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| nconstitucionalidades na regulamentacao da exploracao do preé-sal

Estéo em discussdo no Congresso Nacional quatro projetos de lei que tém por finalidade regulamentar a
exploracéo de jazidas petroliferas e de gas natural nas éreas do pré-sal e em &reas estratégicas. Com a
certeza de que no Estado Democrético de Direito as vozes devem ser téo livres quanto responsaveis, e na
gualidade de cidaddo que pode estudar as proposi ¢oes |egidlativas encaminhadas pelo governo, avaliel
necessario trazer alume consideragdes sobre 0 modelo proposto.

Somente alguns pontos controversos serdo abordados, com privilégio para os aspectos juridicos. A
limitac&o de espaco impede que tudo sgja tratado em um Unico texto. Contudo, antes de aborda-los, faz-
Se 0 necessario registro de que este artigo néo professa valores de correntes politico-partidarias ou se
propOe a atacar a Petrobras, empresa de que todo brasileiro se orgulha. Defende-se, tdo-somente, a
obediéncia ao ordenamento juridico. Demonstrar-se-a a inconstitucionalidade das transformactes
infraconstitucionais pretendidas. Algumas até sdo viaveis, desde que aterada a Constituicéo, com o
emprego dos meios | egitimos para tanto.

Comeco com uma imagem muito utilizada para expressar o uso de artificios para desviar atencdo de um
determinado tema ou assunto: 0 “boi de piranha’. Tropeiros dos rincoes brasileiros conhecem bem o
recurso de oferecer a esses peixes carnivoros um boi velho e doente rio acima, tirando a atencéo do
cardume da boiada que ira passar rio abaixo, com seguranca. A fratricida discussdo sobre osroyalties é o
“boi de piranha” do projeto de lel que institui o regime de partilha de produgdo. A proposicao € um
manancial de inconstitucionalidades, mas a polémica em torno da reparticéo dos royalties consome as
energias dos parlamentares e vem funcionando como “boi de piranha’, garantindo que outras questbes
absolutamente importantes nem sgjam tratadas. Para 0 grande publico, e até para parte daimprensa,
transparece que atal partilha do “regime de partilha’ € de royalties. Um grande erro. O projeto origina
do governo sequer propunha alteracéo na reparticéo dos royalties, surgida em face de emendas
parlamentares na Camara dos Deputados. Na esséncia, o regime de partilha estabel ece regras para a
participacéo do Estado e de particulares no que se extrair das jazidas do pré-sa e de &reas consideradas
estratégicas.

A primeirainconstitucionalidade da proposi¢do esta na prépriainstituicéo por lei de um novo modelo de
exploracédo de jazidas. No parégrafo 1° do artigo 176, a Constituicéo € claraem exigir que apesquisae a
lavra de quaisgquer recursos minerais somente poderdo ser efetuadas mediante autorizac&o ou concessao
daUnido. A partilha de producdo ndo é uma coisa nem outra. Para que a criagdo do regime de partilhade
producéo obedecesse ao ordenamento juridico, seria preciso aterar a Carta Politica, criando em seu texto
a possibilidade do uso desse regime, ao lado da autorizacéo e da concessdo. O governo nao apresenta
uma proposta de emenda a Constituicao por saber que sera muito dificil aprova-lano Congresso
Nacional, em especia no tempo recorde que pretende. Assim, ignora e volta suas costas paraa L el
Fundamental brasileira.

Antes que se levantem vozes afirmando que, com base no artigo 177 da Constituicdo, a Unido pode
contratar terceiros (empresas estatais ou privadas) para pesquisar e lavrar as jazidas de petréleo e gas
natural e outros hidrocarbonetos fluidos, desde que obedeca simplesmente condigdes previstas em lel,
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lembra-se que o Texto Magno deve ser interpretado em suainteireza. E vedado interpretar isoladamente
o artigo 177, esquecendo o artigo 176 e o restante da Constitui ¢&o.

O constituinte ndo produz normas inécuas. O artigo 177 ndo conflita com o artigo 176. O objetivo do
artigo 177 é relacionar atividades monopolistas da Unido, entre elas. “a pesquisa e alavradas jazidas de
petroleo e gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos’. E incabivel imaginar que essas jazidas ndo esto
englobadas em “ quaisquer recursos minerais’, referidos no artigo 176.

