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RESUMO

O presente trabalho, na sua parte inicial, tem o intuito de denotar a sincronia entre riscos e
precaucdo em relacdo a exploracao de recursos minerais, por conta das potencialidades quanto
a possiveis danos ambientais e econdmicos, seja na seara petrolifera quanto mineraria, vide os
recentes desastres ambientais de Mariana e Brumadinho. Para tanto, utiliza-se referencial
socioldgico e juridico, com o intuito de denotar tal fendmeno e justificar a implementacéo de
uma regulagéo capaz de conter e dimensionar tais riscos e, assim, manter a higidez do sistema.
Ato continuo, analisa-se as especificidades do mercado petrolifero quanto a regulagéo aplicavel
na forma de atos normativos primarios e secundarios, denotando como a consensualidade do
Estado com o mercado privado emerge como uma diretriz para que se alcance uma alocacéo de
recursos eficiente e fomento a concorréncia, de modo a permitir o crescimento econémico
sustentavel, frente a, cada vez maior, inovacdo tecnoldgica e suas decorrentes incertezas.
Metodologia: Utilizar-se-4 0 método de pesquisa hipotético-dedutivo, na medida em que as
hipoteses levantadas nesse trabalho sdo verificadas a partir de analises bibliogréafica e
jornalistica. Resultados/Discussdo: Diante da necessidade de atendimento de demandas do
setor privado, principalmente por conta da entrada da concorréncia nos servigos publicos, vé-
se uma maior flexibilizacdo e adaptabilidade quanto a regras especificas do setor petrolifero,
seja em relacdo ao contrato de partilha de producdo como em relagcdo a cobranca de royalties
direcionados a campos maduros. Contudo, denota-se como incipiente a discussao sobre a cessao
de direito de exploracdo, vide a suspensdo de efeitos do decreto 9.355/18. Concluséo: Ha a
necessidade de associacdo entre os fendmenos regulatorio e concorrencial, de modo a evitar
situac@es de crise. Para além disso, a consensualidade e a negociacao do Estado com a iniciativa
privada tornam-se indispensaveis frente ao fenébmeno do Estado-Empresario. Ademais, o
compliance empresarial e a governanga corporativa tornam-se exigéncias de mercado.

PALAVRAS-CHAVE: Flexibilizacdo da regulacéo setorial petrolifera; Inovacdo Tecnoldgica;

Desastres ambientais
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INTRODUCAO

Num contexto de crescimento econdmico sustentavel®, a pratica exploratoria de recursos
naturais se manifesta como atividade de cunho estratégico. Entretanto, manifesta-se como
inolvidavel a possibilidade de impactos decorrentes de seu exercicio, tendo em vista a pujanca
das consequéncias sociais, econdmicas e, principalmente, ambientais que pode vir a causar.
Notadamente, o risco empresarial é caracteristica inerente a exploracao de qualquer atividade
econdmica, todavia ele pode se manifestar como de dificil remediacdo nesse tipo de
empreendimento, uma vez que a magnitude do dano pode ultrapassar o local da exploracéo e
atingir niveis estaduais — como no caso do rompimento das barragens de rejeitos de Mariana e

mais recentemente de Brumadinho.

De fato, surgem indagacOes sobre os motivos dos referidos acidentes, haveria uma
imprudéncia tecnoldgica por parte da empresa responsavel pela exploragdo; houve uma falta de
fiscalizagdo por parte do Estado, assim, caberia sua responsabilizagdo por uma possivel
omissdo; houve imprudéncia ou impericia por parte do agente econémico; seria prudente o
investimento estatal em atividades com risco tdo acentuados. Ainda que 0s riscos sejam
evidentes, o crescimento econdémico sustentavel conjugado com a atuacdo da livre iniciativa
deve ser a regra, com 0 devido respaldo em metas como a sustentabilidade econdmica,
ambiental e distribuicdo de renda, de modo que haja uma divisao equanime dos bonus e dnus

para os agentes envolvidos na exploracéo da atividade.

Dessa forma, tanto os erros como 0s acertos relacionados a atividades econdmicas
devem ser relevados para a disposicdo de regras setoriais capazes de mitigar o risco e impor
deveres capazes de trazer seguranca juridica e econdmica, além de nortear a prépria atuacao da
Administracdo Publica, no sentido de estabelecer uma normatividade secundaria higida, seja

ela regulatéria como concorrencial.

3 O crescimento econdmico sustentado e inclusivo significa ser capaz de suprir as necessidades da geragio atual
sem comprometer a capacidade de atendimento as necessidades das futuras geracdes, 0 que esta estritamente
relacionado com o equilibrio macroecondmico, a reducéo das desigualdades sociais e regionais e a sustentabilidade
ambiental. O crescimento da economia e o desenvolvimento nacional devem visar o0 uso sustentavel dos recursos
naturais, ou seja, o desenvolvimento deve ser ambientalmente sustentavel, sem dispensar a adequada avaliagdo
dos custos econdmicos e dos beneficios ambientais. Ministério do planejamento, desenvolvimento e gestéo.
Estratégia Nacional de  desenvolvimento econémico e  social. Disponivel em
http://www.planejamento.gov.br/desenvolvimento-socioeconomico-estrategia-nacional/estrategia-nacional-e-
sumario-executivo/estrategia-nacional. P. 22.
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O risco das atividades econdmicas e as incertezas de suas potenciais consequéncias
negativas ndo podem ser um obice ao desenvolvimento econémico, por meio da disposicédo de
um excesso de precaucéo, esta, por sua vez, capaz de inviabilizar a continuidade de atividades
econdmicas, na forma de excessivos custos regulatorios - fenémeno tido como overegulation.
Além disso, deve-se também alertar para as consequéncias negativas de uma auséncia de
regulacdo na forma do underegulation. Exige-se, portanto, uma estrutura regulatoria que seja
capaz de fiscalizar e adjudicar sem que haja oneracdo demasiada frente a estrutura concorrencial

e empresarial.

