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			O petróleo ainda comanda o mundo, isso é inegável. Apesar das energias que se apresentam como alternativa a essa fonte de energia, o petróleo ainda não foi superado, desde o seu início na antiguidade, utilizado para fogo e embalsamamento, passando pela corrida do ouro negro no Texas, Estados Unidos da América, até a grande descoberta atual das grandes jazidas do pré-sal brasileiro. Esse mineral já foi motivo de sucesso e ruína de pessoas, empresas e até de governos. Por isso, sua importância para a economia das nações é ímpar.


			Quem precisa tratar de questões jurídicas a respeito do petróleo ou conhecer esse tema de forma um pouco mais aprofundada, se via, no Brasil, em uma situação difícil, uma vez que a doutrina jurídica brasileira não tinha obras publicadas que tratassem dessa matéria de forma sistematizada. Apresento, então, para vocês, este Manual do Direito do Petróleo, a primeira obra jurídica brasileira que procura mostrar o Direito do Petróleo de forma abrangente, desde conhecer o que é o petróleo, quais as consequências que ele atrai, como também saber quais os principais ramos do Direito com que interage. 


			É certo que, enquanto ciência, o Direito do Petróleo, atualmente, ainda não é considerado como uma ciência jurídica formalmente estabelecida, mas interpenetra fortemente nas áreas do Direito Constitucional, Marítimo ou do Mar, Administrativo, Empresarial, Contratual, do Consumidor, Financeiro, Tributário, Ambiental e Trabalhista, passa de viés pelo Internacional, e lida também com novas ciências jurídicas que estão surgindo, como o Direito da Energia e o Regulatório. 


			Para ser possível falar a respeito do petróleo e inseri-lo no contexto das ciências jurídicas, faz-se necessário conhecer alguns conceitos básicos a seu respeito. Por esse motivo, de forma introdutória à matéria, para poder falar sobre “Direito do Petróleo” serão abordados temas que estão relacionados com o petróleo, desde o significado de seu nome, a sua origem, a indústria do petróleo, até a sua geopolítica. 


			Observou-se que, enquanto ciência jurídica brasileira, existe campo científico para se iniciar o processo de formalização do Direito do Petróleo, desmembrando-o do Direito Administrativo, até porque o seu campo de conhecimento extrapola em muito essa ciência, assim como já ocorreu com outras ciências jurídicas (v.g., Direito Ambiental), e também porque já conseguimos identificar seu objeto (aspectos jurídicos do petróleo e outros hidrocarbonetos), seus princípios, seu campo de atuação e as normas jurídicas válidas que regulam a matéria. 


			Serão abordados alguns aspectos constitucionais, administrativos e regulatórios da indústria de petróleo e gás natural, como a definição de propriedade do bem mineral; o porquê de o petróleo, apesar de ser um bem mineral, não estar inserido no Código de Mineração; da limitação da propriedade privada em face do bem mineral; dos atores da indústria do petróleo no Brasil; e da licitação para ser possível contratar com a União e atuar na indústria do petróleo. 


			Será feita uma abordagem da legislação brasileira que versa sobre petróleo e gás natural. Primeiramente, será traçado o seu histórico; depois, serão abordadas com mais profundidade as leis brasileiras atualmente em vigor; e, ao final, mostrar-se-á uma visão resumida da legislação estrangeira. 


			A indústria de petróleo e gás natural firma contratos de várias espécies, de natureza pública, privada e mista. Existem contratos específicos voltados para essa indústria, assim como contratos comuns que, inclusive, podem estar reunidos em um só instrumento contratual. Além disso, formatos empresariais são ideados para poder fazer frente a uma empreitada de investimentos e riscos de alta magnitude. Ademais, o consumidor tem que ser respeitado, afinal é a ele que são destinados os produtos dessa indústria. 


			Em razão de sua importância, serão mostrados os principais tributos e o Repetro, este que tem sido um dos principais instrumentos de isenção tributária à indústria do petróleo e gás natural. Além disso, mostrar-se-á a questão da influência da Lei norte-americana Sarbanes-Oxley, a questão dos acordos tarifários internacionais e a forma de procedimento administrativo e judicial do processo tributário. 


			A questão ambiental será abordada, primeiramente de uma forma mais ampla, para, em seguida, focar na indústria de petróleo e gás natural. Para tanto, de forma introdutória, serão apresentados alguns conceitos ambientais; depois continuaremos com os princípios, legislação aplicável, órgãos ambientais, licenciamento ambiental, responsabilidade ambiental e preocupação socioambiental da indústria de Petróleo e Gás Natural. 


			A atividade laboral dessa indústria é diversificada e especializada. Envolve, por exemplo, desde a pessoa que vai no meio de uma floresta abrir uma picada para que uma equipe de sísmica realize as suas medições das camadas da terra, até o frentista que está na bomba de gasolina abastecendo veículo. Neste entremeio, existe uma cadeia enorme de elos que se interligam, de forma permanente ou temporária, e que forma a trama de atividades em que se constitui a indústria de petróleo e gás natural.


			Atualmente, cerca de 40% do petróleo é produzido offshore, por meio de mais de 15.000 plataformas em mais de 100 países. Por sua vez, em termos brasileiros, a área offshore corresponde a 40% do seu território, onde está localizada a maior parte das jazidas do pré e pós-sal. Logo, é importante e estratégica a definição jurídica da soberania e utilização da área offshore.


			Por uma questão de praticidade, ante a gama tão grande de assuntos de que trata esta obra, optou-se por, ao final de cada capítulo, colocar as referências bibliográficas utilizadas, e não ao final do livro. 


			Após a apresentação da obra Manual de Direito do Petróleo: uma visão jurídica do ouro negro no Brasil, convido você, leitor, a apreciar este trabalho, feito com muito esforço e dedicação, com o objetivo de apresentar as trilhas jurídicas por onde passa o ouro negro brasileiro.




1.


			NOÇÕES GERAIS SOBRE PETRÓLEO E GÁS NATURAL
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			Ante uma parte da ciência jurídica que se apresenta como novidade no cenário do Direito Brasileiro, isto quando se fala do petróleo e seus impactos jurídicos, podemos iniciar esse trabalho afirmando que a complexidade das matérias sobre as quais o Direito se debruça obriga o investigador jurídico a conhecer outras ciências sem as quais não lhe seria possível construir um discurso ou uma ciência jurídica verdadeira, adequados à realidade2-3.


			Por conseguinte, para se poder falar a respeito do petróleo e inseri- lo no contexto das ciências jurídicas, faz-se necessário conhecer alguns conceitos básicos a seu respeito. Por esse motivo, de forma introdutória à matéria, para poder falar sobre “Direito do Petróleo” serão abordados temas que estão relacionados com o petróleo, desde o significado de seu nome, a sua origem, a indústria do petróleo, até a sua geopolítica. 


			1. Petróleo


			De início, busquemos a etimologia da palavra. Petróleo, do latim petroleum, é a conjunção de duas palavras latinas: petra (pedra) e oleum (óleo). Logo, pode-se dizer que o petróleo é óleo de pedra ou óleo mineral. Essa é a primeira ideia que, aos poucos, veremos que é mais complexa (em razão da sua origem) do que o próprio nome pode dar a entender (provavelmente o nome deu-se em razão do local – a pedra – onde o petróleo é encontrado). 


			1.1 Natureza, origem, acumulação e explotação


			Buscando sua base na química orgânica, pode-se afirmar que os hidrocarbonetos são constituídos essencialmente pela mistura de milhares de compostos orgânicos formados pela combinação de moléculas de carbono e hidrogênio. Têm, ainda na sua composição, quantidades variáveis de nitrogênio, oxigênio, enxofre, juntamente com elementos com traços metálicos, tais como vanádio, níquel, cromo, etc.4-5


			Os hidrocarbonetos ocorrem nas condições naturais nos estados sólido, líquido e gasoso. Os sólidos são conhecidos como asfalto, piche e gilsonita; os líquidos são denominados de petróleo bruto; e os gasosos são referidos como gás natural, que se exclui, neste caso, os gases naturais de outras fontes, como as emanações vulcânicas6. Existiria uma fase intermediária, entre a líquida e a gasosa, que é denominada de condensada.


			O petróleo, portanto, é um hidrocarboneto, de substância oleosa, menos densa do que a água. Sua cor varia de acordo com a origem e composição, que oscila do negro ao âmbar. Apresenta-se sob a forma fluida ou semissólida, de consistência semelhante à das graxas, e encontra-se no subsolo a profundidades variáveis7. Observa-se, entretanto, que mesmo em sua forma líquida, a substância possui alta volatilidade, favorecendo a sua evaporação.


			Ao descartar a origem inorgânica do petróleo defendida pelos russos (através do expoente químico Dmitri Ivanoviych Mendeleiev8), os estudos modernos, por meio da geoquímica e da paleontologia, revelaram uma origem orgânica mista para o petróleo, ou seja, a partir de animais e vegetais em ambiente planctônico. Assim, a matéria orgânica, constituída de restos vegetais e animais, é depositada juntamente com lama e areia no fundo da água, ao longo da orla marinha, principalmente em baías, lagunas, deltas e outros ambientes de circulação restrita, nos quais camadas que contêm matéria orgânica são encobertas por espessas camadas de outros sedimentos, que, juntamente com a água salgada, impedem a destruição pela oxidação, posto que tornam o ambiente anóxico. Com o tempo, a transformação da matéria orgânica é processada por intermédio de reações químicas, bacteriológicas, pressão das camadas sobrepostas e ação do calor. Tais fatores reunidos provocam a destilação da matéria orgânica para formar o petróleo.9 Na geração do petróleo, em razão do craqueamento de suas moléculas, através de fonte de calor, este pode se transmudar em condensado e/ou gás natural.


			Para que o petróleo seja gerado, é necessário que dos 100% dos restos orgânicos depositados, estes forneçam à rocha que irá gerá-lo um conteúdo de matéria orgânica não inferior a 1%10. Desse total de matéria orgânica fornecido, apenas cerca de 2 a 5% será transformado efetivamente em óleo11. 


			Esse óleo, produzido sob determinadas condições físico-químicas12, migra da rocha geradora (geralmente folhelhos) para rochas de maior porosidade e permeabilidade, na maioria dos casos, arenitos (59%), calcários e dolomitos (40%) e rochas fraturadas (1%), onde se acumulam e constituem os campos petrolíferos. A parcela de óleo que migra é muito pequena (apenas cerca de 1 a 8%), o restante permanece na rocha geradora13.


			Da parcela migrada para a rocha armazenadora, por sua vez, em função da permeabilidade e dos meios de recuperação utilizados, é possível obter, no máximo, 40% da quantidade total do óleo armazenado, o restante permanece preso entre os interstícios dos grãos. Técnicas modernas de recuperação secundária e terciária aumentam a produção em até 25%, porém com custos mais elevados14.


			É importante ressaltar que a migração do petróleo prossegue até que este encontre uma barreira, alçapão ou armadilha15, onde ficará retido nos poros das rochas sedimentares ou nas fissuras ou cavernas das rochas calcárias. Mesmo as rochas ígneas servem de reservatórios, como os basaltos vesiculares16.


