa a pertencer a empresa, mediante o pagamento de royalties e outras participa¢des
governamentais. Este modelo é adequado aos paises que tém poucas reservas de petrdleo e alto risco exploratorio.

Na partilha de produgdo, a empresa contratada exerce a sua atividade exploratdria também assumindo todos os
riscos, porém ha a possibilidade de interferéncia e controle por parte do Governo nos projetos de E&P. Além disso, os
investimentos sdo ressarcidos em éleo (6leo-custo) e o lucro é repartido entre empresa contratada e Governo (6leo-
lucro). Este sistema é adequado para paises com grandes reservas de petréleo e baixo risco com a exploragao.

Por ultimo, no sistema de prestacdo de servicos a empresa contratada tem seus servicos definidos e pagos pelo
governo, proprietario de toda a produgdo de petréleo. Modelo adequado também para paises com vastas reservas
petroliferas.

Hodiernamente, o Brasil adota como norma regulamentadora, do setor petrolifero, a Lei n2 9478/1997. Este
diploma legal instituiu o modelo de concess3o e criou dois organismos a CNPE” e a ANP®.

O pagamento pela concessdo é dividido em: bénus de assinatura; royalties; participagdes governamentais;
pagamento pela ocupagdo da drea ou retencdo de area; e participagdes especiais. As rendas sdo distribuidas, em
. . - . 7

percentuais diferentes, entre Unido, Estados produtores e Municipios produtores. Conforme mostra a tabela’:

Informe publicitario: Pré-Sal e Marco Regulatério de Exploragdo e Produgdo de Petrdleo e Gas. Pagina 8. Outubro de 2009.

Este tdpico tem por base os textos extraidos do: Informe publicitario: Pré-Sal e Marco Regulatério de Exploragdo e Produgdo de
Petréleo e Gas. Outubro de 2009;
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:kxyirXRsEuMJ:www.webartigos.com/articles/30495/1/0-pre-sal-e-
nosso/paginal.html+a+experiencia+do+canada+e+da+noruega+com+o+sitema+de+partilha+de+produ%C3%A7%C3%A30&cd=
2&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br; e

http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:YXnEnaFkqglA):www.new.divirta-
se.uai.com.br/html/sessao_32/2009/09/25/ficha_presal/id_sessao%3D32%26id_noticia%3D15939/ficha_presal.shtml+a+exper
iencia+do+canada+e+da+noruega+com+o+sitema+de+partilha+de+produ%C3%A7%C3%A30&cd=6&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br.
Conselho Nacional de Politica Energética.

Agéncia Nacional do Petrdleo, Gas Natural e Biocombustiveis.

Informe publicitario: Pré-Sal e Marco Regulatério de Exploragdo e Produgao de Petréleo e Gas. Outubro de 2009.
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DISTRIBUICAO DA RENDA GERADA PELO SISTEMA DE CONCESSAO

Royalties™

Participacdes
Especiais

Bonus de
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Retencao da drea

Participacao do
proprietario
daterra

Retencao de area: zrrecadada de acorta com 2 drez concadid:
B Coados B Governo Fedaral Pagamento aos proprietarios da terra: previsio no art. 52

dailei0478/S7

Foi consigierada neste easo, a distribu o para a dliguotz d= 10%

A legislacdo vigente fora criada num contexto em que a produgdo brasileira de petréleo ainda era baixa. Hoje o
Brasil conquistou ndo s6 a autossuficiéncia como também a posicdo de exportador, isto devido aos altos niveis de
reservatorio. Dai a necessidade de uma norma regulamentadora mais adaptada a nova realidade brasileira. E nesse
viés, o poder Legislativo editou quatro projetos de leis que se amoldam a ordem — social e econdmica- constitucional
de 1988 e ao crescente desenvolvimento do setor petrolifero.

A proposta de mudanca para o marco regulatério foi inspirada na experiéncia Norueguesa. O pais, com a
perspectiva de grandes reservas no Mar do Norte em 1969, resolveu que o Governo deveria ter participagdo mais
ativa na exploragdo e producdo do petréleo. Para tanto, criou uma empresa estatal chamada Statoil, que hoje recebe
o nome de Petora, responsdavel: por maximizar a participa¢do do Estado na atividade petrolifera; pela participagdo em
novos investimentos; e pela administracdo das receitas. Os lucros com a atividade sdo transferidos para o Government
Pension Fundo (GPF), fundo de investimento para a economia interna e externa.