Além disso, é relevante dispor que, quanto maior o investimento tecnol6gico em
determinada atividade produtiva, menos tangivel €, a priori, 0 dimensionamento de seus
potenciais riscos; Nesse sentido, a confianca e credibilidade quanto a higidez do sistema
passam a serem verificadas por meio da tecnicidade daqueles que se propdem a exercer a
atividade econ6mica e daqueles que respectivamente a regulam e fiscalizam — seja o Judiciario,
a Administracdo Publica ou o proprio agente econdmico por meio de uma estrutura de
autorregulardo. Contudo, deve-se, a priori, estabelecer a conexao entre riscos e sua respectiva
probabilidade de acometimento e, nesse sentido, indagar porque alguns sdo mais relevados que

outros.

Conforme Cass Sunstein, existiria uma conexdo entre a negligéncia do risco e a
aplicacdo de precaucdo para conté-lo, tal situacdo seria fundamentada por uma preocupacao
publica baseada na aversdo daquele possivel cenario futuro. Para tanto, ele exemplifica com
base na maior disposicao de americanos investirem no combate de ameacas terroristas em voos
comerciais, do que em ameacas gerais em V00S comerciais, existiria, portanto, um fator
comportamental que faria riscos — ainda que de baixa probabilidade — fossem alvo de relevante

preocupacao publica.

1- INOVACAO TECNOLOGICA, REGULACAO E PRECAUCAO

O desenvolvimento tecnoldgico € investimento inerente a qualquer atividade produtiva
que tenha o intuito de se mostrar competitiva, todavia sua cada vez maior aplicacdo implica em
um ambiente de riscos desconhecidos e incertos, assim a real indagagdo seria como o Estado
deve investir ou exigir de precaucdo sem inviabilizar o desenvolvimento dessas mesmas

atividades.



Por sua vez, a medida que novos processos produtivos e tecnoldgicos obtém éxito,
aumentam o0s objetivos de crescimento e as promessas de progresso, ao passo que a
possibilidade do fracasso passa a se configurar como possibilidade remota ou, por vezes, uma
realidade pouco verissimil ou tangivel, tendo em vista o ideal de favorecimento ao
desenvolvimento econémico-social e ao adimplemento de expectativas de atores privados.
Contudo em determinados setores regulados, o evidente risco ambiental e econdmico deve ser
reiteradamente denotado, principalmente pelo fato de poder afetar o desenvolvimento de
geracOes futuras, repercutindo, portanto, na sustentabilidade do sistema econdmico (BECK,
2011, p. 40)

Todavia, deve-se esclarecer que desenvolvimento tecnoldgico ndo pode ser interpretado
como sindnimo de insegurancga juridica, muito pelo contréario, ele se manifesta como uma
demanda real de mercado frente a necessidade de manutencdo de competitividade e
produtividade. Nesse ponto, incorre a indagacdo de até que ponto a implementacdo de
tecnologias pode criar situacdes faticas, cujos efeitos ndo sdo passiveis de ser dimensionados
quanto a afetacdo do meio ambiente e da concorréncia. Contudo, tal constatacdo ndo pode
fundamentar o impedimento da livre iniciativa e do crescimento econémico sustentavel, por
mais que o risco seja evidente, sendo os bonus da atividade superiores ao 6nus, ha razoabilidade
para sua implementacdo. De fato, o risco ndo pode ser fundamento para impedimento de

atividades produtivas pela incerteza que gera. (SUNSTEIN, 2005, p.120)

Assim, deve-se ressaltar que atitudes imprudentes sdo intrinsecas a logica de mercado;
falhas de mercado, concorréncia desleal, praticas predatorias sdo fendbmenos reais e, portanto,
irremediaveis a ponto de nunca deixarem de serem vistas na pratica, em suma, 0 mercado ndo
é perfeito. Diante disso, a regulacdo e a atuagdo de agéncias com efetiva autonomia deciséria
tém o intuito de responsabilizar, prevenir e reprimir tais posturas e garantir a higidez do sistema;
as agéncias devem promover uma regulacdo, de modo que os beneficios justifiquem os custos
e, além disso, no sentido de maximizar os beneficios liquidos, a ndo ser que a lei dispunha de
modo contrario (SUNSTEIN, 2014, p.16)

Ainda assim, na prética, tal atitude fiscalizatoria se mostra de dificil concretizacdo; a
captura de agéncias reguladora por atores privados é fendbmeno recorrente. Agora, indaga-se
como alcancar uma ponderagdo viavel entre énus e bdnus num ambiente que acaba por se inovar
reiteradamente por meio da implementacéo de novos processos produtivos e novas tecnologias.

Tendo em vista que a exploragdo de recursos minerais impde o dimensionamento de riscos



geoldgicos, ambientais e econdmicos, sendo por 6bvio que cada regido, cada exploracgdo stricto
sensu, impGe desafios precisos e particulares, assim, incorre uma propagacao dos riscos como
de suas consequéncias, isso tanto nacional — a exemplo do caso de Mariana e de Brumadinho
no Brasil - como internacionalmente - por meio da contaminacgéo de aguas internacionais como

no acidente do Golfo do Mexico.

Nesse sentido, 0 norte ndo apenas deve ser direcionado na implementacdo do progresso;
a ciéncia ndo so deve estar comprometida com o progresso econémico como também incentivar
o desenvolvimento sustentivel, por meio da remediacdo de crises financeiras e desastres
ambientais, o dimensionamento dos riscos na forma de um modelo regulatério higido deve,

portanto, constituir uma premissa do modelo de crescimento e desenvolvimento econdmico.