Com um discurso ufanista e de facil absorcéo por quem ama o Brasil, o governo propde outras violagdes
a Consgtituicdo. Antes de exp6-las, é oportuno lembrar que a historia demonstra que regimes de excecéo
nos quais o Executivo subjuga ou aniquila os demais poderes sempre nascem de nobres ideais. Todos os
bons brasileiros guerem o melhor para o pais e para a Petrobras. Inadmissivel é garantir isso rasgando a
Carta Magna. Os favorecimentos dados a Estatal nos projetos em discussio séo flagrantemente
inconstitucionais.

Nao se deve esquecer que a Petrobras, que atua em regime concorrencial, a despeito de ser estatal, tem
participacdo majorativamente privada no seu capital total. A essa empresa se esta conferindo um
tratamento diferenciado e privilegiado em relagdo as demais pessoas juridicas de direito privado que
com eladisputam o mercado. Esse privilégio é inconstitucional. Além dos principios daisonomia e da
igualdade, so muitos os dispositivos constitucionais expressos feridos, mas a atencéo pode ser centrada
em quatro.

O caput do artigo 170, que consagra a livre iniciativa como um dos fundamentos da ordem econdmica.
Daforma como esta sendo proposto, as empresas privadas, € mesmo a Petrobras, séo obrigadas aformar
vinculos associativos compul sorios (0s consorcios obrigatorios). A livre iniciativa é jogada ao chéo.
Completamente diferente de permitir as empresas privadas explorar jazidas minerais em consorcio, com
entes estatai's ou néo, € obrigé-las a associagOes inegociaveis, sem as quais lhes é impedido 0 acesso ao
mercado e o alcance de seus fins societarios.

E importante que se diga, ainda, que nos consorcios para exploragio das jazidas no regime de partilha da
producéo tudo leva a que a empresa privada ndo tenha for¢a na conducdo do empreendimento, pois a
participacao dos parceiros privados nos comités operacionais que gerenciardo esses consorcios sera
sempre minoritéria. Neles, 50% dos assentos caberdo a Petro-Sal (ou Petro-Brasil, como estd sendo dito
gue se chamara), a quem incumbiraindicar o presidente, detentor de poder de veto e do voto de
desempate. A Petrobras € garantido o minimo de 30% de participagdo nos restantes 50% (o que significa
0 minimo de 15% do total de votos do comité). Ao parceiro privado restardo, no maximo, 35% dos votos
do comité. Dessa maneira, estara ele sempre areboque da parte estatal do consorcio.

A participacao da Petrobras no consércio é de 30%, no minimo, mas nada impede que seja estipulada em
patamares muito superiores. N&o ha limite maximo, e quem definira o quinhdo de participacdo da estatal
em cada uma das licitagBes sera o Executivo, sozinho. Em uma area tdo sensivel e lucrativa, € muito
poder concentrado em um Unico Poder da Republica.

Oinciso IV do art. 170 traz o principio constitucional dalivre concorréncia, que esta sendo
desobedecido pela reserva de mercado que se da a Petrobras, com a participacdo compulsériada
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empresa na pesquisa e lavra de petroleo e gas natural em todas as areas do pré-sal e em areas
estratégicas. A estatal com sede no Rio de Janeiro sera a operadora de todos os blocos contratados sob o
regime de partilha de producao, cabendo-Ihe conduzir e executar, direta ou indiretamente, todas as
atividades de exploracéo, avaliagéo, desenvolvimento, producéo e desativagao das instal agdes de
exploracéo e producéo.

Antes de abordar outro dispositivo constitucional violado, € preciso anotar que as regras que se critica
serdio aplicadas ndo somente a &reas do pré-sal. Areas denominadas estratégicas também serdio
abrangidas pela nova regulamentacdo, que, inclusive, define area estratégica como “regido de interesse
para o desenvolvimento nacional, delimitada em ato do Poder Executivo, caracterizada pelo baixo risco
exploratorio e elevado potencial de producdo de petrdleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos
fluidos’. Ou sgja, 0 Executivo podera definir éreas estratégicas a seu livre arbitrio, sem ouvir 0
parlamento. Novamente, afirma-se que € demasiada concentracdo de poder, ainda mais quando associada
aoutras pretensdes dos projetos de lei, ainda a serem comentadas.