O Sistema adotado pela Noruega é o de concessdo, apesar de ter diversas peculiaridades que o distancia do
regime puro. No sistema noruegués ha um poder excessivo para o Estado que escolhe as operadoras e determina a
participacdo da Petora. Ja o projeto brasileiro adota o sistema de partilha, devido ao baixo nivel de risco com a
exploragdo do Pré-Sal.

Na opinido de Paulo Metri, especialista no segmento e conselheiro da Federagdo Brasileira de
AssociacOes de Engenheiros (Febrae), se existe alguma correlagdo entre os modelos, paises que
sdo sede de grandes petroliferas de propriedade da iniciativa privada, em geral sem grandes
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reservas, ou nagBes com grandes reservas e que, em alguma época, tiveram administragdes
neoliberais, assinaram contratos de concessdo. ‘Por outro lado, paises com grandes reservas de
petrdleo, normalmente administradas por estatais, optam por contratos de partilha da produgdo
ou de prestagdo de servicos’, diz. A Noruega, que serviu de inspiracao inicial para o projeto de
marco regulatério brasileiro do pré-sal e é considerada um icone no desenvolvimento da
industria do petréleo, optou pela concessao. ‘Mas na Noruega tudo da certo. O grau de
organizagao politica, o nivel educacional e a solidez das instituicdes sao determinantes para
isso’, afirma Queiroz. Segundo ele, o que, no final das contas, acaba sendo determinante para a
escolha do modelo é o volume esperado de reservas. ‘Para um nivel mais baixo de risco
exploratodrio, adota-se a partilha. Quando ele é mais alto, adota-se concessao’, acredita.g(grifei)

Os Projetos que formam o Novo Marco Regulatdrio terdo eficacia somente para as reservas do Pré-sal e em areas
consideradas estratégicasg. Aqui cabe a ressalva de que a pretensa legislacdo ndo define com clareza o limite'® destas
areas, e por isso diversas interpretagdes ou, até mesmo, arbitrariedades podem surgir. Assim, por exemplo, numa
area que hoje sofre eficacia do antigo diploma legal podera (se considerada estratégica) passar a ser regida pela nova
legislacdo. O problema estd no direito adquirido11 pelo concessionario e estado produtor, estes certamente recorrerdo
ao judicidrio a fim de protegé-lo. Sanar esta omissdo evitaria o aumento de demandas, principal fator da morosidade
no Poder Judicidrio Brasileiro.

O primeiro projeto é o n? 5.938/2009 que estabelece o sistema da partilha de produg¢do. O contratado assume o
risco da atividade e serd ressarcido através do éleo-custo, o excedente da producdo, o éleo-lucro, sera dividido entre
Unido e contratado. Além disso, a Unido podera contratar exclusivamente a Petrobras ou, por licitagdo, com quaisquer
empresas. Na contratagdo por licitagdo, sera garantida a Petrobras a operagdo e 30% (percentual minimo) em todos
os contratos celebrados. Ao pactuar com a Unido, a empresa devera pagar todas as participagdes governamentais
instituidas pela Lei 9.478/97 até que nova legislacdo especifica seja criada. Por este projeto, ganhara a licitagcdo
concorréncia, a empresa que oferecer o maior percentual em déleo-lucro para a Unido.

O projeto original desta lei sofreu uma Emenda® que alterou a questdo das distribuicdes dos royalties tanto nos
contratos de concessdo, quanto nos de partilha. Essa Emenda, conhecida como Emenda IbsenB, determina que:

Preservada a parte da Unido nos royalties e na chamada participagdo especial, o restante sera
dividido entre estados e municipios segundo os critérios dos fundos constitucionais (FPM
Transferéncia constitucional da Unido aos municipios, composta por 22,5% da arrecadagao do
Imposto de Renda e do Imposto sobre Produtos Industrializados. Para efeitos do FPM, os
municipios sdo divididos em 16 faixas populacionais; assim, cada um deles recebe recursos

Trecho retirado do texto “O Pré-sal é nosso”:
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:kxyirXRsEuMJ:www.webartigos.com/articles/30495/1/0-pre-sal-e-
nosso/paginal.html+a+experiencia+do+canada+e+da+noruega+com+o+sitema+de+partilha+de+produ%C3%A7%C3%A30&cd=
2&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br