O fator decisivo na questdo sobre se a ciéncias pode contribuir nessa medida para o
autocontrole de seus riscos praticos ndo é tanto se ela avangara para além de sua
propria esfera de influéncia e esforgar-se-a para ser levada em conta na aplicacao
de seus resultados. O fundamental é antes de mais nada: que tipo de ciéncia ja vem
sendo praticada no que diz respeito a previsibilidade de seus efeitos colaterais
supostamente imprevisiveis. Marcacdo adicionada. (BECK, 2011, p 238).

Desta forma, torna-se imperioso debater sobre as consequéncias a posteriori dessas
mesmas atividades, notadamente, a implantagdo de uma crise macroecondmica ou desastre
ambiental ndo sdo objetivos almejaveis. Entretanto, ndo se pode exatamente mensurar a
afetacdo que as mais diversas tomadas de decisdo de atores privados — principalmente empresas,
grupos econdmicos e instituicbes financeiras - ttm no mercado, todavia é nitido que, por vezes,
as mesmas sejam interpretadas como inocuas - no sentido do desconhecimento dos seus
possiveis efeitos praticos, principalmente, por conta de uma possivel falta de transparéncia de

dados ou informagdes.

O dano esperado de tecnologias arriscadas pode também ser maior do que os danos
ou bonus esperados da recursa de se prosseguir com a aplicacédo de tais tecnologias.
Por isso, Talbot Page argumenta, no sentido de decisGes concernentes a precaugédo
relevarem 3 principios: a) a aversdo ao risco em relacéo a incertas, mas especialmente
com externalidades perigosas, b) relutdncia em estabelecer compromissos
irreversiveis em relacdo a tomada de decisdo num futuro préximo e c) preocupacgéo
pela igualdade intergeracional, principalmente quando os beneficios sdo imediatos,
mas 0s riscos sdo impostos aquele que ainda ndo nasceram. Traducéo livre.
(SUNSTEIN, 2005, p. 56)

Por obvio, chega-se em um momento que o acumulo dessa inocuidade se torna
perceptivel - na forma de externalidades negativas - e gera uma situagdo de inseguranga e medo,
capaz de propiciar uma sistematica de overregulation ou underregulation, o que pode em onerar
substancialmente unidades produtivas. De forma a evitar tal sistematica, deve haver

comprometimento para com o compliance empresarial, a governanca corporativa e o fendmeno



do disclosure das empresas, ainda que estritamente em relacdo a 6rgdos reguladores, para tanto,
auditorias e fiscalizacGes se fazem necessarias. De fato, o sistema ndo pode ficar a mercé da
tomada de decisdo de atores privados, tendo em vista a primazia da garantia de interesses como
a defesa da concorréncia, a protecdo do meio ambiente e, por obvio, do desenvolvimento

econdmico sustentavel, na forma do art. 170 da CRFB/88.

[...] seré possivel reencontrar e desenvolver a forca necessaria para um especializagéo
voltada para o contexto; se a capacidade de aprendizado a partir dos erros praticos,
serdo geradas irreversibilidades que se baseiam na suposicao de inefabilidade e que
tornam, ja de saida, impossivel o aprendizado a partir dos erros praticos; em que
medida, justamente ao lidar com os riscos da modernizacao, € possivel substituir o
tratamento dos sintomas por uma eliminacéo das causas. Marcacéo adicionada.
(BECK, 2011, p. 239).

Nesse sentido, a perspectiva que se impde é de aprendizado com os erros de outrora; o
alcance de uma sistematica que esteja voltada para a eliminacdo das causas e ndo s6 o
dimensionamento dos efeitos, a tecnologia do mesmo modo que traz riscos, traz novos métodos
de prevencdo, a regulacdo deve estar atenta em promover e desenvolver tais parametros, por
meio da implementacdo de precaucfes devidas, com o intuito de evitar a seguinte méaxima

exposta por Beck:

A irresponsabilidade da ciéncia implica numa responsabilidade implicita das
empresas € numa responsabilidade meramente legitimatoéria da politica. O progresso
é a transformacdo social institucionalizada na irresponsabilidade. Marcagéo
adicionada. (BECK, 2011, p. 315)

Por mais que, a atividade empresarial ndo esteja a priori preocupada com a
consequéncias macroeconémicas e ambientais de seus atos, 0 desempenho de suas atividades
em um ambiente regulado pressupde a existéncia de um ente que esteja. Para tanto, a disposi¢ao
de compliance empresarial, autuacdes e termos de ajustamento de conduta devem ser
recorrentes. A responsabilizagédo por condutas improcedentes tem de ser habitual, a impunidade
ndo pode ser uma beneficie para aqueles que incorrem em prejuizos econdmicos, sociais e ao

meio ambiente.

Agora, quando ocorre uma auséncia de fiscalizacdo do Estado - principalmente em se
tratando de setor regulado - se vé na préatica a manifestacdo de um dano, haveria, nesse sentido,
prudéncia para a responsabilizacéo civil do Estado? Na pratica, ndo sé os acidentes ambientais
de Brumadinho e Mariana denotam essa questdo, como também o fato de a Vale possuir 17

barragens sem declaracdo de estabilidade e, além disso, ter havido uma reducéo de or¢camento



para sua respectiva fiscalizacdo e a existéncia de apenas trés engenheiros para realizar tal

atribuicéo.*

A empresa em questdo espera uma reducdo de 20% nas vendas de minérios de ferro no
corrente ano, por conta da paralisagao de unidade de mineracdo apds o desastre de Brumadinho,
além de medidas preventivas ou judiciais. Dessa forma, esse impacto produtivo pode
comprometer o abastecimento das siderdrgicas dos pais de 30 a 60 dias, confome estimativa da

Federagdo das IndUstrias de Minas Gerais®

4Jornal O Globo. Vale tem 17 barragens sem declarag¢do de estabilidade valida. Disponivel em
https://epocanegocios.globo.com/Empresa/noticia/2019/04/vale-tem-17-barragens-sem-declaracao-de-
estabilidade-valida.html. Acesso em 02 de abril de 2019.