			Depois de armazenado, é necessário retirar o petróleo e o gás dos poros das rochas reservatórios e, para tanto, é preciso uma gama de atividades complexas. Nesse momento, em relação à indústria é que começa a parte denominada de upstream17, a qual compreende a exploração e produção. Para tanto, são utilizadas técnicas para detectar a presença das acumulações no subsolo, mapeá-las e calcular o seu tamanho e volume de hidrocarbonetos. Após, procede-se à perfuração de poços para sua extração.


			Quando da chegada do hidrocarboneto à superfície, começa a outra parte da indústria do petróleo denominada de downstream, a qual abrange o transporte, refino, comercialização e marketing do que é produzido na fase de upstream e, posteriormente, é modificado.


			1.2 Ocorrência de petróleo no mundo e no Brasil


			Um poço produtor de óleo começa com produção baixa e aumenta progressivamente até um ponto máximo, após o qual declina lentamente, até o total esgotamento. Estima-se que a sua vida útil oscile de 5 a 40 anos18.


			As jazidas petrolíferas têm idade um tanto quanto, em termos de espécie humana, bastante antiga, o que, em termos geológicos, não quer dizer muita coisa, uma vez que o planeta Terra tem 4,5 bilhões de anos. A partir disso, pode-se atribuir às jazidas mais antigas a idade de 400 milhões de anos, e, às mais novas, a idade de 10 milhões de anos; entretanto, uma jazida pode estar exaurida em, no máximo, 75 anos19.


			As reservas atuais são bem conhecidas e, com base nos dados geológicos existentes, é possível fazer uma estimativa das possibilidades de suprimento para o futuro, pois, como se sabe, o petróleo é um recurso natural não renovável. Segundo Jucy Neiva20, se houver continuidade do ritmo de exploração e consumo atuais, o que a natureza levou quatrocentos milhões de anos para formar, o ser humano gastará em apenas dois ou três séculos. Por sua vez, Leinz21 diz que as reservas conhecidas de petróleo do mundo seriam esgotadas em cerca de trinta anos, o que, porém, não ocorre, devido às novas e contínuas descobertas de campos petrolíferos até então desconhecidos.


			As jazidas de petróleo distribuem-se geograficamente e obedecem padrões bem definidos, de acordo com os grandes alinhamentos estruturais, onde se localizam as bacias sedimentares produtoras mais importantes. Na distribuição mundial, o Golfo Pérsico apresenta a maior reserva (45%), seguido da América do Norte (Estados Unidos da América com 30%), Rússia (9%), América Latina (Venezuela com 11%), África, Europa e Extremo Oriente22. 


			Dados de 200323 indicavam que o Golfo Pérsico detinha cerca de 65% das reservas de óleo e 36% de gás natural, que teria a Venezuela em segundo lugar (7,4%), a Rússia em terceiro (5,76%) e os Estados Unidos da América viriam em quarto (2,9%). Porém, novos dados indicaram, em 2007, o seguinte quadro: em primeiro lugar continua o Golfo Pérsico (605,5 bilhões de barris de petróleo); porém, como novidade, aparece em segundo lugar o Ártico (400 bilhões de barris de petróleo); em terceiro lugar o Canadá (178,9 bilhões de barris de petróleo); em quarto lugar a Venezuela (75,27 bilhões de barris de petróleo); em quinto lugar a Rússia (74,4 bilhões de barris de petróleo); em sexto lugar os Estados Unidos da América (22,45 bilhões de barris de petróleo); em sétimo lugar o Brasil (12,22 bilhões de barris de petróleo); e, em oitavo lugar, a União Europeia (7,33 bilhões de barris de petróleo)24.


			A história do petróleo no Brasil, conforme o Centro de Estudos de Petróleo da Universidade de Campinas, pode ser dividida em quatro fases distintas. A primeira seria até 1938, com as explorações sob o regime da livre iniciativa. A segunda, a partir de 1938, seria caracterizada pela nacionalização das riquezas do subsolo, pelo Governo, e a criação do Conselho Nacional do Petróleo. A terceira instituiu o monopólio estatal do petróleo, no Governo de Getúlio Vargas, que, em 03 de março de 1953, promulgou a Lei Ordinária Federal nº 2004 que criou a Petrobras. Na quarta fase, deu-se a flexibilização do monopólio, conforme a Emenda Constitucional nº 09, de 09 de novembro de 1995, complementada pela Lei Ordinária Federal nº 9.478, de 06 de agosto de 1997, a Lei do Petróleo25. 


			As regiões petrolíferas brasileiras são as seguintes: em terra, produzem petróleo os estados do Amazonas, Ceará, Rio Grande do Norte, Alagoas, Sergipe, Bahia e Espírito Santo; no mar, a produção é oriunda dos estados do Rio Grande do Norte, Ceará, Alagoas, Sergipe, Espírito Santo, Rio de Janeiro e São Paulo. O Paraná produz óleo de xisto, que é um óleo semelhante ao petróleo, extraído de uma rocha denominada xisto pirobetuminoso, a qual é constituída de betume obtido por destilação seca26. 


			Em termos mundiais, com relação aos países produtores de petróleo, o Brasil fechou o ano de 2002 em 16º lugar, com uma produção de 1.499.000 barris/dia, e ficou em 15º lugar entre os países com reservas provadas de petróleo. Com relação ao gás natural, o Brasil ficou em 43º lugar entre os países com reservas provadas e 37º lugar entre os países produtores27.


			Dados de novembro de 2012, fornecidos pela Agência Nacional do Petróleo, Gás Natural e Biocombustíveis (ANP) na sua página eletrônica na rede mundial de computadores28, tem-se que: a produção de petróleo e gás natural no Brasil, em setembro de 2012, foi de aproximadamente 1.924 Mbbl/d (mil barris por dia) e 71,7 MMm³/d (milhões de m³ por dia), respectivamente; a produção de petróleo e gás natural no Brasil foi oriunda de 9.059 poços, sendo 778 marítimos e 8.281 terrestres. Existem 42 concessionárias explorando petróleo e gás natural no Brasil; dados de reservas provadas de 31/12/2011 mostram que o Brasil tinha 14,2 bilhões de barris de petróleo e 434,37 bilhões de metros cúbicos de gás natural.


			1.3 Gás Natural29


			Dentre os derivados hidrocarbônicos, tem-se, atualmente, o gás natural como fator importante a ser considerado no mercado petrolífero. O gás natural tem aumentado seu papel estratégico como fonte de energia para o mundo, principalmente em razão de seu menor impacto ambiental em comparação com as demais fontes fósseis, uma vez que a combustão de gases combustíveis, por exemplo, é praticamente isenta de poluentes e tem um elevado rendimento térmico. Além disso, o mesmo pode ser usado, também, como matéria-prima da indústria química, na fabricação de produtos como plásticos e lubrificantes.


			As reservas brasileiras provadas30 de gás natural em 2005, de 326,1 bilhões de metros cúbicos, são 33% superiores às de 2003 e equivalem a 19 anos de produção. A produção de gás natural no Brasil foi de 46,5 milhões de metros cúbicos por dia em 2004, montante 7,5% superior ao de 2003. As importações da Bolívia somaram 22,2 milhões de metros cúbicos por dia, montante 60% superior ao de 2003. Em 2004, o principal uso do gás natural continuou sendo no setor industrial, sendo que, em 2005, representou 9,4% da matriz energética brasileira. Em 2003, o governo brasileiro adotou uma política de incentivo ao consumo do gás natural, visando ocupar a capacidade ociosa do gasoduto Bolívia-Brasil e escoar o gás da Bacia de Campos, a qual, porém, foi bastante contestada, em razão de, em 2006, a Bolívia ter estatizado o seu setor de gás, revendo sua política de preços. No entanto, nos oito primeiro meses de 2006, as compras de gás natural da Bolívia atingiram a cifra de US$986 milhões, com aumento de 63% sobre igual período de 2005.


			De acordo com dados constantes no site da ANP (Agência Nacional do Petróleo, Gás Natural e Biocombustíveis)31, de maio de 2011, as reservas provadas eram de 417,0 bilhões de metros cúbicos (nas quais ainda não estão incorporadas as reservas do pré-sal); a média de produção diária de gás natural no Brasil foi de 66,7 milhões de metros cúbicos; e a média de importação do gás boliviano foi de 24,1 milhões de metros cúbicos. 


			Provavelmente, será construída uma civilização do gás ao longo do século XXI em substituição à civilização do petróleo do século XX, em que aquela fonte de energia seria utilizada como transição entre um mundo energético dominado pelo carvão e o petróleo e outro de maior diversificação das fontes de energia e dominação crescente de fontes renováveis, em um cenário em que as pessoas terão maior responsabilidade em relação ao futuro do planeta. Para isso, é preciso superar barreiras culturais, tecnológicas e econômicas, especialmente no tocante a financiamento de gasodutos e toda a infraestrutura associada à produção, transporte, distribuição e uso final do gás. No Brasil, essa estratégia disputa preferências com a revitalização da energia nuclear e com a destinação preferencial do gás para produção de eletricidade32, desprezando-se os seus outros usos.


			No Brasil, mesmo com a pretensão da revitalização da energia nuclear, historicamente a participação de fontes de energia fóssil é menor do que aquela verificada no resto do mundo, ante a grande disponibilidade de recursos naturais (água, terra e radiação solar), o que privilegia políticas energéticas que tendem a favorecer as fontes de energia renováveis. Por outro lado, no mercado de combustíveis, a substituição da gasolina pelo Gás Natural Veicular (GNV) para veículos leves, em que ainda existe a possibilidade do uso do álcool, ainda não chegou aos grandes consumidores de combustíveis (caminhões e ônibus), motivo pelo qual o óleo diesel continua representando mais de 50% do consumo total de combustíveis. 


			1.4 Refinarias brasileiras33


			O refino é a transformação do óleo bruto e do gás natural em produtos derivados. As refinarias diferem, entre si, não apenas em relação às suas complexidades tecnológicas, mas também em relação às matérias-primas processadas e aos mercados a serem atendidos.


			A maioria das refinarias localiza-se próxima aos principais pontos produtores de petróleo, das cidades mais industrializadas e dos centros mais populosos, sendo essa uma estratégia para reduzir os custos com deslocamento do produtor ao consumidor. No Brasil, por exemplo, há uma grande concentração de refinarias nas regiões Sul e Sudeste, correspondendo a 87% do total ofertado de derivados energéticos, pois essa é a porção mais industrializada, populosa e com os estados que mais produzem petróleo (Rio de Janeiro, São Paulo e Espírito Santo) no país.


			O parque de refino brasileiro é constituído de 13 refinarias34, 3 unidades de fabricação de fertilizantes nitrogenados35, 1 unidade de industrialização do xisto36 pertencentes à Petrobras, além de 4 refinarias de iniciativa privada37. 


			As refinarias brasileiras, entretanto, têm uma situação inusitada, visto que elas foram projetadas para refinar os óleos leves mais disponíveis na época em que foram construídas, uma vez que a produção nacional de petróleo ou não existia ou ainda não era em volume significativo. Só que o petróleo extraído no Brasil é do tipo pesado. A solução, por conseguinte, é importar óleos leves e misturá-los ao que extraímos, para viabilizar o refino, assim como reformar as refinarias existentes para aumentar sua capacidade de refino de óleo pesado e/ou construir novas refinarias voltadas para o refino do petróleo brasileiro. 


