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REGULA(;IT\O DO PRE-SAL: NOVAS FRONTEIRAS, NOVOS DESAFIOS
Abstract

This paper aims to expose the controversial questions concerning the new regulatory model approved
by the Brazilian National Congress in 2010 in order to adapt the system to the new reservoirs in pre-
salt layers, pointing the main discussions about the subject. Furthermore, it aims to deal with the
constitutionality of the changes in the regulatory sector of oil and gas, the boundaries of the new
sharing contract and the new functions of the Brazilian Agency of Petroleum, including the recently
incorporated Petrosal.

Introducao

Quando o polonés Ignacy Lukasiewicz obteve sucesso na destilacdo do petrdleo cru em querosene,
substituindo o antigo e caro 6leo de baleia das lamparinas pelo novissimo e barato querosene, talvez
ndo tivesse consciéncia do que sua descoberta representaria para o restante do mundo nos anos que
estavam por vir. Sua experiéncia €, pois, o substrato de toda a industria petroquimica moderna, uma
vez que a proliferagdo dos combustiveis fosseis depende, ainda que em escalas diversas de refino, do
mesmo processo basico desenvolvido pelo farmacéutico em 1853. O petroleo, em razdo desta sua
pluralidade de usos e destinagdes ¢, desde entdo, o sangue negro que corre nas veias da economia
mundial: iluminou continentes, modificou a industria, plastificou o mundo e permitiu inovagdes
inimaginaveis.

Por conseguinte, haja vista sua importancia ¢ seu valor econdmico, o petroleo tornou-se alvo de
constante interesse dos setores publico e privado; o proprio Estado passou a ter vital interesse em
manter sob sua prote¢do aquele bem valioso, o ouro negro. No Brasil ndo foi diferente, e a discussao —
que ainda se repete, atualmente, nas bancadas do Congresso Nacional — girava em torno do nivel de
controle Estatal sobre a atividade petrolifera. Por conseguinte, o aumento do consumo nacional do
combustivel — importado, a época, de Europa e Estados Unidos; a perfuragdo, em Salvador-BA, do
primeiro pogo economicamente viavel no pais; e a campanha governista “O Petroleo é Nosso!”
contribuiram exaustivamente para a consolidacdo do monopdlio estatal das atividades de exploragéo e
produgédo de petroleo ("E&P") na forma da Lei. 2.004, promulgada em 3 de outubro de 1953.

Contudo, esse sistema legal de E&P sofreu uma grande modifica¢ao nos anos 90: o novo detalhamento
constitucional da matéria, a estabilizagdo da economia brasileira ¢ a reorganizagdo da maquina publica
culminaram com a flexibilizagdo do monopdlio estatal, que se consubstanciou na aprovagdo da
Emenda Constitucional n°. 9 de novembro de 1995 e da Lei n°. 9.478 de 6 de agosto de 1997. Os anos
seguintes foram marcados por dois fatos importantes: a consolidagdo da regulagdo do setor, promovida
pela entdo recém criada Agéncia Nacional do Petroleo; e as rodadas de licitagdo organizadas por esta.
Em resumo o sistema criado obteve €xito sem igual: os investimentos privados aumentaram, a
Petrobras consagrou-se como exemplo brasileiro de empresa transnacional, além de lider no segmento
€ o pais saiu ganhando de maneira geral.

Entretanto, em meados do ano de 2006, a Petrobras passou a pesquisar a possivel existéncia de campos
de petroleo em uma profunda camada geologica chamada pré-sal (localizada a 7 mil metros abaixo do
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leito do mar, a camada pré-sal se estende 800 quilometros pela costa brasileira, da bacia do Espirito
Santo até a bacia de Santos). Sendo assim, uma confirmagdo de campos de petroleo nesta area, em
aguas ultraprofundas, veio em 2007, com o anuincio do megacampo de Tupi. Restavam, porém,
davidas quanto a viabilidade econémica das jazidas recentes. Contudo, ja em 2008, para euforia geral,
foi realizada a primeira extragdo de petroleo da referida camada pré-sal, na Bacia de Campos (sul do
Espirito Santo), extirpando-se, de vez, a davida sobre a viabilidade econémica destes novos campos.