> Jornal O Globo. Vale tem 17 barragens sem declaragdo de estabilidade valida. Disponivel em
https://epocanegocios.globo.com/Empresa/noticia/2019/04/vale-tem-17-barragens-sem-declaracao-de-
estabilidade-valida.html. Acesso em 02 de abril de 2019.
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2 - PETROLEO E DEMANDAS DE MERCADO

Quanto ao mercado petrolifero, a constituicdo é expressa em declarar que a pesquisa e
lavra de petroleo, gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos constituem monopdlio da Unido,
conforme o artigo 177 da Constituicdo Federal (CF). Contudo, com a edicdo da emenda
constitucional n° 9, houve alteracéo do art. 177 paragrafo 1°, no sentido de flexibilizar tal regra,

ao permitir a contratacdo do mercado privado.

Nesse diapasdo, editou-se a lei 9478/97, por meio da qual houve a regulamentacdo da
referida emenda constitucional, no sentido de criar a Agéncia Nacional do Petroleo (ANP),
propiciar a abertura do setor para o capital internacional, estimular a concorréncia e estabelecer
a participacdo governamental sobre a producéo e exploragdo de petr6leo e gas natural. Ainda
assim, manteve-se grande ingeréncia do Estado brasileiro em tais investimentos, estes
revertidos na forma de royalties, participacdo especial, bonus de assinatura e pagamento por

retencéo de area.

Por outro lado, tendo em vista os atuais empreendimentos para a exploracéo do poligono
do pré-sal, deve-se denotar a implementacdo de uma nova sistematica regulatoria para essa
cadeia produtiva, notadamente, com o intuito de atrair investimento estrangeiro direto e garantir
0 crescimento econémico. Para tanto, houve alteracdes no sentido de modificar o modelo do
contrato de partilha de producdo e retirar a obrigatoriedade de a Petrobras ser operadora unica
nos campos de pré-sal, sendo-lhe, portanto, facultado a sua insercdo em tais atividades,
conforme a lei 13.365/16 e a regulamentacgdo trazida pelo decreto 9.041/17 (MARSHALL,
2018)

Contudo, ndo € s, a criacdo da Pré-Sal Petrdleo por meio do artigo 8° paragrafo 12 da
lei 12.351 ensejou a criacdo de uma empresa de proposito especifico competente para
desempenhar a gestdo dos contratos de partilha de producdo, da comercializacdo de petroleo e
gas natural e da representacdo da Unido nos acordos de individualizacdo da producédo. Para
tanto, ela monitora e audita a execucao de tais contratos, assim como as despesas operacionais

e 0s custos de capital para projeto de exploracao, avaliacdo e desenvolvimento da producéo.



Por outro lado, os riscos, 0s custos e 0s investimentos necessarios a execuc¢do do contrato de

partilha sdo de responsabilidade dos contratados®.

Quanto a parte operacional do contrato de partilha, hd a constituicdo de um consorcio
com o setor publico, manifestado pela presencga da Petrobrés e da iniciativa privada, na forma

das International Oil Companies (I0C) a exemplo.

Segundo Marilda Rosado de Sa:

A estatal do pais hospedeiro tem participacdo na administracdo e a IOC assume 0 risco
da parte técnica e financeira da operacdo em uma determinada &rea sob contrato; a
producdo pertence ao pais hospedeiro.; apos recuperacdo dos custos, a producédo é
rateada entre a estatal e I0C, de acordo com percentual predeterminado; a renda da
IOC ¢é sujeita a tributagdo; os equipamentos e instalagcdes sdo propriedade do pais
hospedeiro (RIBEIRO, 2003, p. 163)

Além disso, deve-se esclarecer que o contrato de partilha ndo foge as regras contratuais
tendo, portanto, seu vencimento correlato ao prazo estabelecido pelas partes ora pelos motivos
de resolucéo previstos no mesmo assim como pelo fim da fase de exploragdo sem que tenham
havido descobertas rentaveis (MARSHALL, 2018).

De fato, a utilizacao de aliancas estratégicas para o adimplemento de regras contratuais
referentes a contratos de concessdo e partilha na inddstria do petréleo se faz mister, uma vez
que tais atos permitem o compartilhamento de expertises e/ou financiamentos entre agentes
econdmico, além de permitir rearranjos operacionais. A exemplo, tem-se a utilizacdo de
contrato de associagdo, parceria ou colaboragdo como convénios publicos ou privados;
consorcios publicos e joint ventures de modelos variados (MARSHALL; LAGASSI; 2018, p.
6)

2.1- Contetdo Local, maldicdo holandesa de recursos naturais e planejamento empresarial

Ao mesmo tempo, muito tem sido questionado sobre a politica de contetdo local exigida
dos atores privados. De fato, a existéncia de uma cadeia produtiva de bens e servicos para o
setor de petroleo manifesta-se como uma demanda razoavel, isso com o intuito de garantir a
inovacao, diversificacdo e competividade do setor em escala nacional. Assim, o fato de parte

dos insumos, bens e servigos requeridos para investimentos no setor ser adimplido por atores

6 Disponivel em: http://www.presalpetroleo.gov.br/ppsa/contratos-de-partilha-e-unitizacao/contratos-de-partilha.
Acesso em 21 de nov. de 2018.