			Para isso, a Petrobras exporta parte dos volumes que extrai, sendo que o barril do petróleo brasileiro é vendido com preço médio US$ 6 dólares inferior ao dos óleos leves que importa, e investiu nas suas refinarias para adaptá-las ao petróleo brasileiro. Mesmo assim, em razão da demanda crescente, apesar das refinarias brasileiras estarem funcionando no limite máximo de sua capacidade, os carros e caminhões brasileiros são cada vez mais abastecidos por gasolina e diesel refinados nos Estados Unidos da América e na Índia38.


			Conforme editorial econômico do periódico O Estado de S. Paulo39, a Diretora-Geral da Agência Nacional de Petróleo, Gás Natural e Biocombustíveis (ANP) alertou que se o Brasil não investir o necessário em novas refinarias, vai aumentar a sua dependência da importação de derivados de petróleo, sendo que daqui a 10 anos terá que importar 1 milhão de barris de derivados de petróleo por dia, o dobro do que importa hoje.


			1.5 A logística de transporte e distribuição do petróleo e gás natural no Brasil40


			A etapa de distribuição surgiu da necessidade de um elo entre a produção do petróleo e do gás natural, o refino e o consumidor final. No caso do mercado de combustíveis, podem ser considerados como componentes dessa etapa: transportador (ferroviário, rodoviário, marítimo, fluvial ou lacustre); produtores de combustíveis (Petrobras, refinarias particulares e petroquímicas); distribuidoras (Shell, Texaco, Esso, BR, Ipiranga, etc.); e consumidores (indústrias ou pessoas físicas). 


			Os produtos finais, dos terminais41 e refinarias (gás natural, gás residual, GLP, gasolina, nafta, querosene, lubrificantes, resíduos pesados e outros destilados), são comercializados com as distribuidoras que se ocuparão em oferecê-los, em sua forma original ou aditivada, ao mercado consumidor final. Os estoques de produtos refinados provenientes das refinarias são transportados (através de dutos42 ou navios) para as bases primárias das diversas empresas distribuidoras atuantes no mercado brasileiro, que, por sua vez, distribuem por modal rodoviário (caminhões-tanque), e modal ferroviário (vagões-tanque) para suas bases secundárias, tornando possível o abastecimento dos pontos mais remotos dos Brasil.


			De acordo com a ANP, o Brasil possui 322 bases, entre bases primárias e secundárias, das quais 131 (40,7%) situam-se na região Sudeste, 56 (17,4%) na região Sul, 47 (14,6%) na região Nordeste, 46 (14,3%) na região Norte e 42 (13,0%) na região Centro-Oeste. O grande desafio logístico que as distribuidoras enfrentam é o de disponibilizar seus produtos nos pontos mais remotos do Brasil, com qualidade e preços competitivos. Para vencer as dimensões brasileiras, as principais distribuidoras mantêm bases em diversas regiões. Estas instalações possuem toda a infraestrutura necessária para receber, armazenar, misturar, embalar e distribuir os derivados de petróleo. 


			Por conveniências financeiras e de investimento, as bases podem ser próprias (todos os ativos pertencentes a uma determinada distribuidora), pools (cada empresa distribuidora participa com um percentual de investimento) e bases operadas por terceiros, nas quais a empresa distribuidora não possui ativo algum além do produto a ser movimentado, e depende de terceiros para viabilizar a movimentação de seus produtos.


			Com relação às distribuidoras, no Brasil, as empresas estrangeiras que aqui se instalaram no início do século e detinham a quase totalidade do mercado em 1928 eram a Esso, Shell, Atlantic e Texaco. Mais tarde, ao enquadrar o setor petrolífero como estratégico para a política energética brasileira, o Estado optou por fazer intervenção e regulamentação em todas as suas etapas, inclusive na área de distribuição. Para tanto, em 1971, foi criada a BR Distribuidora com 21% de participação no mercado, assim como foram baixadas regulamentações para produtos, regiões geográficas e preços. O final da década de noventa, no entanto, representou, para o setor petrolífero, grandes mudanças em seu quadro institucional, em que a flexibilização do monopólio do petróleo permitiu que atividades antes sob o domínio da União pudessem ser realizadas por outras empresas, além da Petrobras, inclusive a importação e exportação de petróleo e derivados, o que permitiu o ingresso no mercado de novos atores, especialmente empresas independentes e de porte pequeno e médio na distribuição e logística de transporte de petróleo, gás natural e seus derivados.


			2. Geopolítica do petróleo


			Dizem que, depois da descoberta do fogo, a invenção do motor a combustão, que converte calor em energia, foi a segunda tecnologia que elevou o poder do ser humano. Nesse sentido, os combustíveis fósseis destacam-se, pois produzem um excedente de energia muito maior do que outros conversores anteriormente conhecidos e normalmente usados, como a força humana e a animal. Esse excedente de energia foi a base energética da Revolução Industrial. Além do excedente de energia, os combustíveis fósseis produzem energia com qualidade, e a qualidade da energia desempenha um papel importante na determinação da quantidade de energia que uma sociedade precisa para produzir riqueza, ou seja, partindo-se desse pressuposto, quanto mais energia com qualidade à disposição, a sociedade terá maior capacidade para progredir. Por isso é que os combustíveis fósseis possuem uma capacidade sem paralelo de produzir riqueza econômica43.


			O petróleo tem a sua utilização relatada desde a Antiguidade, quando, dentre outros usos, era empregado em tochas, para calafetar embarcações, como argamassa em construções e medicinalmente44. Embora com esses usos, o seu potencial comercial e econômico era pequeno.


			Até a metade do século XIX, utilizava-se, como principal fonte de energia, o carvão e o óleo de baleia45. A partir da descoberta, em 1859, na localidade de Titusville, estado da Pensilvânia, nos Estados Unidos da América, do primeiro poço produtor de petróleo46, foi que se começou a valorar esse bem economicamente, o óleo de pedra, como era chamado, diante da indústria que começou a se desenvolver a partir daí. De início, a sua principal aplicação era como iluminante; após a invenção do motor de combustão, passou a ser utilizado como combustível, e é, até hoje, o seu principal fim (90%), posto que o resto é transformado em óleo lubrificante e milhares de produtos manufaturados pela indústria petroquímica47 48.


			Apesar da moderna história do petróleo ter começado na última metade do século XIX, foi o século XX que sofreu uma transformação completa com o seu advento49. Em todo o mundo, o petróleo é o maior negócio e o mais difundido; a maior entre as maiores indústrias que se desenvolveram nas últimas décadas do século XIX. A expansão dos negócios no século XX encarna o modo como, nesse século, ele influiu na evolução da indústria, com mudança tecnológica e desenvolvimento do mercado, e nas economias nacionais e internacionais50. 


			No século XX, o petróleo constituiu a base do grande movimento de desenvolvimento do pós-guerra, que transformou a paisagem e o modo de vida moderno. Hoje se é tão dependente desse mineral e ele está tão embutido nas atividades diárias que dificilmente dá-se conta de seu penetrante significado. É ele que torna possível o local de moradia, o modo de vida e o meio de transporte. É, junto com o gás natural, o componente fundamental da fertilização, da qual depende a agricultura, além de possibilitar o transporte dos alimentos. Também fornece os plásticos e os elementos químicos, que são os tijolos e a argamassa da civilização contemporânea51.


			No século XXI, a indústria petrolífera (leia-se petróleo, gás natural e condensados) continua a ter um impacto enorme. Entre as vinte primeiras, das quinhentas empresas relacionadas pela revista Fortune, sete são companhias de petróleo. Enquanto não se encontrar alguma fonte alternativa de energia que possa substituí-lo na amplitude por ele atingida, o petróleo continuará a ter efeitos de longo alcance sobre a economia global; tanto a elevação quanto a baixa do seu preço, assim como o aumento ou diminuição da produção, podem estimular o crescimento econômico ou, ao contrário, desencadear a recessão. Hoje, o petróleo é o único produto cujas notícias são encontradas regularmente não apenas na página de negócios, como também na primeira página. E, da mesma forma como no passado, ele é um gerador maciço de riquezas.52


			Atualmente, os maiores consumidores mundiais de petróleo são Estados Unidos, Europa e Japão. Estes países mostram projeções bem menores para o consumo futuro, com o cenário de redução da taxa de crescimento do país e também a participação de petróleo e gás natural no total da energia consumida53. Essa tentativa de diminuição da participação do petróleo e gás natural na cadeia energética por parte desses países se dá em função do declínio de suas reservas ou, como é o caso do Japão, da sua insignificância, o qual é dependente das reservas de outros países, especialmente os localizados no Oriente Médio. Note-se que apesar de os Estados Unidos da América deterem 30% das reservas, são os maiores consumidores mundiais de energia fóssil e não têm descoberto novas reservas significativas de petróleo no seu território, exceto quanto às areias de xisto, logo, são obrigados a importar metade do suprimento de que necessitam, o que enfraquece a sua posição estratégica global e aumenta bastante um déficit de comércio que já é incômodo, uma situação precária para um grande poder54, o que ele procura remediar através de sua política exterior, como adiante veremos.


			Como exemplo da importância que o petróleo ainda exerce na civilização hodierna e das guerras que o acompanham desde a sua descoberta comercial, pode-se tomar o caso da invasão do Iraque. 


			Em março de 2003, os Estados Unidos da América, juntamente com a Inglaterra e sob o pretexto de uma cruzada mundial antiterrorista para defender os norte-americanos, alegaram que o regime de Saddam Hunssein financiava terroristas e possuía armas de destruição em massa proibidas, motivos que os levaram a invadirem o Iraque, causando grande destruição, com centenas de civis mortos e derrubada do regime até então vigente. Posteriormente, o Vice-Secretário de Defesa dos EUA, conforme notícia de 04 de junho de 2003, afirmou, perante o Congresso Nacional Norte-Americano, que o motivo da invasão foi o fato, segundo sua expressão, de o Iraque “nadar em um mar de petróleo”55. Desde lá, principalmente em razão dessa crise, o preço do petróleo variou de US$26,65 até a sua cotação atual. Pode-se concluir, portanto, que esse movimento nada mais foi do que uma ação colonialista, anglo-americana, com o intuito claro e objetivo de dominar grandes reservas de petróleo. 


			Tanto isso é verdade, que o governo norte-americano, em função da oferta de petróleo que agora tem disponível, além de continuar a se recusar a assinar o Protocolo de Quioto56, que limita a quantidade de emissão de gases poluentes, especialmente o CO2, na atmosfera, pois alega que este vai de encontro aos seus interesses, quer diminuir a limitação que existe internamente nos próprios EUA, ao justificar que as normas protetivas ambientais causam prejuízo econômico57; apesar de que em razão da campanha realizada pelo ex-vice-presidente Al Gore, aparentemente, pelo que consta da mídia, a posição dos EUA tende a se tornar mais flexível, uma vez que em reunião do G-8 estaria propondo uma alternativa para redução dessa carga poluidora pelos países desenvolvidos, porém desatrelada do Protocolo de Quioto. 