“Art. 12 Esta Lei dispde sobre a exploracao e a produgdo de petrdleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos em

areas do pré-sal e em areas estratégicas, e altera a Lei no 9.478, de 6 de agosto de 1997.” PL 5.938/2009

10 “prt. 22 Para os fins desta Lei, ficam estabelecidas as seguintes definigdes: (...) V - drea estratégica: regido de interesse para o

desenvolvimento nacional, delimitada em ato do Poder Executivo, caracterizada pelo baixo risco exploratério e elevado

potencial de produgdo de petrdleo, de gés natural e de outros hidrocarbonetos fluidos; ” PL 5.938/2009

11 ~ s . . . ~ . . .
“Art. 52 - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros

residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos

seguintes: (...) XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada; (...)" (grifei).
2 Emenda 387: “Art. 45. Ressalvada a participagdo da Unido, a parcela restante dos royalties e participacGes especiais, oriundos
dos contratos de partilha de produgdo e de concessdo de que trata a Lei 9.478, de 6 de agosto de 1997, quando a lavra ocorrer
na plataforma continental, mar territorial ou zona econdémica exclusiva, sera dividida entre Estados, Distrito Federal e
Municipios da seguinte forma: | — 50% para constituicdo de Fundo Especial a ser distribuido entre todos os Estados e Distrito
Federal, de acordo com os critérios de repartigdo do Fundo de Participagdo dos Estados — FPE; |l — 50% para constituicdo de
Fundo Especial a ser distribuido entre todos os Municipios, de acordo com os critérios de reparticdo do Fundo de Participagdo
dos Municipios — FPM.”

Apelido dado devido ao nome de um dos autores, deputado federal Ibsen Pinheiro do PMDB/RS. O outro autor da Emenda é o
deputado Humberto Souto do PPS/MG.

13
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proporcionais ao seu numero de habitantes, de acordo com célculos feitos anualmente pelo IBGE
. ~ . . 14
e FPE). Os estados ficardo com metade dos recursos e os municipios com a outra metade.

A Emenda Ibsen gerou ainda mais polémicas em torno deste projeto, porque retirou das “mdos” dos Estados
produtores de petréleo uma fatia enorme de suas receitas, em nome de uma distribuicao, dos rendimentos com o
petrdleo, mais equanime entre todos os estados e municipios da federagao.

Os que sdo contrarios a esta Emenda afirmam que esta defasagem na receita dos estados produtores é
incoerente, afinal sdo eles que mais sofrem com a produgdo de petrdleo no que tange ao meio ambiente. Além disso,
alegam a inconstitucionalidade desta, pois as areas ja licitadas ndo podem sofrer alteracdo. O governador do Rio de
Janeiro, Sergio Cabral, disse™: "Eu acho que foi feito um linchamento contra o Rio de Janeiro" e que “O lbsen mudou
agora e quer pegar da Unido. Esta ilegal também, ele ndo pode pegar nem da Unido e nem dos estados e dos
municipios o que ja foi licitado. Temos que discutir o que sera licitado do pré-sal, essa é a esséncia do novo marco
regulatdrio que o governo quer aprovar”.

J& os defensores da Emenda afirmam que o petrdleo é da Unido, por isso deve pertencer a todos os entes
federados e que a nova distribuicdo s6 abarca a produgdo em mar territorial, drea também pertencente a Unido. O
deputado lbsen Pinheiro disse'®: "Eu acho que é lamentavel que o Rio de Janeiro perca uma receita que esta
incorporada a sua divida ha alguns anos, mas infelizmente essa receita foi constituida sem nenhum fundamento
constitucional, juridico ou moral. O patrimdénio que esta no mar territorial é da Unido, ndo é de nenhum estado" e que
"Quando a exploragdo ocorrer em terra havera uma aliquota especialissima e alta para o estado que ai sim, serd o
produtor. Porque do contrario é a mesma coisa dizer que o Rio Grande do Sul é produtor da pesca que vem da frente
da sua costa, e ele ndo é".

A Emenda lbsen estd, de fato, em consonancia ao texto constitucional, quando propde a equidade17 de
distribuicdo das receitas advindas com a exploragao do petrdéleo. Todavia, seu texto deveria ser modificado, a fim de
resguardar o direito adquirido pelos estados produtores das dareas ja licitadas, do contrario seria inconstitucional.