domésticos demonstra um comprometimento para com o fortalecimento do mercado interno,

geracéo de empregos, além de uma infraestrutura local de suporte a atividade’

Dessa forma, a cadeia de petroleo fundamenta-se na exigéncia de parametros minimos
de contetdo local nos investimentos dos operadores e, por isso, ocorre toda uma infraestrutura
de utilizacdo de instrumentos complementares de politica industrial e tecnoldgica para induzir
a oferta local desses servicos e bens. No entanto, o0 modelo de contetdo local proposto pelo
Estado tem gerado o descontentamento de atores privados, na medida em que 0s mesmos
defendem a implementacdo de uma politica de apoio ao desenvolvimento tecnologico e a

expansdo da cadeia produtiva de fornecedores locais.®

O contetdo local se daria a partir do fomento a aquisicéo de bens servigos no Brasil, de
modo a se evitar importacdes e ampliar a capacidade de fornecimento brasileira, 0 que, por sua

vez, seria capaz de gerar renda e inovagdo (QUINTANS, 2015, p. 119-120)

Além disso, criticas sdo marcantes quanto ao adimplemento de metas relativas a fase de
desenvolvimento e producdo de petroleo, estas postas como parametro no momento da licitacdo
publica, quando as nuances especificas das reservas de recursos minerais ainda nao sao
conhecidas e, por isso, ndo se poderia mensurar a tecnologia e 0s equipamentos que deveriam

ser utilizados.

Ademais, deve-se esclarecer que a existéncia de recursos naturais em territorio nacional
ndo é sindnimo de crescimento econdmico a priori. Para o alcance do mesmo, € impreterivel a
analise de desafios tanto de ordem econémica como politica, principalmente quando se releva
a utilizagéo de tais recursos para a satisfacao de interesses sociais. A exemplo do caso holandés,
a macica entrada de divisas decorrentes de receitas de exportacdo de gas natural, acarretou
valorizacdo cambial da moeda local de modo afetar a competitividade do setor industrial
nacional, estimulando as importacfes e implicando em um processo de desindustrializacdo
(MARSHALL, 20183, p. 11-15)

Conforme Mauricio Tolmasquim, a maldicdo do petrdleo seria decorrente de

constatacGes empiricas da dificuldade de se alcancar desenvolvimento socioecondmico em

" Confederagdo Nacional da IndUstria. Politica de contetido local na cadeia do petréleo e gas: uma visdo sobre a
evolucdo do instrumento e a percepcdo das empresas investidoras e produtoras de bens/ Confederagdo Nacional
da Industria - Brasilia: CNI 2012. P. 6.
8 Confederagdo Nacional da Industria. Politica de contetido local na cadeia do petrdleo e gas: uma visdo sobre a
evolucgdo do instrumento e a percepcao das empresas investidoras e produtoras de bens/ Confederacdo Nacional
da Inddstria - Brasilia: CNI 2012. P. 6.



paises grandes produtores de petréleo, por conta de uma forte entrada de divisas estrangeiras,
de modo que tais recursos ndo lograriam éxito em serem absorvidos pela economia doméstica,
0 que implicaria em maiores custo sobre os fatores de producdo como recursos humanos e
investimentos (TOLMASQUIM, 2011, p .17)

Nesse sentido, depreende-se a necessidade de uma politica de contetdo local, de forma
a fortalecer o parque industrial nacional e garantir a perpetuacdo do interesse publico do local
da exploracdo, por meio do desenvolvimento de uma indudstria nacional de bens, produtos e
servicos para a cadeia produtiva do petréleo. Para além disso, a diversificacdo da matriz
econdmica é impreterivel, os recursos provenientes da exploracdo de petrleo devem ser
utilizados com o intuito de ampliar e multiplicar alternativas econdmicas e geracao de empregos
a longo prazo (MARSHALL, 2018a, p. 17).

De fato, ndo ha como se negar a potencialidade econdémica nacional na seara petrolifera,
tanto pela inaplicabilidade da maldi¢do holandesa dos recursos naturais (MARSHALL, 2018a,
p. 18), vista diversidade de matrizes energéticas presentes no pais — a exemplo dos
biocombustiveis, petroleo, gas natural e energias renovaveis — como pela dimensdo e
expressividade do mercado de consumo nacional, caso contrario, o capital estrangeiro ndo

estaria tdo interessado em investir no pais, a exemplo das International Oil Companies.

Ademais, deve-se ter por certo que a pratica exploratéria de campos de petroleo traz um
onus muito evidente, seja na forma de seu impacto social, econdmico como ambiental.
Notadamente, o risco empresarial é fator inerente a exploracdo de qualquer atividade
econdmica,, contudo ele se torna marcante nesse tipo de empreendimento, visto que 0s danos
podem ser, em certos casos, de dificil reversdo e, nesse ponto, o acidente do Golfo do México

€ um expoente, por conta da contaminacao de aguas internacionais.

Para além disso, a governanca corporativa e o compliance empresarial devem ser vistos
como necessidade reais de mercado. Hoje, as instituicdes ndo podem ser as Unicas instancias de
controle e fiscalizacdo em relacédo a atos de gestao de unidades produtivas, a fim de se garantir
o controle e o combate de condutas prejudiciais a concorréncia e a economia®. A exemplo, deve-

se expor o fato de o ex-presidente da Nissan — Carlos Ghosn — ter sido acusado de sonegacao e