			No entanto, o que de fato temos é que os Estados Unidos da América consideram as suas descobertas internas como reserva estratégica e voltam-se para o exterior para buscar os hidrocarbonetos de que tanto necessitam para manter o seu modelo desenvolvimentista, tanto é que, em notícia datada de 01 de junho de 200758, o Iraque estaria terminando de elaborar uma lei (que para tanto contou com uma empresa de consultoria indicada pelos Estados Unidos da América), em que autoriza multinacionais a explorar petróleo naquele país, através de acordos de partilha na produção de duração de 30 anos, em que as multinacionais ficariam com cerca de 60 ou 70% dos rendimentos até que seus investimentos sejam cobertos (a regra geral é que esse percentual fique em torno de 40%) – ressalta-se que a aprovação dessa lei é uma exigência dos Estados Unidos da América para que continue a dar o seu apoio no Iraque contra o “terrorismo”, disfarçada de preocupação social para que a parte destinada ao Iraque seja partilhada entre os povos que fazem parte desse país. 


			Na realidade, a indústria do petróleo nunca teve como fundamento qualquer racionalidade; ao contrário, desenvolveu-se com algumas características principais: a paixão, o desafio, a vitória, o poder e a derrota. Além disso, os produtos habilmente desenvolvidos pela indústria do petróleo serviram precipuamente para atender às recentes demandas de consumo que a sociedade, dita moderna, passou a exigir. Decorrido um século e meio de história do petróleo, pode-se concluir que talvez o petróleo e a indústria que dele se originou, mais do que qualquer outro setor da economia, tiveram forte influência na política e na economia dos países produtores, importadores e consumidores de seus derivados.59 Como bem afirma Walter Levy, citado por Menezello: “O petróleo faz a política da paz e a política da guerra”60.


			Fiorillo e Ferreira61 confirmam esse ponto de vista, ao afirmarem, com base na obra de Roberto Minadeo (Petróleo, a maior indústria do mundo?, 2002), que vivemos em uma civilização do petróleo, posto que “guerras foram travadas, a paz foi firmada, reis foram depostos, presidentes foram eleitos, uma indústria automobilística inteira foi criada” e mais 


			novas tecnologias surgiram com vistas a escoar e a melhor aproveitar as reservas já existentes e no sentido de se encontrar, sempre mais e mais, reservas ainda não exploradas, tudo em decorrência, em razão e por conta do interesse de toda a humanidade nesse bem. 


			Além disso, esses autores destacam a importância do petróleo para o Brasil, ao afirmar que “os dados atuais demonstram a força e a importância do petróleo para toda a nação brasileira”. 


			Mais uma vez trazendo a interessante lição de Yergin62, em seu livro publicado em 2011, que dá continuidade aos estudos do livro anterior (O Petróleo: uma história de ganância, dinheiro e poder), o qual tratava da ascensão do petróleo como principal fonte de energia mundial a partir do final do século 19 e sobre o seu papel na geopolítica moderna, agora traz novos dados históricos a respeito do petróleo e amplia o seu foco para abranger as novas formas de energia, tanto que o título é bem emblemático: A busca: energia, segurança e a recomposição do mundo moderno63. 


			Nessa nova obra, Yergin explora a indústria da energia e como ela remodelou o mundo moderno, entendendo que o setor de energia é o motor principal da economia mundial. Foca a dependência da sociedade atual para com a energia elétrica, e que essa dependência continua crescente, mas que a mudança global do clima64 e as tecnologias voltadas para os combustíveis renováveis podem direcionar a novas fontes que podem vir a se tornar economicamente viáveis. Porém, não se sabe como é que essa transição de fonte de energia, ainda concentrada nos combustíveis fósseis, dar-se-á, e em que escala de tempo65. Mas, de qualquer forma, alerta que aí também pode estar uma oportunidade para novos investimentos. Ou seja, para que se substitua o petróleo, o gás e o carvão (equivale ainda a 80% das atuais fontes de fornecimento de energia), existem novos candidatos (energia eólica, solar e os biocombustíveis). 


			Yergin ainda ressalta que o negócio do petróleo, desde o fim da Guerra Fria, sofreu uma revolução que começou a diminuir a centralidade do Oriente Médio, razão dos levantes da “Primavera Árabe”, da desintegração da União Soviética e da abertura de vastas novas áreas na Rússia, nova tecnologia de perfuração e da ascensão dos “não convencionais” de hidrocarbonetos, tais como areias betuminosas do Canadá. Por conseguinte, mesmo sem levar em consideração a questão do pré-sal no Brasil e na África, Yergin descarta que o petróleo estaria em declínio terminal e que é muito cedo para saber como a questão da substituição dos combustíveis fósseis na matriz energética mundial vai se desenrolar.


			Assim, em razão de sua importância estratégica que ainda hoje persiste, o petróleo e o gás natural não podem ser tratados como meros produtos econômicos, como, às vezes, algumas pessoas tendem a querer conceitua-los. Daí que o país que detenha reservas desses produtos costuma tomar muito cuidado quando vai realizar a sua regulamentação, posto que, na história moderna da humanidade, pode-se dizer que, depois do ouro, o petróleo (também chamado de ouro negro) é o bem mais cobiçado pelo ser humano, o qual, talvez, somente venha a ser suplantado futuramente pela água potável.


			Logo, pode-se dizer que existem alguns focos pontuais sobre petróleo, como a Ucrânia, o Brasil e o Continente Ártico. 


			A Ucrânia66 ficou independente da União Soviética em 1991, momento em que começou a analisar a possibilidade de se aproximar da União Europeia, como fizeram outros países soviéticos que também se tornaram independentes, porém, internamente, existe uma situação delicada, enquanto a sua parte ocidental quer ir nessa direção (e representa 85% de sua população), a parte oriental e sul (vizinha da Rússia, onde a língua falada é o russo, por onde passam os gasodutos russos para a Europa e onde está instalada a principal base naval russa – no Mar Negro) querem a proximidade com Moscou. A Ucrânia, apesar de ser considerada um grande celeiro agrícola e industrial, depende do gás russo para abastecer parte de sua energia. Em novembro de 2013, a Ucrânia, em vez de assinar um acordo com a União Europeia, fez pacto com a Rússia por um pacote de ajuda de US$ 15 bilhões e pela redução do preço do gás russo, motivo que levou à queda do presidente ucraniano e que gerou, por outro lado, o movimento separatista na parte oriental desse país. 


			O interesse da Rússia na Ucrânia reside, mais especificamente, em uma salvaguarda de sua posição comercial ante a ameaça que seus gigantescos gasodutos que atravessam o país ucraniano podem sofrer e paralisar uma de suas principais fontes de renda, qual seja, o fornecimento de gás natural para a União Europeia, por isso já anexou a Criméia no leste do país ucraniano, e agora pretende anexar a região ucraniana de Odessa, onde também se encontra a sua principal frota marinha no Mar Negro. Por sua vez, a posição dos demais países sobre a crise entre a Rússia e a Ucrânia varia de acordo com a relação comercial que cada um tem com a Rússia, ou seja, os Estados Unidos da América impõem sanções e ameaçam; a União Europeia, por depender do gás russo, pede que haja solução pacífica; enquanto que a China permanece em silêncio.


			No caso do pré-sal brasileiro, os olhares mundiais voltam-se para saber como o Brasil tratará a regulamentação da exploração de suas gigantescas reservadas recém-descobertas67. Conforme Fiorillo e Ferreira destacam, as primeiras descobertas dos Campos de Tupi (em 2007, com reserva estimada entre 5 a 8 bilhões de barris de petróleo), Carioca-Pão de Açúcar (em 2008, com reserva estimada entre 25 e 40 bilhões de barris de petróleo68) e Júpiter (em 2008, com reserva de cerca de 5 a 8 bilhões de barris de petróleo) foram as maiores descobertas mundiais dos últimos anos. Tratar-se-ia de uma nova fronteira petrolífera, estendendo-se pelas Bacias do Espírito Santo, Campos e Santos, abaixo de uma espessa camada de pré-sal69, a alta profundidade (entre cinco e sete mil metros de profundidade) e a grande distância da costa, com risco exploratório baixo, o que atraiu o interesse imediato das companhias petroleiras. Em razão de seus resultados, a posição do Brasil no ranking de países com maiores reservas mundiais de petróleo pularia da 17ª posição para ficar na 8ª posição.


			Citando ainda Fiorillo e Ferreira70, esses autores entendem que há necessidade de uma rigorosa tutela jurídica para o setor de petróleo no Brasil, que atenda não somente “aos interesses do Estado Democrático de Direito, como também às necessidades de brasileiros e estrangeiros residentes no país em consonância com um sistema econômico capitalista”, que deveria a sociedade se movimentar para que alterações significativas sejam realizadas na regulamentação do setor petrolífero, inclusive quanto à repartição dos royalties. Observe-se que esses autores, em poucas palavras, com relação ao pré-sal, tocam em duas situações sensíveis, quais sejam: os interesses internacionais e os interesses econômicos internos estatais; por conseguinte, como a geopolítica do petróleo não joga de forma clara, ficam os questionamentos suscitados após a crise na Petrobras, quais sejam, do seu modelo estatal e do modelo legal aplicado ao pré-sal brasileiro71.


			No que diz respeito ao Ártico, que tem oito países com territórios ali reconhecidos internacionalmente (Rússia, Canadá, Estados Unidos da América, Dinamarca, Finlândia, Islândia, Noruega e Suécia), já existe movimentação de países fronteiriços para requerer o aumento de sua soberania territorial, tanto que, em julho de 2007, a Rússia pediu à ONU que incluísse em seu território 119.395km² do Polo Norte, baseando-se na Convenção das Nações Unidas sobre o Direito do Mar, que determina que todo país tem o direito de controlar até 200 milhas de distância de sua costa72. Por conseguinte, pode-se inferir que, em razão de futuras disputas territoriais e do degelo dos polos, ainda veremos como a geopolítica do petróleo irá atuar nessa região.


			2.1 O setor petróleo e a responsabilidade social


			Já destacada a importância do petróleo e a sua ocorrência, e apesar de, aparentemente, se estar adiantando o tema que será abordado mais adiante a respeito de responsabilidade, porém lá com o enfoque jurídico, destaca-se a questão da responsabilidade social da indústria do petróleo.


			Ao parafrasear Eloi Fernández y Fernández73 e adaptar sua ideia, responsabilidade social é a palavra que precisa ser incorporada com urgência às partes mecânicas do sistema petrolífero, sem a qual se correm sérios riscos, no presente, e de alguns colapsos, no futuro. Aquela tradicional equação circular, de realimentação tecnocrática da cadeia de produção, surge continuamente como solução trivial para os administradores públicos envolvidos no esforço de incentivo ao desenvolvimento industrial. Sem dúvida, é um passo importante para garantir a consolidação e o crescimento do parque produtivo ou de um setor corporativo. Mas será suficiente? Não no setor petróleo, especificamente. Além disso, precisa-se de estudos e de especialistas em questões jurídicas, ambientais, organizacionais, sociológicas, educacionais, econômicas, políticas e, até mesmo, históricas. Evidentemente, o eixo técnico-científico deve manter-se como prioritário, mas ele – como, também, o cuidado com a coisa pública – precisa do apoio de um outro conhecimento que lhe escapa. O setor petróleo não pode, simplesmente, estar preocupado tão somente com a exploração, produção e comercialização do seu produto, mas, também, com a comunidade que lhe rodeia, quer seja de forma interna, ou seja, os componentes materiais e humanos que fazem parte de sua cadeia produtiva; quer seja de forma externa, nos locais de onde extrai e produz, até onde comercializa o seu produto. É nesse contexto que deve ser inserida a responsabilidade social da indústria petrolífera. 