A decisdo, em torno dos royalties, cabera ao Senado Federal e ao Presidente da Republica. O que deve, desde j3,
ficar claro é que o grande ganho com o Pré-Sal ficara com a Unido (éleo-lucro).

O Projeto de Lei n? 5.939/2009 propde a criagdo de uma nova estatal federal, a Petro-Sal. Esta empresa
representard os interesses da Unido na relagdo contratual estabelecida pelo sistema de partilha. Os recursos da
estatal serdo provenientes da taxa de administracdo dos contratos firmados, acordos, convénios, aplicacdes
financeiras, alienagdo de bens patrimoniais, doagdes, legados subvengdes e etc. A lei atribui a Petro-Sal a gestdo e o
monitoramento dos contratos de partilha de producdo, inclusive os contratos de comercializagdo do petrdleo e gas
natural pertencente a Unido. Em outras palavras, a atividade da Petro-Sal sera apenas administrativa.

O Projeto de Lei n° 5.940/2009 pretende criar um fundo financeiro constituido a partir dos recursos destinados a
Unido, gerados pela partilha de produgdo. Este fundo sera revertido para o combate pobreza; educag¢do; promogdo da
cultura, ciéncia e tecnologia; sustentabilidade do meio ambiente; e para um fundo especifico que seria gerido pelo
Ministério da Previdéncia.

A criagcdo de um fundo financeiro é extremamente importante para evitar a valorizagdo cambial e a dependéncia
dos recursos com o petrdleo. Estes dois fatores combinados geram um desequilibrio econdmico e a
desindustrializagcdo de um pais. A historia nos mostra qudo desastrosa pode ser esta experiéncia para um pais, rico em
reservas, que ndo cria um fundo destinado as receitas advindas do petréleo, como foi o caso da Holanda™® qgue, nos

%" Trecho extraido do artigo “Pré-Sal: Camara aprova beneficio a estados” encontrado no site: http://www.ibsenpinheiro.com.br.

> Em uma entrevista ao portal G1, site: http://gl.globo.com.

® Em entrevista ao portal de noticias G1, site: http://gl.globo.com.

7 “prt. 39 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e

solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Ill - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais; |V - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminagdo.” (Grifei) Constituicdo Federal de 1988

18 I . N ~ ~ .
“O termo doenga holandesa ou “maldigdo dos recursos naturais” se refere a relagado entre a exploragdo de recursos naturais e o

declinio do setor industrial. Em 1977 a revista “The Economist” utilizou o termo para descrever o processo de declinio pelo qual
passava o setor industrial na Holanda apds a descoberta de grande fonte de gds natural. Com o inicio da exploragdo, a Holanda
passou a exportar gas natural em grandes proporgdes, 0 que provocou uma maci¢ca entrada de divisas decorrente de suas
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anos 70, teve as exportagoes demasiadamente reduzidas por falta de competitividade, ja que as receitas com o setor
petrolifero valorizaram sua moeda.

Por fim, o Projeto de Lei n? 5.941/2009 prevé a possibilidade de a Unido ceder a Petrobras direitos de E&P. Esta
cessdo é onerosa e ocorrerd sem licitagdes. Serd feita através de negociagBes entre a Unido e a Petrobras, baseadas
em laudos técnicos formulados pela prépria empresa e a ANP.

Do exposto, constata-se que a provagdo do Novo Marco Regulatério trard mudangas (econGmica, politica e social)
significativas para o Estado Brasileiro.

4 O MONOPOLIO DO SETOR PETROLIFERO E A CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988

A Ordem Econdmica instituida pela Constitui¢do Federal de 1988 prevé a exploragdo direta, pelo Estado, da
atividade econdmica. Segundo o autor José Afonso da Silva (2004), essa exploragdo direta da-se de duas formas: o
monopolio, quando o Estado domina algum setor da economia; e a necessaria, quando por imperativos de seguranca
nacional ou interesse coletivo relevante' o Estado participa diretamente da atividade econémica que se quer
proteger. Para intervir, o Estado faz uso da Empresa Publica, da Sociedade de Economia Mista e outras entidades
estatais ou para estatais®.