° Desenvolver a governanga do Estado, com foco no cidaddo e na melhoria do ambiente de negdcios, fortalecer a
confianga da sociedade nas institui¢des publicas e garantir a soberania nacional. Ministério do planejamento,
desenvolvimento e gestdo. Estratégia Nacional de desenvolvimento econdmico e social. Disponivel em
http://www.planejamento.gov.br/desenvolvimento-socioeconomico-estrategia-nacional/estrategia-nacional-e-
sumario-executivo/estrategia-nacional. p. 23



fraude fiscal por conta de uma auditoria interna executada pela prépria empresa que ele
presidiu, além disso, houve mitigacdo dos ganhos da empresa na bolsa de valores de Téquio, o
que representa uma quebra de confianca e veracidade das informacbes prestadas aos

investidores das empresas, 0 que denota dano evidente a concorréncia e investidores™?,

Diante do exposto, o planejamento empresarial conjugado com uma fiscalizagdo e
regulacdo eficientes sdo praticas a serem reproduzidas, desde a fase de exploracdo do petréleo
até sua distribuicéo logistica em territorio nacional ou até mesmo sua exportagédo. Por regulacéo,
é mister denotar suas nuances econémicas, hoje fenémenos como cartéis, praticas predatérias,
venda casada e pregos abusivos sdo recorrentes, de forma a evitar a persecucgéo de tais institutos;
a defesa da concorréncia deve ser garantida por meio de uma atuacdo tanto preventiva como
repressiva do Conselho Administrativo de Defesa Econdémica (CADE) e da fiscalizacdo de

demais entes regulatorios.

2.2 - Flexibilizacao dos royalties para campos maduros de petroleo e a cessao de direitos de

exploracdo sob o prisma da consensualidade administrativa

Atualmente, tendo em vista a urgéncia de remediar as consequéncias econdémicas da
crise de combustiveis que afetou diretamente a concorréncia do setor downstream da indUstria
do petrdleo™ , tem-se visto, na pratica, a lesividade que condutas anticoncorrenciais podem ter
na estrutura de mercado e seu possivel impacto estrutural na economia do pais. Por conta de tal
fato, a analise econdmica do direito deve ser interpretada como uma necessidade frente a

imperatividade de se combater préaticas incongruentes com a higidez de mercado.

De fato, a escassez de recursos é tematica central da ciéncia econémica, dessa forma, ao
passo que ela propde modelos para direcionar as escolhas humanas, o direito ird ordena-lo com

o intuito de alcancar certa finalidade socialmente desejavel (BINENBOJM, 2017, p. 144).

Conforme Norbert Reich, o direito estabelece uma relacédo de dupla instrumentalidade
com o mercado e o Estado: de um lado, a economia de mercado instrumentaliza o direito, na

medida em que exige instituicdes juridicas que viabilizem o seu funcionamento ( propriedade,

10 Disponivel em https://www.bbc.com/news/business-46321097. Acesso em 24 de Dezembro de 2018.

11 Para fins de compreensdo da estrutura dessa cadeia produtiva, deve-se ter em mente a divisdo operacional da
industria do petr6leo. Em um primeiro momento, o setor de upstream engloba atividades de identificacdo e
localizacéo de jazidas de petréleo, assim como sua perfuragdo e producdo. J4, o correlato ao midstream concerne
a fase em que as matérias primas séo transformadas em produtos para uso especifico como gasolina, diesel e
querosene, logo engloba o refinamento e transporte do petroleo e gas. Por fim, o downstream envolve a parte
logistica, do transporte dos produtos até os locais de consumo, compreendendo o transporte, distribuicéo e
comercializacdo ( revenda).



contratos); de outro, o direito se converte em um instrumento do Estado, que o utiliza para erigir
distintas formas de regulacdo orientadas a busca de objetivos socialmente valorizados -
eficiéncia, maximizacdo de riqueza, protecdo ambiental, objetivos redistributivos. (REICH
apud BINEMBOJM, 2017, p. 145)

A anélise econdmica, portanto, se torna um instrumento para a compreensdo pragmatica
do direito, ao revelar a estrutura de incentivos criada pelas normas juridicas para nortear o
comportamento dos individuos. De fato, a qualquer agente econdmico interessa conhecer o0s
custos e beneficios das normas juridicas e ao direito, por sua vez, saber como 0s agentes reagem

a tais normas, com o intuito de avaliar a efetividade e eficiéncia de seus atos.?

N&o sabemos o que é justo, mas sabemos o que a ineficiéncia é sempre injusta.
Ademais, como 0s recursos sdo escassos e as necessidade potencialmente ilimitadas,
todo desperdicio implica em necessidade humanas ndo atendidas. Nesse sentido, a
razdo pragmatica da economia serve de instrumento para concretizar valores do
constitucionalismo democratico. (GICO JR. apud BINEMBOJM, 2017, P. 147)

Para aléem disso, a emergéncia da consensualidade administrativa deve ser reiterada,
como uma opc¢do de alocagdo mais eficiente de recursos, com o intuito de evitar grande
oneracdo em unidade produtivas, por conta de uma suposta arbitrariedade excessiva em
modelos sancionat6rios ou burocraticos, estes, capazes de comprometer a estabilidade de atores
econdmicos. Para tanto, releva-se a discussao sobre cesséao de direitos de exploracdo em campos
maduros de petréleo, nos quais a continuidade da exploracdo do pogo, por vezes, ndo € mais
economicamente interessante ao agente econémico em questdo e, por isso, indagar-se-ia a

possivel prudéncia das diretrizes dispostas pelo decreto 9.355/18.

Ademais, ha uma perspectiva de flexibilizacdo da cobranca de royalties para campos

maduros®®, com o intuito de manter a atratividade de investimentos para 0s mesmos, aumentar

12 A justica exige que a parte que cause dano pague por ele. Em contraposicéo a isso, a eficiéncia exige que se
aloque o direito a parte que mais o valoriza. Quando as partes seguem a lei de maneira ndo cooperativa, a
alocacdo juridica de direitos afeta a eficiéncia. Quando as partes negociam com sucesso, a alocagdo juridica de
direito ndo importa para a eficéncia. COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito & Economia. Porto Alegre.
Brokman Companhia Editora. 5% ed., 2010. P. 102.