Estimativas apontaram que as jazidas sob a referida camada, no total, podem abrigar uma reserva de
aproximadamente 100 bilhdes de barris de oleo equivalente ("boe"), cujo potencial economico
modifica, na mais pessimista das projecdes, a situacdo brasileira diante do mercado internacional de
petrdleo e gas, trazendo, desta forma, um sem nimero de questionamentos acerca do modelo de
exploragdo a ser adotado para as novas reservas e das possibilidades de alteracdo do marco regulatério
das atividades de E&P (exploragdo e produgdo de petroleo). Caso as proje¢des se confirmem, as novas
reservas colocariam o Brasil entre os dez maiores produtores de petroleo do mundo. Contudo, o
anuncio de dois pogos secos perfurados por empresas estrangeiras reacendeu as dividas sobre o
propalado “risco zero” das novas reservas.

Sob essa otica, apos meses de discussdes, o projeto de modificagdo do atual marco regulatério da
exploragdo e producdo de petréleo no pais foi enviado para votagdo no Congresso Nacional em agosto
de 2009. Tramitado e aprovado nas duas Casas — diga-se, com diversas emendas ao texto original,
incluindo a controversa emenda de alteragdo na reparti¢ao dos royalties — o novo pacote regulatorio,
ao fim de 2010, entrou, finalmente, em vigor. Sinteticamente, as modificagdes em comento ndo sdo
resultado de um unico ato normativo, mas decorrem de um conjunto legislativo novo, pois que foram
enviados quatro projetos de lei para votagao: o primeiro projeto de lei, que de fato modifica o atual
marco regulatorio, institui para os campos de petréleo encontrados sob a camada pré-sal o regime
contratual de partilha, em que o contratado assume os riscos da explora¢do comercial e que, caso
obtenha éxito, adquire o direito a restituicdo em Oleo, ressalvada a parcela destinada a Unido; o
segundo dispde sobre a cessao onerosa, pela Unido a Petrobras, das atividades de pesquisa e lavra
de petréleo nas areas concedidas do pré-sal no limite de 5 bilhdes de boe, uma vez que a estatal figura
como operadora de todos os blocos dessa area; ja o terceiro projeto, em razdo do vasto potencial
econdmico dos novos campos, cria 0 Fundo Social com o intuito de gerir os recursos provenientes da
explorag@o do petroleo na camada pré-sal; e, por fim, o quarto projeto de lei autoriza a criacdo da
Petrosal, empresa publica que objetiva a gestdo do futuros contratos de partilha, bem como das
atividades para a comercializacdo de petroleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos de
propriedade da Unido.

Metodologia

Haja vista a novidade que o tema trouxe para o ambiente académico nacional, foi necesaria pesquisa
bibliografica de livros e, necessariamente, de periédicos sobre os ramos da ciéncia juridica pertinente
ao Direito do Petrdleo; ao Direito Administrativo, incluindo-se a tematica de contratos
administrativos, de concessdes publicas e, principalmente, da interven¢do do Estado na economia.
Nesse sentido, pesquisa as bibliotecas juridicas da cidade do Rio de Janeiro, incluindo as bibliotecas
do Tribunal de Justi¢a, do Tribunal Regional Federal da 2* Regido ¢ da Procuradoria Geral do Estado
foram necessarias.
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Ademais, com intuito de tragar um panorama, mostrando os dois lados dessa discussdo (regulador e
regulados), entrevistas foram realizadas para delinear os (des)contentamentos de ambas as partes com
0 novo marco regulatorio implementado.