			O desenvolvimento responsável das atividades da indústria de petróleo e, em particular, nos países em desenvolvimento, requer um equilibrado compartilhamento de seus benefícios com a sociedade, especialmente às populações locais onde a atividade se realiza74. Dentre as áreas onde essas indústrias poderão atuar, em termos de responsabilidade social corporativa, são identificadas, de pronto, o emprego, que utiliza a mão de obra local em suas atividades, e o meio ambiente, com a preservação dos recursos naturais não renováveis, diminuição da poluição e a segurança operacional.75


			Além disso, no Brasil, a legislação que trata do petróleo76 procurou agir para atender ao lado social, para tanto criou um Fundo Social para captar recursos oriundos da produção petrolífera para o desenvolvimento social e regional, na forma de programas e projetos nas áreas de combate à pobreza, e aplicação direta na saúde e na educação. 
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2.


			ENTENDENDO O DIREITO DO PETRÓLEO COMO CIÊNCIA JURÍDICA
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			Neste capítulo, abordaremos o Direito do Petróleo enquanto ciência jurídica brasileira, buscando os princípios a que a ele se aplicam. 


			1. O Direito e a interdisciplinaridade


			A interdisciplinaridade é uma busca da retotalização do conhecimento, de completude não alcançada por um projeto de cientificidade. Quer dizer, trata-se da abertura para um diálogo, para a produção de novos paradigmas de apreensão do real e comunicação entre saberes, do encontro entre a epistemologia e a hermenêutica, da permanente construção e reconstrução do conhecimento.77 Em um tempo de comunicações rápidas e de fácil contágio terminológico, o jargão da interdisciplinaridade alastrou-se facilmente, não apenas pela sensação de novidade, mas, ainda, por uma justificada preocupação com a busca de novos paradigmas, que viessem a responder às inquietações teóricas e práticas associadas às mutações que o saber e o agir enfrentam nos dias de hoje. Com efeito, estes são tempos de transformações aceleradas, nos quais os institutos da humanidade são, em geral, colocados em questão78. Todas as questões humanas são complexas; nenhuma interrogação se apresenta isoladamente; todos os problemas estão intimamente interconectados. Somente se conseguirá a liberação das amarras da ciência tradicional no momento em que se tiver consciência de que a destruição do edifício da ciência só será possível a partir das suas próprias contradições internas. Indiscutivelmente, a grande crise que se vive é a da percepção; os cientistas fazem uma leitura parcial dos problemas: simplificam o que é complexo.79


			O interdisciplinar consiste em um tema, objeto ou abordagem em que duas ou mais disciplinas intencionalmente estabelecem nexos e vínculos entre si para alcançar um conhecimento mais abrangente, ao mesmo tempo diversificado e unificado, a busca de um entendimento comum ou simplesmente partilhado. Cada disciplina, ciência ou técnica mantém a sua própria identidade, conserva sua metodologia e observa os limites dos seus respectivos campos; é essencial na interdisciplinaridade que a ciência e o cientista continuem a ser o que são, porém que promovam intercâmbio de hipóteses, elaborações e conclusões.80 A tônica, aqui, é o trabalho de integração das diferentes áreas do conhecimento, com cooperação e troca, aberto ao diálogo e ao planejamento. As diferentes disciplinas não aparecem de forma fragmentada e compartimentada, pois a problemática em questão conduzirá à unificação. Neste caso, é necessária uma coordenação que integre objetivos, atividades, procedimentos, planejamentos e propicie o intercâmbio, a troca, o diálogo, etc.81


			A transversalidade, por sua vez, apesar de não ser uma disciplinaridade, precisa ser inserida nesse contexto. A transversalidade não trabalha com disciplinas, mas com temas. O tema transversal é aquele que não é dirigido a uma disciplina específica, mas que abrange várias delas para o seu estudo, sem respeitar os limites de cada uma. Seria uma prévia da transdisciplinaridade, antes do tema ser enformado e transformado em disciplina. E, no momento atual, é a tônica do progresso disciplinar, pois a interdisciplinaridade existe na prática ao se analisar temas transversais, que exigem várias disciplinas que trabalhem de forma integrada e coordenada em torno de um mesmo tema. No entanto, por vezes aparecem questões que, pela sua complexidade, especificidade e novidade, não se enquadram nas divisões clássicas das ciências, nem se bastam com a comunicação interdisciplinar delas, que é o caso do petróleo e seus reflexos jurídicos (denominado de Direito do Petróleo). A transversalidade aparece, então, na pós-modernidade, como uma nova forma de enquadrar a ciência, sem prejuízo de manter a investigação científica disciplinar, ao enriquecê-la pelo recurso à interdisciplinaridade. Parte-se para o tratamento de novos temas que se apresentam como caracteristicamente transversais, os quais ocupam, em diversos aspectos da sua análise, espaços reservados a diversas disciplinas e não se enquadram e nem prescindem inteiramente de nenhuma delas. Não se trata de criar novas disciplinas, porque não se trata de preencher espaços vazios, mas de individualizar temas que só existem enquanto tais, e que conglobam conhecimentos de várias disciplinas e que só podem ser analisados de forma integrada.82


			A natureza subjetiva dos fenômenos sociais não permite que o ser humano se faça artificialmente de sujeito-objeto para ler a sua realidade da mesma forma que lê a realidade cuja interpretação depende só da sua mediação. Os fenômenos sociais são culturalmente determinados e historicamente condicionados: não são, por isso, passíveis de universalização. Além do mais, os seres humanos modificam o seu comportamento, à medida que o conhecem, por isso as ciências sociais não podem produzir previsões fiáveis83. A abordagem interdisciplinar nas Ciências Sociais, dentre elas pode-se inserir o Direito, passa a oferecer uma importante contribuição teórico-metodológica para se reverter a definição das prioridades das dimensões sociais, econômicas, ambientais, etc.84


			Ao enfocar o Direito, tem-se que ele nasce da necessidade de organização social, porque o ser humano vive em comunidades, relaciona-se com indivíduos que podem ter interesses conflitantes, confronta-se com a diversidade. A insegurança da lei do mais forte obriga o ser humano a procurar homogeneizações de comportamentos, definição de critérios de relacionamento, para evitar o perigo do conflito, ao escudar o indivíduo na segurança da regra, que é garantida pela coletividade, porque é útil a cada indivíduo que a constitui. O Direito surge como busca de consensos, porém essa busca sempre foi minada por argumentos externos, nomeadamente, formas de manifestação da lei do mais forte, força essa que poderia advir da capacidade física de quem queria impor as suas regras ou do temor que a religião pudesse gerar. Criaram-se preconceitos de cultura e moralidade que moldaram, também, o próprio Direito, os quais foram perpetuados no tempo e esqueceu-se do ser humano e dos seus consensos. Será, provavelmente, o Direito uma das ciências que maiores dificuldades defronta para manter a coerência interna, motivo que teria levado os cientistas do Direito a construírem um discurso fechado, um discurso sobre um discurso, pois o discurso é sempre intervenção: à teoria segue-se à dogmática, à dogmática segue-se a regra, à regra segue-se o comando ou norma.85 


			Não basta ao jurista o chamado senso jurídico, que é amplo surrão para todas as fraquezas de equidade e todos os desacertos inseridos em textos. Não é cientista quem se contenta com o exercitar espontâneo e ingênuo da vocação, mais ou menos cultivada, para acarear artigos e parágrafos. É preciso o método, a observação e a experiência, a educação psicológica indispensável para pesquisar a verdade, ainda depois de firmada a opinião, e alimentar a dúvida, sempre que se trata de solução adquirida sem os seguros guias da análise científica, pois as impressões humanas são falíveis, como a razão.86


			É de se perguntar: qual o material com que vai trabalhar o cientista do direito?87 Se pensar que a vida do ser humano é, todos os dias e cada vez mais intensamente, confrontada com ameaças novas, tem-se que reconhecer que só uma ciência jurídica aberta a novas realidades estará à altura de cumprir a sua função reguladora e conformadora da vida em sociedade. É importante conhecer os impactos das ciências naturais na vida das pessoas, uma vez que são elas que, hoje, condicionam a atividade humana, pois se depende delas em quase tudo. É importante radiografar o modo como o ser humano se relaciona: os conflitos, dramas, necessidades, costumes, limitações, ambições. Só ao conhecer tudo isso se poderá procurar a harmonia social e se encontrarão as regras mais adequadas para cada categoria de situações.88 


			O investigador jurídico é chamado a intervir em toda a atividade humana, a qual nem sempre compreende e nem sempre é compreendido, por isso, tem de se reenquadrar em um contexto científico, também ele em mutação constante, também ele em processo de reenquadramento. 


			A princípio, o jurista utiliza-se da interdisciplinaridade sem nem mesmo saber disso. O jurista entende como normal, por exemplo, quando trabalha com o Direito Civil, de consultar o Direito Constitucional e o Direito Processual Civil. Porém, isso só se dá pelo fato de estar transitando dentro de ciências jurídicas, que seria a seara dominante do seu conhecimento. O problema surge, assim como as resistências, quando o jurista precisa trabalhar com informações e conhecimentos que estejam fora da área das ciências jurídicas.


			Quando as circunstâncias inspiram algo de novo, falta, à maioria dos juristas, a iniciação necessária ao trato científico da matéria, pois, geralmente, apontam os fatos, opinam, discutem, criticam, propõem e refutam, mas não sabem, não são capazes de colher a folha do arbusto e explicar a família botânica, a razão do precoce amarelecimento ou da escassez de flores89. A complexidade das matérias sobre as quais o Direito se debruça90 obriga o investigador jurídico a conhecer outras ciências sem as quais não lhe seria possível construir um discurso ou uma ciência jurídica verdadeira, adequados à realidade, por essa razão, o jurista deverá ser o mais eclético dos cientistas, uma vez que trabalha com uma ciência horizontal. Esse fato é que abre o caminho do Direito para a interdisciplinaridade, na qual ele se apresenta mais como beneficiário do que como contribuinte. Portanto, o Direito abraça a interdisciplinaridade porque a vertigem da história assim o obriga91.


			O Direito moderno deverá estar mais próximo da realidade social, mais atento à vertigem do tempo e aos novos desafios valorativos que se colocam perante o avanço tecnológico. O Direito deve passar a ser pensado como uma perspectiva científica de um tema, o tema passará a ser visto como um problema complexo cuja resolução depende do contributo de uma pluralidade de ciências e o papel do investigador jurídico, então, ganha uma nova dimensão. O investigador jurídico terá de adotar uma nova linguagem que denuncie e ateste os seus conhecimentos nos diversos domínios do saber, que abra o discurso a toda a comunidade científica, de modo a que as obras jurídicas passem a ser perspectivas e compreensões jurídicas da realidade; assim, o investigador jurídico que se aventure na análise de um tema cujo caráter interdisciplinar seja evidente, terá que ecletizar-se, terá que aventurar-se no conhecimento global do tema que se propõe analisar, terá que ter a coragem e a humildade de expor as linhas fundamentais de tratamento desse tema nas outras ciências, sob pena do seu discurso não ter sustentação.92


			1.1 A transversalidade do petróleo do ponto de vista jurídico


			Enquanto ciência, o Direito do Petróleo, atualmente, ainda não é considerado como uma ciência jurídica formalmente estabelecida, pois, apesar de possuir normas jurídicas próprias em razão de sua matéria e de sua natureza (autonomia normativa), não possui um campo autônomo de pesquisa com delimitação de seu objeto, a partir de conceitos, princípios e fins que lhe são específicos (autonomia científica) e também não tem um aparato de instituições jurídicas com competência e atribuições definidas em seu âmbito de aplicação e fiscalização (autonomia institucional).