13 Campo maduro seria 0 campo de petréleo ou de gas natural com histdrico de producio efetiva maior ou igual a
25 anos, ou cuja produgdo acumulada corresponda a, pelo menos, 70% do volume a ser produzido previsto.
Parecer n. 00135/2018/PFANP/PGF/AGU. Disponivel em
http://www.anp.gov.br/images/Consultas_publicas/2018/n9/Parecer_n00135-2018-PFANP-PGF-AGU.pdf.
Acesso em 07 de jan. de 2019.



sua a respectiva vida util e, por conseguinte, promover a manutengdo de empregos e da

arrecadacdo das participacdes governamentais, de modo a evitar o declinio da produgdo®®.

De fato, vé-se reiteradamente uma cada vez maior introducdo de normas de direitos
privadas nos contratos da administragdo publica. Questdes como a consensualidade entre atores
econdmicos e o Estado, métodos alternativos de resolucdes de conflitos, além da necessidade
de mutabilidade dos contratos firmados com administracdo publica, tornam-se indispensaveis

para a aplicacdo da eficiéncia quando da implementacao de servigos publicos.

Nesse contexto de ideias, surge a possibilidade de se fazer uso dos contratos
relacionais no ambito do estudo dos contratos administrativos. Esta teoria trabalha
com a incompletude do contrato e complexidade das relagbes que se estendem no
tempo. O processo de planejamento e a possibilidade de negociagdo no curso da
relacdo contratual passam a ser instrumentos necessarios, assim como o
reconhecimento de uma maior flexibilidade para tratar do ajuste (..) A ideia dos
contratos relacionais aproxima o direito dos contratos a teoria econémica, permitindo-
se que a confianca gerada por essa nova perspectiva dos ajustes de longo prazo possa
diminuir os custos de transacdo, obstar comportamentos oportunistas, conferir a
estabilidade necessaria para as relagbes, diminuir assimetrias de informacdo e
eventuais externalidades negativas que uma escolha contratual possa ter.
(CAMPANATE, 2017, p. 97)

Contudo, para fins da presente discusséo, a questdo gira em torno da possibilidade da
entrada da concorréncia no setor upstream de 0leo e gas. De fato, quando da abertura de editais
licitatérios, a existéncia de altos riscos geoldgicos e incertezas quanto a disponibilidade de
recursos dentro dos reservatorios traz grande inseguranca para a implementacdo de
investimentos, além disso o importe dos mesmos inviabiliza a entrada de grande nimero de
concorrentes. Por isso, a medida que as nuances dos reservatorios sao conhecidas, estime-se a
propor¢édo dos investimentos a serem implementados, poréem, com o atingimento da maturidade
do campo, muito se questiona sobre a vida til e a rentabilidade do mesmo, visto o evidente

declinio da produgéo.

A supremacia e a subordinacdo cedem espaco a atos de coordenacado, calcados na
consensualidade que terdo por objeto a composicdo de interesses, aparentemente
antagdnicos. A l6gica subjacente a essa linha de pensamento é no sentido de que as
atividades calcadas da consensualidade atingem maior eficacia na defini¢do da justa
medida para o interesse publica especifico a ser entendido e preservado. Dai se afirmar
que a consensualidade se revela como instrumento de efetivo incremento da eficiéncia
administrativa, eis que pela via da cooperacdo se podera materializar o atendimento
de um interesse publico primario. Trata-se, pois, de uma nova visdo de Administragao
Publica, que se legitima pelos resultados, e ndo apenas pelo cumprimento eficaz de
tramite burocraticos. (AMARAL, 2018, p. 74-75)

14 parecer n.00135/2018/PFANP/PGF/AGU. Disponivel em:
http://www.anp.gov.br/images/Consultas_publicas/2018/n9/Parecer_n00135-2018-PFANP-PGF-AGU.pdf.
Acesso em 10 de jan. 2019



A realidade hoje manifesta-se pela existéncia de muitos campos maduros de petréleo,
nos quais, deseja-se a ndo ocorréncia da diminuicao da producdo. Nesse sentido, faz-se mister
propor a possibilidade da entrada da concorréncia em tais locais de exploragéo, principalmente
diante da existéncia de recursos minerais e na diminuicao do interesse econémico das empresas
em questdo, estabelece-se, portanto, a necessidade de parcerias estratégicas - como joint
ventures, consorcios, dentro outras modalidades societarias - para que seja possivel a cessdo
dos direitos de exploragéo de tais campos, na forma do art. 29 da lei 9478, de modo a evitar o
declinio de sua producdo?®. Recentemente, viu-se a edi¢éo do decreto 9.355/18, por meio do
qual tentou-se lograr éxito em estabelecer diretrizes de governanga, transparéncias e boas
praticas para a industria do petroleo, mas tal ato normativo foi alvo de liminar na ADI 5942, a

qual suspendeu sua eficacia’®.

Por ébvio, se ao licitante ndo é mais interessante economicamente explorar tal campo,
faz-se prudente a cessdo dos seus direitos para quem deseja explora-lo e seja capaz de adimplir
0s requisitos dispostos no edital da licitagdo, a0 mesmo tempo ndo seria prudente que ao
licitante seja somente garantida a parte benéfica da exploracdo dos campos de petréleo, sendo-
Ihe garantido a exploracdo dos campos durante o periodo mais rentavel, exonerando-se de
investimento quando da maturidade do campo, por conta disso 0 estabelecimento de uma
subsidiariedade se faz necessaria ou até mesmo o estabelecimento de um modelo de parceria da
exploracdo, de modo a evitar a declinio da exploragdo do campo, uma vez que ndo seria, por

vezes, rentavel a empresa licitante fazé-lo por si so.