Os principios gerais da Ordem Econdmica’’ evidenciam a proibi¢do constitucional do monopélio privado e limitam
o monopdlio publico as hipdteses previstas no artigo 177 da Constitui¢do Federal de 1988. S3o elas:

Art. 177. Constituem monopdlio da Unido:

| - a pesquisa e a lavra das jazidas de petréleo e gds natural e outros hidrocarbonetos fluidos;

Il - a refinagdo do petrdleo nacional ou estrangeiro;

Ill - a importagdo e exportagdo dos produtos e derivados bdsicos resultantes das atividades
previstas nos incisos anteriores;

IV - o transporte maritimo do petréleo bruto de origem nacional ou de derivados basicos de
petréleo produzidos no Pais, bem assim o transporte, por meio de conduto, de petréleo bruto,
seus derivados e gas natural de qualquer origem;

receitas de exportacdo. O efeito da entrada de moeda estrangeira foi a forte valorizagdo de sua moeda local (na época, o
florim). A valorizagdo cambial atingiu de maneira direta o setor industrial, afetando sua competitividade externa, estimulando
as importagdes, o que levou a um processo de desindustrializagdo.”. Trecho retirado do texto “Doenga holandesa: o Brasil corre
este risco?” de Geraldo Lopes de Souza Junior encontrado no site:

http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache%3ArzqNc4atTU0J%3Awww.viannajr.edu.br%2Fsite%2Fmenu%2Fpub

licacoes%2Fpublicacao_economia%2Fartigos%2Fedicao8%2Fholandesa.pdf+doen%C3%A7a+holondesa&hl=pt-BR&gl=br.

19 “prt. 173 - Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado sé serd

permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em
lei.” CF/1988(grifei)

20 “prt. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: (...) XIX - somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituicdo de empresa publica, de
sociedade de economia mista e de fundagdo, cabendo a lei complementar, neste ultimo caso, definir as areas de sua atuagdo;
XX - depende de autorizagdo legislativa, em cada caso, a criagdo de subsididrias das entidades mencionadas no inciso anterior,

assim como a participagdo de qualquer delas em empresa privada;”. CF/1988

21 AL . ~ . PR .
“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos

existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: | -soberania nacional; n -
propriedade privada; Il - fungdo social da propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio
ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus
processos de elaboragdo e prestagdo; VIl - redugdo das desigualdades regionais e sociais; VIl - busca do pleno emprego; IX -
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracdo no Pais. Pardgrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autoriza¢do de drgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.”. CF/1988
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V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industrializacdo e o comércio de
minérios e minerais nucleares e seus derivados, com exceg¢do dos radioisétopos cuja produgao,
comercializagdo e utilizagdo poderdo ser autorizadas sob regime de permissdo, conforme as
alineas b e c do inciso XXIIl do caput do art. 21 desta Constitui¢cao Federal.

Iremos nos ater a exploragdo direta, pelo Estado, através do monopdlio das atividades estabelecidas nos incisos de
| a IV do artigo supracitado. Além disso, é necessario estabelecer, de pronto, que o Pré-Sal integra as hipdteses
previstas nesses incisos, haja vista que quando se fala em Pré-Sal, faz-se alusdo ao petréleo leve e ao gas natural que
se encontram abaixo da extensa camada de sal que acompanha parte da margem continental brasileira.

N

A Emenda 9/95% flexibilizou o monopdlio do artigo 177, CF/88, dando margem a contratacdo de empresas,
publicas ou privadas, para realizar as atividades do setor petrolifero, desde que observada as condi¢Ges estabelecidas
em lei. Atualmente, a Lei 9.478/97 regula essas contratacdes e as atividades relativas ao monopdlio do petrdleo.

A Lei 9.478/97 estabelece o sistema de contratagdo por concess3o”>. Como ja descrito, no sistema de concessdo as
atividades sdao exercidas por conta e risco do concessionario, sem a participa¢cdo da Unido nos projetos de E&P. O
petrdleo e gas extraidos passam a pertencer aos concessionarios, apds o pagamento dos royalties, participacdes
especiais, bonus da assinatura, retencdo da area e participag¢Ges do proprietario da terra.

Ja o Novo Marco Regulatério, que pretende revogar a atual lei, adota o sistema de partilha24. Neste sistema, as
empresas contratadas executam as atividades assumindo os riscos exploratdrios. O éleo extraido é dividido em dleo-
custo e dleo-lucro. O primeiro serve de ressarcimento pelos investimentos da contratada. Ja o segundo, é lucro (o
Oleo excedente) e deve ser repartido entre a empresa contratada e a Unido. Além disso, a Unido participaria das
decisGes e projetos de E&P, por meio da Petro-Sal, tendo um maior controle do setor.