			Na seara jurídica nacional, o petróleo interpenetra fortemente nas áreas Constitucional, Marítima ou do Mar, Administrativa, Empresarial, Contratual, Financeira, Tributária, Ambiental e Trabalhista, podendo ser considerado, enquanto ainda não enformado como uma ciência jurídica própria, um tema transversal nessas áreas colacionadas. Além disso, pode-se dizer que também estaria dentro de novas ciências jurídicas que estão surgindo, mas que ainda não enformadas, que seria o Direito da Energia e o Direito Regulatório.


			No Direito Constitucional, pelo fato de ser considerado como um recurso mineral, tem-se o petróleo na Constituição da República Federativa do Brasil de 198893, em seu artigo 20, inciso IX, como um dos bens da União. E no parágrafo primeiro deste mesmo artigo, o constituinte resolveu partilhar esse bem da União com outros entes federativos, ao dispor que os estados, Distrito Federal, municípios e órgãos da administração direta da União terão direito à participação no resultado da exploração de petróleo ou gás natural, em razão de estar em seu território, ou na plataforma continental, mar territorial ou zona econômica exclusiva, ou em razão de compensação financeira por essa exploração. 


			Veja-se que quando se fala de plataforma continental, mar territorial ou zona econômica exclusiva, esses conceitos são oriundos do Direito do Mar Internacional, com sua regulamentação feita pela Organização das Nações Unidas94, mais especificamente quanto à questão de propriedade de recursos, geração e descarte de resíduos nessas áreas e a proteção ao meio ambiente. Além desses, podemos destacar as plataformas e navios e instalações acessórias, atraindo para si o Direito Marítimo, com influência na questão aduaneira-tributária quanto aos seus status de entrada, permanência e saída do território brasileiro e de fiscalização de suas atividades pela Marinha e pela Capitânia dos Portos.


			Logo em seguida, o Direito Administrativo se impõe, ao regulamentar as formas de contratação, tipos de contratos e formas de participação no resultado da exploração do petróleo e/ou gás natural. Pode-se afirmar, inclusive, que as ciências ainda não enformadas do Direito da Energia (englobaria a parte jurídica de todas as fontes de energia, dentre as quais estariam incluídos o petróleo e o gás natural), do Direito Regulatório (trataria da parte jurídica referente à criação e funcionamento das agências reguladoras, dentre as quais estaria incluída a ANP, que regula a questão do petróleo e do gás natural no Brasil) e do Direito do Petróleo (que trataria especificamente da parte jurídica do petróleo e do gás natural) derivam diretamente do Direito Administrativo. Além disso, ainda teríamos o Direito Minerário, que também deriva do Direito Administrativo, ao tratar da própria definição do que é um minério, veio mineral (tamanho e direção), jazida mineral (mapeamento, delimitação e cubagem), exploração e explotação mineral, e, mais especificamente, quando se trata da extração do petróleo e outros derivados do xisto betuminoso, folhelhos e areias betuminosas, em que o método de extração fica mais próximos dos outros minerais comuns.


			O Direito Empresarial, antigo Direito Comercial, exsurge, uma vez que em razão dos altos riscos de que trata a atividade, especialmente quanto à incerteza de sucesso na parte de exploração e produção, há necessidade de se regular a participação das empresas e interessados no negócio, muitas vezes com a criação de consórcios, associações, ou empresas de propósito específico, com o fito de minimizar esses riscos ou até mesmo viabilizar a sua participação nos empreendimentos.


			Os contratos da área de petróleo e gás envolvem diretamente três ramos do Direito: o Administrativo, o Civil e o Internacional. O Direito Administrativo porque, quando da contratação para se ter acesso às áreas de exploração e produção, faz-se necessário passar pelo processo de licitação e depois firmar um contrato administrativo com a União, através da ANP (com relação a parte de downstring, também faz-se necessário firmar contratos administrativos autorizativos com a União). O Direito Civil porque, além dos contratos de concessão e autorizativos, faz-se necessário firmar outros, complementares, para que se possa realizar a exploração, produção, transporte, transformação ou refino, marketing e venda. E Direito Internacional porque, além do conteúdo dos contratos da área de petróleo e gás natural ter a sua origem no Direito Norte-americano, em razão de sua especificidade, nem sempre o mercado nacional tem condições de suprir essa indústria, fazendo-se necessário, por conseguinte, firmar contratos com empresas de outros países para fornecimentos de produtos e serviços. Isso para não falar do Direito do Consumidor, vez que os produtos oferecidos pela indústria de petróleo e gás natural têm que ser consumidos por alguém.


			O Direito Financeiro ou Econômico, por sua vez, encontra-se contemplado, na medida em que as operações de viabilização financeiro-econômica dos empreendimentos envolvem vultosos financiamentos, capitalização e securitização, que muitas vezes atrai o Direito Internacional, no que diz respeito a recursos financeiros captados no exterior.


			O Direito Tributário, como não podia deixar de ser, uma vez que a atividade trata de importação e exportação, e mesmo internamente nas suas movimentações no Brasil, de produtos e serviços, o que muitas vezes origina fato gerador de tributos.


			O Direito Ambiental, pelo fato de as atividades que envolvem a indústria de petróleo e gás natural terem um potencial de impactar fortemente o meio ambiente, para que se possa realizar suas operações faz-se necessária a observação da legislação ambiental nacional, com interação com os órgãos responsáveis pela tutela ambiental no Brasil, que licenciam e fiscalizam os empreendimentos.


			O Direito do Trabalho, por fim, pois uma indústria não se faz somente com máquinas, mas também precisa do elemento humano para poder ser viabilizada. A indústria do petróleo e gás natural também não é diferente, logo as relações trabalhistas precisam ser reguladas e, muitas vezes, até mesmo serem diferenciadas em razão do trabalho ali realizado ser diferenciado.


			Então, como se observa logo de início, o profissional do Direito que queira atuar nesse ramo tem que ter uma cultura diversificada dos vários ramos do Direito aqui indicados e outros que porventura forem surgindo. Nos próximos capítulos trataremos dos principais temas destacados pelo autor deste trabalho que dizem respeito ao Direito do Petróleo, sem, no entanto, desde já é feita a advertência, ter a pretensão de esgota-los. 


			2. Princípio


			Definido que o Direito do Petróleo no Brasil é uma ciência jurídica ainda não enformada, busca-se, como cientista do Direito, construir uma base teórica que lhe dê suporte. Para isso, começar-se-á pelo sopé da construção do edifício ideológico, partindo-se dos princípios. 


			Princípio é o início, a origem, o começo, o que serve de base, ou, conforme sua raiz latina (primum capere95), aquilo que se toma primeiro.


			Ao enfocar a ciência, pode-se dizer que princípios são as regras fundamentais que lhes servem de base96. Conforme Cretella Júnior97, “princípios de uma ciência são as proposições básicas, fundamentais, típicas que condicionam todas as estruturações subseqüentes. Princípios, neste sentido, são os alicerces da ciência”.


			Os princípios podem ser classificados em univalentes ou universais (comuns a todos os ramos do saber), plurivalentes ou regionais (comuns a um grupo de ciências), monovalentes (referente a um só campo do conhecimento) e setoriais (informam os diversos setores em que se divide uma determinada ciência).


			2.1 Conceito jurídico de princípio


			Princípio jurídico, de forma sucinta, seria espécie do sistema jurídico, orientado para as exigências do ideal de Justiça ou do Direito98.


			Uma ciência jurídica tem necessidade de princípios constitutivos para ser considerada autônoma, ou seja, desenvolvida e madura para justificar a sua própria existência e situar-se em um dado contexto científico, inclusive quando se aparta de outra ciência preestabelecida.99


			Os princípios são os elementos predominantes na construção dos sistemas jurídicos, que servem como parâmetros ou base à formulação geral de seu conteúdo conceitual e normativo e que identificam fins e valores que a ordem jurídica visa tutelar. Ressalta-se, por oportuno, que uma vez erigidos a preceitos constitucionais, passam à condição de premissas maiores de orientação para todos os demais elementos do ordenamento jurídico em que estão inseridos100. 


			Conforme Mirra101:


			os princípios prestam importante auxílio no conhecimento do sistema jurídico, no sentido de uma melhor identificação da coerência e unidade que fazem de um corpo normativo qualquer, um verdadeiro sistema lógico e racional. E essa circunstância é ainda mais importante nas hipóteses daqueles sistemas jurídicos que – como o sistema jurídico ambiental – têm suas normas dispersas em inúmeros textos de lei, que são elaborados ao longo dos anos, sem critério preciso, sem método definido.


			2.2 Princípios jurídicos aplicáveis ao Direito do Petróleo no Brasil


			Tomando-se por base a Lei Ordinária Federal nº 9.478/1997102, que é, atualmente, a principal lei que regula o setor petrolífero, mesmo com as alterações legislativas ocorridas posteriormente, destacamos os princípios nela insertos.


			Na Lei Ordinária Federal nº 9.478/97, apesar de seu Capítulo I ter sido nominado de Princípios e Objetivos da Política Energética Nacional, ele não veio com princípios explicitados. Somente nos seus artigos 17 e 40, quando trata dos processos decisórios, foi que a norma legal explicitou os seguintes princípios: proposta mais vantajosa, legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e igualdade. No entanto, em razão de seu conteúdo, pode-se afirmar que incidem sobre a referida norma legal os princípios que regem a Administração Pública103, licitações e contratos administrativos104 e princípios ambientais.


			Portanto, incluindo-se os princípios constantes dos seus artigos 17 e 40 e outros, podemos destacar os seguintes princípios aplicáveis à Lei Ordinária Federal nº 9.478/97: legalidade, obrigatoriedade de licitar, proposta mais vantajosa para a Administração Pública, legalidade, isonomia ou igualdade, impessoalidade, moralidade, publicidade, autonomia da vontade, função social do contrato, boa-fé, supremacia da ordem pública ou do interesse público, probidade, natureza pública da proteção ambiental, poluidor-pagador, usuário-pagador, prevenção/precaução, função socioambiental da propriedade, não confisco.


			O princípio da legalidade encontra sua definição na própria Constituição Federal (artigo 5º, inciso II), o qual diz que “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”. Aplicando esse princípio à Administração Pública, segundo Hely Lopes Meirelles105, pode-se dizer que o administrador público está, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei e às exigências do bem comum, ou seja, só lhe é permitido e obrigatório fazer o que a lei autoriza e em benefício da coletividade, e desses mandamentos não pode se afastar ou desviar, sob pena de praticar ato inválido e expor-se à responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso.


			O princípio da obrigatoriedade de licitar é praticamente autoexplicativo, ou seja, a Administração Pública, quando na prática de atos administrativos que importem em algum tipo de contratação com terceiros (obras, serviços, compras, alienações, concessões, permissões e locações), é obrigada a licitar, exceto nos casos previstos em lei (v.g., dispensa ou inexigibilidade de licitar, que serão abordados em item específico). A principal modalidade de licitação prevista na Lei Ordinária Federal nº 9.478/1997 é o leilão, o qual será explicado mais adiante.