A entrada de pequenos e médio empresarios dentro do setor upstream por meio de
consércios ou joint ventures pode se mostrar como uma alternativa viavel para a garantia e
fomento a concorréncial’, principalmente em campos maduros, tendo em vista o
dimensionamento dos riscos geoldgicos e tecnoldgicos das reservas de petréleo do campo em

questao.

O desenvolvimento desse nicho de mercado por pequenas e médias empresas é

importante porque proporciona, entre outros beneficios, 0 aumento da competi¢cdo no setor,

15 Relevar o Art. 3° X da resolugdo 17/2017 do Conselho Nacional de Politica Energética (CNPE). In verbis:
Estimular a cesséo parcial ou total de contratos, em vez de sua devolucéo, pelos detentores de direitos e obrigaces
que nao estejam implementando os investimentos necessarios ao pleno aproveitamento dos recursos descobertos.
16 Disponivel em https://www.viomundo.com.br/denuncias/pt-ajuiza-acao-no-stf-contra-decreto-de-temer-que-
legaliza-a-devastacao-da-petrobras.html. Acesso em 27 de dezembro de 2018.

7 Relevar Art. 1° paragrafo 1° da Resolugdo n° 17 de 2017 do CNPE, no sentido de incentivar uma maior pluridade
de atores na indUstria, de modo a aumentar a competitividade no setor de exporacéao e producdo de petroleo e gas
natural.



acelerando o processo de selecdo natural e surgimento de outro lideres, um maior giro de
negocios regionais ( principalmente em areas menos desenvolvidas e sem grandes
oportunidades, um aumento na demanda de mé&o de obra local, um maior desenvolvimento
regional, geracdo de imposto e a criacdo de um setor nacional robusto, quando empresas
regionais comegam a buscar outras oportunidades (ZAMITH; SANTOS apud QUINTANS,
2015, p. 89)

Contudo, criticas devem ser postas quanto a infraestrutura necessaria para a atracéo de
investimento em campos maduros, por mais que a reducao de tributos seja bem vista, fato é que
ocorre uma insuficiéncia de oleodutos ou gasodutos para escoamento da producéo. Grande parte
do transporte esta concentrado nas méos da Petrobras, o que por certo acarretara a necessidade
do intermédio da mesma para que pequenos produtores possam vender sua producéo e, além
disso, ainda que na existéncia de tais dutos, grande parte dos produtores independentes nédo
possuem equipamentos para a separacdo do 6leo da dgua. Dessa forma, devem-se expor as
seguintes dificuldades para a exploracdo de campos maduros: dificuldade de transporte,
armazenagem e separacao de 0leo; falta de regulamentacéo especifica para o segmento; demora
na venda da producdo e falta de garantias para competicdo; o poderio da Petrobras.
(QUINTANS, 2015, p. 82-84).

CONSIDERACOES FINAIS

Diante da problematica apresentada, os fendmenos da regulacéo e concorréncia devem
ser interpretados como espécies do mesmo género para manutencdo da higidez de mercado.
Principalmente, ao se tratar de setores regulados como o petrolifero e minerario, ha necessidade
de se conter e dimensionar riscos e incertezas, cujas consequéncias podem gerar externalidades
de grande proporcéo, vide as consequéncias ambientais e econdmicas decorrentes dos desastres

de Mariana e Brumadinho.

Além disso, com a entrada da concorréncia nos servi¢os publicos, 0 modelo de Estado
empresario deve ser ressaltado. Dessa forma, a introducdo de normas de direito privado nas
contratacdes publicas se faz, cada vez mais, necessaria frente a necessidade de adimplemento
de demandas condizentes com a logica de livre mercado, isso, com o intuito de se manter
competitividade inerente a mesma e, assim, garantir a eficiéncia da prestacdo de um servico

publico.



Nesse contexto, a consensualidade e o didlogo emergem como diretrizes a serem
observadas, principalmente, na medida em que crescem expectativas quanto ao adimplemento
de demandas privadas, seja no que se refere a flexibilizacdo regras setoriais como o conteddo
local, royalties para campos maduros e cessao de direitos de exploracao. Por certo, ndo se pode
mais defender a imutabilidade de contratos publicos, diante de uma modificacdo cada vez mais
frequente das particularidades dos mercados regulados, a exemplo da modificacdo do modelo
do contrato de partilha de producéo e da transnacionalidade de grupos empresariais como as
International Oil Companies; ha, portanto, a necessidade de adaptatividade contratual e

regulatoria para atracdo de investimentos tanto nacionais como internacionais.

Ademais, a governanca corporativa e o compliance empresarial devem ser interpretados
como demandas de mercado, com o intuito de evitar praticas incongruentes com oOtica do
sistema, a exemplo da sonegacdo e fraudes fiscais, as quais o empresario Carlos Ghosn esta
sendo acusado judicialmente. Portanto, a interacdo fiscalizatdria entre a iniciativa privada e o
Estado deve se mostrar concorrente, tanto por meio de auditorias, processos administrativos ou
termos de ajustamento de conduta por Orgdos da Administracdo Publica como pela

implementacdo de auditorias internas pelos proprios agentes econémicos.

Para além disso, na ocorréncia de danos ambientais, indaga-se sobre a plausibilidade de
responsabilidade do Estado. Quanto ao caso da Vale, denota-se o fato de 17 barragens estarem
sem declaracdo de estabilidade e o fato de ter ocorrido uma reducdo de orcamento para sua
respectiva fiscalizagdo pelo Estado. Nesse sentido, persistem ddvidas de até que ponto a
negligéncia estatal pode ser fator relevante para a persecucédo de danos ambientais e econdmicos

de grande proporcéo.
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