Os projetos propdem, também, a criagdo de um Fundo Social® destinado: ao combate da pobreza; a educagao; a
cultura; a ciéncia; a tecnologia; e sustentabilidade ambiental. Este fundo financeiro seria constituido pelo lucro
advindo da comercializacdo do éleo-lucro pertencente a Unido, dos royalties e bénus de assinatura que forem
destinados também a Unido.

ApOs esta reapresentagdo comparativa das normas supracitadas, questiona-se qual delas melhor regula o
monopolio do petréleo. Para responder a esta arguicdo, é necessdria a andlise de dois aspectos: o objetivo do
constituinte ao estabelecer um tratamento diferenciado (monopélio publico) as atividades de E&P; e a amplitude do
Pacto Federativo.

Através da interpretacao légico-sistematica da Constituicdo Federal, é possivel esclarecer o escopo do legislador
constituinte ao estabelecer o monopdlio publico do petrdleo. O artigo 39% da Constituicdo estabelece os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, que sdo: construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o
desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizagdo, reduzir as desigualdades sociais e regionais;
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

2 “Artigo 177. (...) § 12 A Unido podera contratar com empresas estatais ou privadas a realizagdo das atividades previstas nos

incisos | a IV deste artigo observadas as condi¢Oes estabelecidas em lei. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n2 9, de
1995)” CF/1988

“Art. 42 Constituem monopdlio da Unido, nos termos do art. 177 da Constituicdo Federal, as seguintes atividades: | - a pesquisa
e lavra das jazidas de petréleo e gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos; Il - a refinagdo de petréleo nacional ou
estrangeiro; Il - a importagdo e exportagdo dos produtos e derivados basicos resultantes das atividades previstas nos incisos
anteriores; IV - o transporte maritimo do petréleo bruto de origem nacional ou de derivados basicos de petréleo produzidos no
Pais, bem como o transporte, por meio de conduto, de petrdleo bruto, seus derivados e de gas natural.

23

Art. 52 As atividades econOmicas de que trata o artigo anterior serdo reguladas e fiscalizadas pela Unido e poderdo ser
exercidas, mediante concessdo ou autorizagdo, por empresas constituidas sob as leis brasileiras, com sede e administracdo no
Pais.” Lei 9.478/97 (grifei)

PL- 5.938/2009

PL- 5.940/2009

“Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e
solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Ill - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo.” CF/88

24

25

26
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discriminagdo. A partir da interpretacdo deste artigo, é possivel ter a certeza de que as atuagOes (econOmicas,
politicas, legislativas e sociais) do Estado devem convergir para a efetivagdo destes objetivos fundamentais.

Na esfera de atuagdo econémica, o Estado Brasileiro deve gerar receita para financiar a persecugdo dos objetivos
fundamentais trazidos pela Constituicdo. Ao contrdrio da iniciativa privada, vez que seu objetivo imediato é o lucro e
ndo o bem estar social. Portanto, ao estabelecer o monopdlio do setor petrolifero, o legislador constituinte quis
garantir que o lucro dessa atividade ficasse com a Unido para o financiamento dos objetivos fundamentais.

O artigo 177 é bem claro ao determinar que o monopdlio publico pertenga a Unido. Para perceber que este artigo
nao afronta o Pacto Federativo, é importante determinar o conceito e a formagao deste principio.

Pacto Federativo é unido de coletividades politicas autbnomas, em que cada Estado membro cede parcela da sua
autonomia para um dérgao central. Em outras palavras, é a instituicdo do federalismo como forma de Estado. O
federalismo nasceu nos Estados Unidos em 1787, a fim de diminuir a fragilidade dos Estados confederados frente as
constantes ameacas de ataque pela antiga metrdépole inglesa. No Brasil, o federalismo surge com o decreto n° 1 de
1889, a partir de um Estado unitario, o que foi mantido pelas Constituicdes posteriores (LENZA, 2009).

A formacao do federalismo pode ocorrer de duas maneiras: centripeta, quando Estados soberanos cedem parcela
de sua soberania para um poder central, a exemplo do que ocorreu no EUA; ou centrifuga, quando ja existe um Estado
unitario e este é descentralizado em entes que guarnecem certa autonomia, é o caso do Brasil.