			Aproveitando definição de Maria Carneiro Sanford106, o princípio da proposta mais vantajosa para a Administração Pública seria aquele em que a Administração, ao analisar as propostas postas à sua consideração, escolhe a que lhe é mais vantajosa, ou seja, a proposta em que a prestação do serviço pelo particular adequa-se e satisfaz ao interesse público, além da Administração assumir prestação menos onerosa com a melhor qualidade do serviço. Em se tratando de leilão de áreas para concessão, a proposta mais vantajosa seria aquela em que a Administração venha a auferir maior lucro, ou seja, quem ofertar o maior preço a partir de preço base fixado.


			Para explicar o princípio da igualdade ou isonomia, volta-se para a clássica definição do grande jurista brasileiro Ruy Barbosa, em que cada um deve ser tratado igualmente na medida da sua desigualdade, ou seja, impõe-se ao iguais um tratamento impessoal, igualitário ou isonômico. O objetivo desse princípio é evitar privilégios ou extingui-los em caso de eles já existirem. A própria Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, no caput do seu artigo 5º107, estabeleceu que todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza. Em se tratando de licitação, este princípio impede a discriminação entre os participantes do certame.


			Derivado do princípio da igualdade ou isonomia, existe o princípio da impessoalidade, o qual exige que a Administração estabeleça regras objetivas no atendimento do interesse público, com o fim legal, vedada a promoção pessoal de agentes ou de autoridades. Maria Sylvia Zanella Di Pietro108 entende que esse princípio pode ser visto a partir de dois ângulos: em relação aos administrados, posto que a Administração não pode atuar para prejudicar ou beneficiar determinadas pessoas, uma vez que o interesse público é que tem que nortear os seus atos (isso se traduz, com relação à licitação, por exemplo, quando se proíbe a preferência de marcas); e em relação à própria Administração, uma vez que os atos e provimentos da Administração, apesar de serem executados por funcionários ou autoridade pública, têm como autor o órgão ou entidade administrativa.


			O princípio da moralidade é relacionado diretamente com a ética. Lúcia Valle Figueiredo109 conceitua a moralidade administrativa como o “conjunto de regras de conduta da Administração que, em determinado ordenamento jurídico, são consideradas os standards comportamentais que a sociedade deseja e espera”. Maria Sylvia Zanella Di Pietro110 aduz que “o princípio deve ser observado não apenas pelo administrador, mas também pelo particular que se relaciona com a Administração Pública” (em licitação, os conluios entre licitantes para estabelecer prazos e condições, por exemplo, são considerados como ofensa ao princípio da moralidade administrativa).


			O princípio da publicidade pressupõe que os atos da Administração deverão ter ampla divulgação, dar conhecimento a todos, serem transparentes, exceto as hipóteses de sigilo previstas em lei. A partir da divulgação oficial do ato, o público tomará conhecimento dele este passará a ter efeitos externos à Administração, possibilitando, inclusive, as formas de controle admitidas constitucionalmente, tanto internas quanto externas. Em caso de licitação, este princípio obriga a publicação dos principais atos do procedimento licitatório, a exemplo do edital e do julgamento.


			O princípio da autonomia da vontade, em sua origem, funda-se sobre uma análise filosófica individualista dos direitos subjetivos, partindo da premissa de que os indivíduos, em sua essência abstrata (estado de natureza), são livres e iguais e nada os pode obrigar, salvo o seu consentimento. Porém, esse princípio tem sofrido mudanças, em razão da prevalência do fim social das normas jurídicas sobre o sujeito individual. 


			Conforme o Código Civil Brasileiro atual, em seu artigo 421111, a liberdade de contratar é limitada pela função social do contrato, ou seja, a autonomia da vontade já não é mais aquela definida originariamente, mas, segundo Nina Rocha112, é o princípio que estabelece que qualquer pessoa capaz pode, pela manifestação da vontade, tendo objeto lícito e possível e desde que essa manifestação da vontade não esteja maculada por defeitos do negócio jurídico, como o erro e coação, criar relações em que a lei empresta validade, sem alterar a ordem pública. Ou seja, o princípio da autonomia da vontade recebe uma releitura nos dias atuais, em que a prerrogativa de autodeterminação conferida aos indivíduos se submete às regras impostas pela lei, para que seus fins coincidam com o fim social, ou não o contrarie; não há como negar que as partes dispõem da liberdade de contratar, porém essa liberdade é limitada pelas exigências de ordem pública e pelas garantias do bem comum. 


			O princípio da função social do contrato foi incluído no Código Civil atual, em seu artigo 421, o qual é o limite à liberdade de contratar. A função social do contrato se caracteriza por inúmeras regras do Código Civil, ao reprimir com veemência os atos socialmente indesejados, visando impedir uma ação prejudicial, tanto para uma das partes contratantes como para a sociedade como um todo. Assim, segundo Flávio Augusto Monteiro de Barros113, “o princípio da função social do contrato consiste na prevalência do interesse coletivo sobre os interesses individuais dos contratantes”. 


			O princípio da boa-fé objetiva é compreendido como conduta ou comportamento leal e honesto reconhecidos socialmente, dos quais as partes contratantes devem se utilizar na fase pré-contratual, na execução do contrato e, ainda, após a conclusão deste.114 De acordo com esse princípio, nas declarações de vontade se atenderá mais à intenção nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem, além do que os contratos observarão os costumes do local onde estiver sendo celebrado115. A boa-fé é presumida, portanto, o que há de se provar é a má-fé.


			O princípio da supremacia da ordem pública ou do interesse público estatui que os interesses públicos devem prevalecer sobre os interesse privados, em razão da função social, do bem comum e da coletividade, uma vez que o Estado tutela o interesse de todos os cidadãos, os quais não podem ser sobrepujados pelo interesse do particular. Esse princípio sofre algumas limitações, como: direito adquirido, ato jurídico perfeito, coisa julgada e indenização prévia e justa, conforme preceitua a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 em seu artigo 5º (incisos XXIV e XXXVI116). 


			O princípio da probidade administrativa impede a prática de atos ou a seleção de propostas atentatórias à probidade administrativa, ou seja, que não traduzam a melhor satisfação para a Administração Pública. Quanto aos atos que importam em improbidade, a Lei Ordinária Federal nº 8.429/1992117 definiu legalmente os atos que importam em improbidade administrativa, quais sejam aqueles que importam em enriquecimento ilícito (art. 9º118), que causem prejuízo ao erário público (art. 10119) e que atentem contra os princípios da Administração Pública (art. 11120).


			Segundo Paulo Sérgio de Moura Franco e Ana Maria Dalbosco121, o princípio da natureza pública da proteção ambiental


			impossibilita a apropriação individual de parcelas do meio ambiente para o consumo privado, uma vez que é de uso comum do povo. Qualquer realização individual deste direito fica diretamente ligada à realização social.


			O princípio do poluidor-pagador tem a função eminentemente preventiva (voltada para prevenir o dano ambiental) e, também, de responsabilização repressiva (para que a prática do dano não venha a ocorrer). Esse princípio onera o agente econômico, ao embutir em seus preços os custos pelo prejuízo ambiental, potencial ou efetivo. A sua finalidade é de proteger, racionalizar e desestimular o uso dos recursos naturais, na forma que causa a sua degradação. Ou seja, o princípio do poluidor-pagador seria voltado para o custo de prevenção e recuperação da poluição causada ou que venha a causar ao meio ambiente em decorrência das atividades realizadas pelo agente econômico, a ser suportado por quem lhe deu origem e delas se beneficiou.


			Pode-se entender que o princípio do usuário-pagador, apesar de ser um princípio de âmbito mais geral, que englobaria o do poluidor-pagador, dado que poluir também é utilizar o meio natural122, mas que seria voltado para o custo de utilização dos recursos naturais, a ser suportado pelo seu usuário e beneficiário. Conforme o princípio do usuário-pagador, para uma melhor e mais racional utilização dos recursos naturais, o interessado teria que pagar por isso, pois, de outra forma, estaria enriquecendo em detrimento da coletividade, uma vez que o meio ambiente pertence a todos.123 E, mesmo pagando, existem limites nessa utilização que têm que ser respeitados. Ao se cobrar taxas ambientais, em função do princípio do usuário-pagador, estas não devem ser valoradas com a finalidade única e exclusiva da preservação do meio ambiente ou como efeito de confisco (o que é proibido por lei124). Deve-se, também, aplicar o princípio da razoabilidade, em função do ser humano e do desenvolvimento sustentável.


			Franco e Dalbosco125 informam que o princípio da prevenção deve priorizar “a atenção que deve ser dada às medidas que evitem qualquer início de agressão ao ambiente para, assim, evitar ou eliminar qualquer agente causador do dano ecológico”. No tocante ao princípio da precaução, os autores citados dizem que este é aplicável onde há risco de dano irreversível ou sério ao meio ambiente, em que deve ser tomada uma ação de precaução para prevenir prejuízos.


			O princípio da função socioambiental da propriedade define que o Direito de Propriedade deve “estar aliado à função ambiental, ou seja, deve ser exercido em consonância com os fins ecológicos de preservação”, segundo o entendimento de Franco e Dalbosco126. 


			Princípio do não confisco é aquele que estabelece que o Estado, através do seu poder de tributar, não poderá se utilizar dessa espécie com efeito de confisco (artigo 150, IV, da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988). Com relação ao efeito de confisco, leia-se expropriar, suprimir, cercear ou dilapidar. Segundo o entendimento de Oscarino Arantes127, o 


			princípio do não-confisco deve ser entendido, no sentido lato, como qualquer exação ou ato do ente tributante que atinja a inviolabilidade constitucional do direito de propriedade, tendo em vista a vedação extensiva ao efeito confiscatório e não apenas ao confisco.


			3. Direito como norma


			Após os princípios, vamos, do ponto de vista jurídico, definir se de fato já existiria campo para se procurar enformar a ciência jurídica Direito do Petróleo ou se simplesmente o que existe é uma legislação que regula esse setor, mas que o Direito do Petróleo continuaria inserido dentro de uma determinada ciência jurídica (Direito Administrativo).