Resultados e Discussao

A descoberta das reservas petroliferas sob as camadas do pré-sal e o novo modelo regulatério em
implementagdo sdo fatos que, salvo engano, modificardo permanentemente o cenario econdomico
brasileiro: o Brasil tornar-se-a um dos maiores produtores de petroleo do mundo, a exploragdao do
recurso mineral preenchera porcentagem significativa do PIB nacional e, com a criagdo do Fundo
Social, grande volume de dinheiro serd colocado a disposi¢do da Administragdo Publica para
investimento em areas criticas como saude, educacao e cultura.

Contudo, a justificativa que levou a cabo a modificagio do marco regulatério nacional para a
exploragdo e produgdo de petrdleo na camada pré-sal ndo ¢ fruto de uma decisdo arbitraria e aleatdria
do poder publico; pelo contrario. Embora o pacote legislativo tenha sido aprovado pelo Congresso em
tempo recorde, ndo se pode afirmar que alternativas ndo foram consideradas.

Inicialmente, havia vozes na doutrina e no proprio Congresso que defendiam a manuten¢ao do modelo
instituido pela antiga lei 9.478 posto que, durante sua vigéncia, a regulagdo do setor petrolifero no pais
obtivera sucesso em um tripé de conquistas: a atuagdo ¢ um Orgdo regulador independente, a
realizacdo de licitagdo para se contratar os operadores da exploragdo e a existéncia de seguranga
juridica para os investidores. E o que sustenta SUNDFELD em artigo publicado no inicio de 2010,
quando o novo pacote legislativo em vigor era apenas um projeto.

Contudo, conforme ¢é possivel depreender da exposicdo de motivos que precede o novo marco
regulatorio, bem como do periddico publicado pelo Conselho de Altos Estudos da Camara dos
Deputados, o risco envolvido na exploragdo da camada pré-sal ¢ completamente distinto do risco que
se enfrentava nos demais campos do pos-sal: enquanto que a antiga lei do petroleo tem por substrato
fatico a incerteza de viabilidade econdmica na perfuragdo de pogos de petroleo, ao que indicam
pesquisas e recentes perfuracdes na camada pré-sal, o risco exploratorio nessas novas areas tende a
zero ¢ a probabilidade de encontrar petréleo comercialmente exploravel ¢ extremamente alta.

Portanto, levando em consideragdo a baixo risco e a alta rentabilidade dessas areas, nada mais natural
que o Estado tentar exercer sua puissance publique no intuito de assegurar o interesse nacional. Por
certo que a evolugdo historica do Estado nos mostra, de forma clara, que a instituicdo vive um
constante ciclo, oscilando entre periodos de maior ou menor interven¢do na economia. A propria
nog¢ao de regulagdo ¢ fruto dessa oscilagdo, a qual remonta a velha divisdo do direito administrativo
francés entre servigos publicos administrativos (SPA) e os servigos publicos industriais € comerciais
(SPIC). A modificacdo do marco regulatério ¢ manifestacdo clara dessa oscilacdo finalistica do
Estado, que na atual conjuntura tende visivelmente para uma maior intervengdo do Estado no dominio
econdémico.

De modo semelhante, ao se deparar com a descoberta de grande volume de petrdleo cujo risco
exploratorio era deveras reduzido, o governo da Noruega também optou pelo regime de partilha de
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produgdo. Contudo, o modelo adotado ao fim de 2010 pelo governo brasileiro possui peculiaridades
que divergem do modelo noruegués: enquanto o minimo excedente em Oleo a ser recebido pelo
governo ¢, geralmente, fixado por lei, a partilha brasileira deixa a questdo em aberto; no mesmo
sentido, porém as avessas, os royalties ndo sdo fixados por lei o que ja fica expresso na lei brasileira.
Dentre outras inovagdes no modelo exploratorio, os contratos de partilha brasileiros terdo como parte a
propria Agéncia Nacional do Petrdleo, Gas e Biocombustiveis o que nos parece, no minimo, uma
excrescéncia intervencionista.