Portanto, no Brasil, a Unido tem atuag¢do mais dilatada do que os Estados, Distrito Federal e Municipios, o que lhe
confere um “poder”, materialmente, maior27, apesar de ndo existir hierarquia formal entre os entes federais. Assim, a
Constituicdo pode conferir a Unido competéncias distintas, exclusivas, ou privativas, sem agredir o Pacto Federativo
Brasileiro. Na perspectiva constitucional e do federalismo patrio, a Unido é considerada a unidade central (Silva, 2004)
do Estado Brasileiro, de tal forma que: a atuagdo dela, em tese, deverd ser em beneficio de toda a federagdo.

Depois da anadlise dos dois aspectos propostos, percebe-se com maior nitidez que a atual legislagdo flexibiliza em
demasia o monopdlio constitucionalmente estabelecido. Enquanto, que o Novo Marco Regulatério se aproxima mais
do escopo constitucional, pois possibilita um maior ganho pela Unido, com as atividades do setor petrolifero, além de
garantir que esta receita gerada seja investida na persecu¢do de alguns dos objetivos fundamentais do Estado
Brasileiro. Contudo, ndo podemos ignorar a necessidade das modificagdes sugeridas no item 3 para proteger o direito
adquirido das dreas ja licitadas pelos concessiondrios e estados produtores, a saber: limite para a definicdo de areas
estratégicas; e restricdo da eficacia da Emenda lbsen.

5 CONCLUSAO

O Brasil experimenta um novo contexto em sua histéria de exploragdo e produgao de petréleo. Desde a conquista
da autossuficiéncia, o pais ndo parou de descobrir novos reservatoérios que garantirdo sua condi¢do de exportador. O
Novo Marco Regulatdrio pretende ser a diretriz para esta etapa, fortalecendo o segmento petrolifero nacional.

Além de ser mais adequado a realidade brasileira, o novo diploma legal se adapta melhor a Ordem Econémica e
Social concebida pela Constituicdo Federal de 1988. Isto porque fortalece o monopdlio do setor petrolifero, que foi
demasiadamente flexibilizado pela Lei 9478/1997; cria o Fundo Social, estabelecido para o financiamento da
persecucdo dos objetivos da Republica Federativa do Brasil; direciona a maior parcela dos rendimentos para a Unido,
haja vista a constituicdo estabelecer que o monopdlio deste setor seja da mesma; e propde a divisdo equanime dos
royalties com a producdo de petrdleo entre todos os estados e municipios da federagao.

Entretanto, serd necessario modificar dois aspectos do Novo Marco para a manutenc¢do do direito adquirido pelos
estados produtores e concessionarios das dreas ja licitadas, sdo eles: a definicdo do limite para as areas consideradas
estratégicas; e a amplitude da Emenda lbsen que deveria ser ex nunc.

Conclui-se que ao promover a igualdade de distribuicdo entre os estados federados e ao fortalecer o setor
petrolifero nacional, o Novo Marco Regulatério de Exploragcdo e Produgdo de Petrdleo podera diminuir as
desigualdades sociais que, infelizmente, norteiam e marcam a histéria do Brasil.

2 ADI 2.995, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 13-12-06, DJ de 28-9-07
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NEW REGULATORY FRAMEWORK FOR PETROLEUM EXPLORATION AND
PRODUCTION

ABSTRACT: The New Regulatory Framework of Petroleum Exploration and Production, not yet in force, has caused
much discussion among producers and non-producing states, especially with regard to dividends from revenue
generated by oil activity. Through logical and systematic interpretation of the Federal Constitution, it is possible to
clarify the scope of the constitutional legislator and resolve these conflicts. Article 3 of the Constitution establishes
the fundamental objectives of the Federative Republic of Brazil, which are: to build a free, just and solidary; ensure
national development, eradicate poverty and marginalization, reduce social and regional inequalities, promote the
good of all , irrespective of origin, race, sex, color, age and any other forms of discrimination. From the
interpretation of this article, you can be sure that the actions (economic, political, legislative and social) of the state
are expected to converge for the realization of these fundamental objectives. The analysis of this new Marco goes
beyond mere economic factor because its term will cause changes in a political and also social.
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