			Admite-se, em geral, que o Direito se exprime através de certo tipo de norma – a norma jurídica. Deve-se, entretanto, salientar que esta é a embalagem: o Direito é o conteúdo. Ele se forma antes de ser acondicionado na norma jurídica, e nem tudo que nela é posto será direito legítimo, inclusive porque há mais de uma série de normas jurídicas, em coexistência conflitual, a cada momento, e todas elas pertencem à dialética social do Direito.128


			Os positivistas tendem a reduzir o Direito às normas ou, ainda, mais restritamente, às normas legais, neste caso, rejeitam as tentativas de ver o fenômeno jurídico em um produto pré-legislativo, nos usos e costumes da classe e grupos dominantes (positivismo historicista ou sociologista), seja, objetivamente, como cultura e Volksgeist – espírito do povo – monopolizados por aquela classe e grupos; seja, subjetivamente (positivismo psicologista), no direito livre do intérprete; no direito judicial dos aplicadores contenciosos oficiais; ou na fenomenologia jurídica, dos pesquisadores de essências (que permanecem limitados pelas diretrizes de um só enfoque, o da classe e grupos dominantes). Em todo o caso, os positivistas nem sempre dão à norma jurídica o mesmo sentido. Alguns limitam-se às leis, decretos-lei e seus decorrentes decretos, regulamentos e outras miudezas. Outros dilatam o conceito de norma jurídica e, embora sem abandonar o legalismo, admitem um processo de derivação, que, apesar de não ultrapassarem aqueles marcos, chegam às normas individuais, isto é, produzidas em algum caso concreto – como as sentenças dos magistrados e os contratos, celebrados entre particulares ou que envolvam órgãos públicos.129


			Deve-se deixar de lado o vício de caracterizar o Direito pela norma e a norma pela sanção, num círculo vicioso que depois define o Direito como o conjunto de normas que têm aquela sanção, uma vez que existe norma jurídica sem sanção organizada.130


			Quando se fala de direito, ordem jurídica, preceitos jurídicos, deve-se ter em conta, de um modo particularmente rigoroso, a distinção entre a consideração jurídica e a sociológica. À primeira se pergunta o que idealmente vale como direito. Isto é: que significado, ou, o que é o mesmo, que sentido normativo logicamente correto deve corresponder a uma formação verbal que se apresenta como norma jurídica. Pelo contrário, à última se pergunta o que de fato ocorre em uma comunidade em razão de que existe a probabilidade de que os homens que participam na atividade comunitária, sobretudo aqueles que podem influir consideravelmente nessa atividade, considerem subjetivamente como válida uma determinada ordem e orientem por ela sua conduta prática. De acordo com isso, se define também a relação de princípio entre o direito e a economia.131


			A tarefa da ciência jurídica (de um modo mais preciso, a jurídico-dogmática) consiste em investigar o reto sentido dos preceitos cujo conteúdo se apresenta como uma ordem determinante da conduta de um círculo de homens, demarcado de alguma maneira, isto é, em investigar as situações de fato subsumidas nesses preceitos e o modo de subsumi-las. Procede de tal sorte nessa tarefa que, a partir de sua indiscutível validez empírica, trata de determinar o sentido lógico dos preceitos singulares de todas as classes, para ordená-los em um sistema lógico sem contradição. Este sistema constitui a ordem jurídica, no sentido jurídico da palavra, que seria um complexo de motivações efetivas do atuar humano real.132


			Então, entende-se por direito objetivo garantido, o caso em que as garantias consistam na existência de um aparelho coativo, que se compõe de uma ou muitas pessoas dispostas de modo permanente a impor a ordem por meio de medidas coativas, especialmente previstas para isso (coação jurídica). Os meios coativos podem ser psíquicos ou físicos, atuar direta ou indiretamente, e dirigir-se, conforme os casos, contra os partícipes em uma comunidade consensual ou em uma sociedade, em uma associação ou em um instituto para os que a ordem vale (empiricamente), ou também podem dirigir-se para fora. Constituem as ordens jurídicas da comunidade dada.133 


			Além disso, nem todas as ordens que em forma consensual valem para uma comunidade são ordens jurídicas. Tampouco, toda a ação das pessoas que formam o aparato coativo de uma comunidade – ação do órgão – se reduz à coação jurídica. É evidente que a validez efetiva de uma ordem pode estar condicionada de fato, no caso particular, pelos mais variados motivos: fala-se de direito garantido só quando existe a probabilidade de que, chegado o caso, intervirá a coação por si mesma, a coação jurídica134. 


			Nem todo direito (objetivo) é direito garantido, pois pode existir o direito garantido indiretamente ou não garantido – quando o sentido da validez de uma norma consiste em que o modo de orientar a ação por ela tem, em geral, alguma consequência jurídica –, isto é, quando regem outras normas quaisquer que vinculam ao cumprimento ou infração das primeiras determinadas probabilidades, garantidas pela coação jurídica, de uma ação consensual. Nem de longe todo direito objetivo garantido o está pela força (perspectiva de coação física). Hoje, pelo menos no Brasil, a coação jurídica violenta é um monopólio do Estado.135 


			Todo acontecimento a que se ligue esta consequência – a coação jurídica estatal – pode consistir em uma conduta humana determinada (celebração de um contrato, violação do contrato, delito), que, no caso do direito garantido, é a de que exista também uma probabilidade suficiente de intervenção de um grupo de pessoas, estabelecidas para isso, nos casos em que somente se oferece o puro fato da infração da norma, isto é, que essa intervenção se apoie neste mero motivo formal.136


			Os interesses dos indivíduos são afetados de vários modos pela validez empírica de uma ordem como norma jurídica. O fato de que alguém, graças a uma ordem jurídica estatal, tem um direito (subjetivo) significa, no caso normal, para a consideração sociológica, que possui uma probabilidade, garantida efetivamente mediante o sentido consensual válido de uma norma, de pedir a ajuda de um mecanismo coativo preparado com tal fim em favor de determinados interesses (ideais ou materiais). No caso normal, pelo menos, a ajuda consiste em que determinadas pessoas estejam dispostas a prestá-la caso alguém a elas se dirija nas formas usuais e faça valer que existe uma norma jurídica que lhe garanta essa ajuda. Chama-se existência de uma relação jurídica entre as pessoas correspondentes à situação em que as relações, isto é, a ação atual ou potencial de pessoas concretas ou que se possam determinar concretamente, constituem o conteúdo de direitos subjetivos. Seu conteúdo em direitos subjetivos pode mudar segundo a ação que ocorra. Neste sentido, também um Estado concreto pode designar-se como relação jurídica, inclusive quando (no caso limite teórico) só o Senhor possui direitos subjetivos – a mandar – e as probabilidades de todos os demais indivíduos existam só como reflexos de suas regulamentações.137 


			O Direito, nunca é demais salientar, não é exclusivamente valor, fato ou conduta, tampouco se reduz à norma. Inegavelmente, norma, finalidade e conduta são elementos presentes em qualquer pensamento jurídico. O conflito entre o Direito e a norma ocorre por ela não esgotá-lo.138 O sistema normativo jurídico é do tipo aberto, está em relação de importação e exportação de informações com outros sistemas (conflitos sociais, políticos, religiosos, etc.) e é parte do subsistema jurídico (que não se reduz a normas, mas incorpora outros modos discursivos).139


			Por fim, no tocante ao Direito, tem-se que a justiça não cogita, em regra, o Estado, pois seu sentido é o ser humano, ele está presente em todos os julgamentos de valores fundados na justiça ou quando se pensa em instituições em termos de justo ou injusto. O ser humano, em sua dignidade de pessoa decorrente de seu espírito, de sua capacidade criadora de cultura, de sua capacidade de sentir, de amar, de odiar, de julgar, de querer livremente; de ser racional, muitas vezes irracional; de ser razão e emoção; inteligência e coração, com suas lógicas diferentes; sede dos valores e valor em si mesmo; livre e responsável. Nessas potencialidades, em tese, igualam-se os seres humanos, apesar de uns serem mais dotados do que outros, independente de espécie, de sexo, de nacionalidade, de origens históricas, de religião, etc., uns mais emoção, outros mais razão. Mas esse ser, o humano, como simbolicamente está escrito na Bíblia, foi feito de barro, e é frágil, pode se quebrar.140


			3.1 Lei Ordinária Federal


			A Lei do Petróleo, Lei nº 9.478, de 06.08.1997, é uma lei ordinária federal. Porém, o que vem a ser uma lei ordinária federal? Para procurar responder a esse questionamento, definiremos o que é uma lei federal e ordinária, assim como sua comparação com outros tipos de normas legais usuais do ordenamento jurídico brasileiro. Ressalva-se, por oportuno, de que esta abordagem partirá do ponto de vista constitucional, uma vez que a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 é a Lei Maior e é de onde partem todas as diretrizes para o restante do ordenamento legal brasileiro.


			A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 dividiu as competências para legislar (criar leis) dentre os entes federativos (União, Estados-membros, Municípios e Distrito Federal). Ficou a cargo de cada um legislar sobre as matérias que lhes sejam mais afeitas, de acordo com sua área de atuação territorial. A lei federal terá validade em todo o território nacional, a estadual e a municipal, por sua vez, serão válidas apenas nos territórios respectivos141, seria uma espécie de competência normativa territorial.


			O teórico alemão Hans Kelsen, citado por Führer e Führer142, elaborou um modelo em forma de pirâmide para demonstrar a hierarquia das normas legais que entende existir. No topo da pirâmide, Kelsen colocou as normas constitucionais e, abaixo delas, as normas infraconstitucionais. Dessa forma, as normas constitucionais irradiam, de cima para baixo, o conteúdo das outras normas e é o fundamento do ordenamento jurídico estatal.


			No entender de Führer e Führer, no topo da pirâmide estariam a Constituição e as Emendas à Constituição, e, sucessivamente, de cima para baixo, até a base da pirâmide, viriam: as leis complementares; as leis ordinárias e as medidas provisórias; decretos, portarias e instruções circulares; e, por último, os contratos e estatutos. Portanto, conforme esses autores, em razão da classificação hierárquica de Kelsen, a lei ordinária não poderá conter dispositivo que contrarie a Constituição, nem o decreto ou a portaria podem afrontar a lei ordinária143. 


			Por oportuno, ressalta-se que a questão de hierarquia das normas é controversa na doutrina jurídica brasileira, em especial no que diz respeito às leis complementares (para definir se elas estariam no mesmo patamar das leis ordinárias ou acima, embora a tendência atual seja a de que as duas espécies legais estariam em um mesmo patamar hierárquico).


			Conforme Celso Ribeiro Bastos144, as únicas normas, dentre as elencadas no artigo 59 da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988145, que estariam acima das outras, seriam as emendas à Constituição, o restante se situaria no mesmo plano. Segundo esse autor, o que distingue uma espécie normativa da outra são certos aspectos na sua elaboração e o campo de atuação de cada uma delas, de forma que, se cada espécie tem o seu campo próprio de autuação, não há que se falar em hierarquia. Qualquer contradição entre essas espécies normativas será sempre por invasão de competência de uma pela outra, pois se uma espécie invadir o campo de autuação de outra, ofenderá diretamente a Constituição, será inconstitucional.146


			No Direito, a Constituição de um país é sempre a sua norma superior, todas as outras têm que respeitá-la. No mais, com relação às restantes, quando há confrontação entre lei complementar e ordinária, a primeira sempre prevalece, baseada na qualificação maior de quorum para sua aprovação. No mesmo patamar da lei ordinária, por sua vez, estariam a medida provisória e a lei delegada. Logo abaixo, estariam os decretos legislativos e as resoluções. E, ainda, tem-se que, na aplicação de um caso concreto, a lei específica prevalece sobre a geral147, assim como a lei codificada, prevalece sobre a consolidada, e esta, por sua vez, prevalece sobre a lei esparsa.148 Logo, existe hierarquia entre as normas149. 


			Como já dito, a Lei do Petróleo é uma lei ordinária federal. A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 não previu, portanto, quanto à matéria petróleo, a sua regulamentação por lei complementar. Por sua vez, essa regulamentação através de lei ordinária somente foi prevista após a Emenda Constitucional nº 9, de 09 de novembro de 1995, a qual alterou o artigo 177 da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, que determinou a quebra do monopólio estatal do petróleo, o qual era exercido, no Brasil, pela Petrobras. Porém, a própria emenda que modificou o artigo 177 proibiu a sua regulamentação através de medida provisória.150 


			3.2 Validade da Lei Ordinária Federal nº 9.478/1997
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