Ressalte-se, de pronto, que as diversas questdes que envolvem as recentes modificagdes na regulacdo
petrolifera do pais a doutrina ndo ¢ unanime quanto aos seus reais limites. Ha4 questdes muitissimo
controversas como a defesa da inconstitucionalidade da integralidade do pacote normativo, ou mais
moderadamente, da questdo da reparticdo federal dos royalties do petrdleo. O saudoso Marcos
JURUENA Villela Souto desenvolveu amplo parecer defendendo a inconstitucionalidade dos projetos
propostos ao Congresso, por crer que o real objetivo das modificacdes ¢ retornar ao ja extinto
monopolio do setor de petroleo e gas, contrariando norma constitucional ja cristalizada. De modo
menos incisivo, BARROSO questiona-se a constitucionalidade da reparticdo dos royalties que, como
contraprestacdo aos danos advindos da exploragdo de petroleo no local, ndo poderiam ser extensiveis
aos entes da federacdo sem qualquer relacdo com as atividades de P&D, pois haveria violagdo a
isonomia entre os entes produtos e nao produtores (igualdade material) € consequente macula a
seguranga juridica.

Discute-se ainda qual seria o novo papel da ANP diante do novo modelo regulatorio, pois que de
acordo com este, além de se tornar parte dos contratos de partilha, estara submetida ao controle de
gestdo da entdo criada empresa publica Petrosal cujas fungdes vao de analises técnicas e economicas
dos planos de exploragdo ¢ desenvolvimento de petroleo e gas natural, bem como monitoramento ¢
auditoria da execucdo dos referidos projetos, além dos custos e investimento vinculados aos contratos
de partilha de produgao.

Ha, de fato, um sem niimero de questdes a serem respondidas nos proéximos anos, sejam de carater
mais genérico: o impacto da modificagdo do modelo regulatério sera realmente benéfico para a
economia brasileira? A modificagdo do tripé de sucesso da regulacdo realizada de 1997 até 2009 ndo
gera uma inseguranga para os investidores estrangeiros no setor? Os rendimentos e riscos distribuidos
entre a Unido e os novos concessionarios, se colocados na balanca, serdo compensatorios para a
populagdo brasileira?; sejam de carater mais técnico: a unitizagdo da explora¢do de blocos ja
concedidos fora do regime de partilha, qual a regra lhe serd aplicada? Omissa a antiga lei do petroleo
sobre essa situacdo, qual tratamento lhe ¢ destinado no novo modelo regulatério? Recebido pela Unido
o excedente em Oleo, como gerenciar a venda dessa riqueza em espécie adquirida pela Unido? Ela
possui know-how suficiente para efetuar as operacdes com eficiéncia e economicidade? As discussoes
sdo inumeras e ndo se pretende, aqui, esgota-las com exaustao...

Conclusoes

A descoberta das reservas petroliferas sob as camadas do pré-sal e o novo modelo regulatorio em
implementacdo sdo fatos que, salvo engano, modificardo permanentemente o cenirio econdmico
brasileiro: o Brasil sera um dos maiores produtores de petroleo do mundo, a explora¢do do recurso
mineral preencherd porcentagem significativa do PIB nacional e, com a criagdo do Fundo Social,
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grande volume de dinheiro sera colocado a disposi¢do da Administragdo Publica para investimento em
areas como saude, educagao e cultura.

O caminho ¢é longo e estamos apenas dando os primeiros passos. Pesquisar os alcances econdmicos ¢
sociais de vultosa modificagdo na estrutura regulatoria do pais ndo ¢é tarefa simples, cujas solugdes
para os problemas levantados sejam facilmente encontradas. As questdes sdo muitas, as respostas
escassas e contraditorias. Entretanto, pouco a pouco se cristalizam os novos conceitos ¢ nogoes
inerentes a esse novo mundo de possibilidades que se esconde a centenas de metros abaixo do mar.
Sdo novas fronteiras econdmicas, politicas e sociais para nosso pais, que, contudo, ndo se reduziram,
mas apenas aumentaram os desafios os quais deve o Brasil enfrentar no alcance dessa fronteira
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