Oinciso Il do artigo 173 também é vulnerado. Empresas publicas, sociedades de economia mista e suas
subsidiérias que explorem atividade econdmica de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo
de servicos devem sujeitar-se ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos
direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabal histas e tributérios, sem qualquer formade privilégio.

O parégrafo 2° do artigo 173 € ainda mais explicito, o que faz com que também se perceba mais
claramente o seu desrespeito. Por ele, as empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo
poder&o gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado. Privilégios fiscais ndo se
resumem a direitos e obrigactes de natureza tributéria. O termo “fiscal” € muito mais amplo do que
“tributario”, estando associado a atuacéo do Estado na consecucéo de seus objetivos. Nao ha divida da
falta de isonomia nas regras do pré-sal, com as regalias conferidas a Petrobras.

Além da possibilidade de atuar em consorcio com empresas privadas, a Petrobras podera concorrer
sozinha a contratos no regime de partilha da producéo. Nesse caso, também ter& que se consorciar, mas
somente com a Petro-Sal (ou Petro-Brasil). Em acréscimo, |he esta sendo cedido, com dispensa de
licitacdo, 0 exercicio das atividades de pesquisa e lavra de cinco bilhdes de barris equivalentes de
petroleo em areas ndo concedidas localizadas no pré-sal. Porém a cessdo é onerosal Pode ser levantado
em sua defesa. Sim, mas qual petroleira ndo quer ter garantida a exploracéo de cinco bilhdes de barris de
0leo, com as praticamente afiancadas repercussdes positivas em sua contabilidade? Qual a conseqiiéncia
para o valor das agbes da empresa no mercado? Quais os efeitos no seu poder de alavancagem e no
tratamento gque |he ser& dispensado pel os agentes financeiros?

Mais umavez, frisa-se que a participacdo privada no capital social da Petrobras € majoritéria, apesar da
sua natureza estatal. Alguns acionistas privados seréo beneficiados, em detrimento da maioria da
populacéo brasileira, que € averdadeira dona do 6leo que esta nas profundezas do pré-sal.

Tratemos da comercializacdo do 6leo extraido. Simplificando, a Uni&o ficara com a propriedade desse
0leo, depois de pagos, em 6leo, 0s custos ao consorcio explorador — composto por quem quer sgja.
Portanto, a Uni&o ficara com uma boa parcela do petréleo extraido. Ainda que uma parte possa ser
destinada a formar estoques estratégicos, parcela significativa serd comercializada. Ora, o governo néo é
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um trader, ndo sabe comercializar 6leo. Sera preciso contratar alguém para fazer isso. Ninguém melhor
do que a Petrobras. E umailagdo, claro. Com fundamentos solidos, porém.

Nada nos projetos impede que o estoque de 6leo sgja utilizado com fins ndo comerciais. E possivel que o
Estado decida vender o 6leo a custo subsidiado a quem Ihe aprouver. Naforma como esté proposta a
regulamentacdo, o Congresso Nacional néo podera opinar sobre uma eventual agcéo governamental nesse
sentido. Sera possivel que o governo federal, mesmo que de boa-f€, faca politicaindustrial areveliado
parlamento. Certamente, essa possibilidade ndo € o melhor dos mundos. Isso paraficar somente no
campo das, em principio, boas acdes. O Executivo dispora de um poder imenso nas maos, sem precisar
Se preocupar com as aborrecidas discussoes legidativas.

Por fim, o projeto de lei que estabelece o regime de partilha de producéo determina sua aplicabilidade
em areas do pré-sal e areas denominadas estratégicas. Estas Ultimas sdo definidas como “regido de
interesse para 0 desenvolvimento nacional, delimitada em ato do Poder Executivo, caracterizada pelo
baixo risco exploratério e elevado potencial de producéo de petrdleo, de gas natural e de outros
hidrocarbonetos fluidos’. Ora, cabera ao Poder Executivo, que amplo grau de discricionariedade, e sem
ouvir o Congresso Nacional ou a sociedade, definir novas &reas a serem expl oradas sob o regime de
partilha de producéo, ja demonstrado inconstitucional. Tornando-me repetitivo: € for¢ca demasiada
reunida em um s Poder.

Concluindo, como ja disse um senador, considerando a anabolizada que, direta ou indiretamente, os
projetos de lei ddo ao Executivo, esta faltando apenas um artigo em um deles mudando o nome do
Palécio do Planalto para Palacio Miraflores.
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