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| — INTRODUCAO

Por volta de 2009 foram descobertas novas reservas de petrdleo ao largo da
costa brasileira, mais especificamente no litoral dos Estados de S&o Paulo, Rio
de Janeiro e Espirito Santo, reservas que passaram a ser conhecidas como
“pré-sal™’. Algumas caracteristicas desta nova descoberta foram responsaveis
por propostas — ao final implementadas — que significaram uma radical
mudanca na legislacdo que, desde 1997, regia a atividade de exploragdo e
producéo de petréleo no Brasil.

A primeira destas caracteristicas era a quantidade de petréleo, tdo grande que
parecia e parece capaz de fazer com que o Brasil passe a figurar entre os
principais produtores e exportadores mundiais em pouco tempo. O volume de
petroleo — e a expectativa de ganhos a ele associado — também fez com que
fossem discutidas as regras de cobranca e distribuicdo (entre os entes que

! De acordo com a Petrobras, “o termo pré-sal refere-se a um conjunto de rochas localizadas nas porcdes
marinhas de grande parte do litoral brasileiro, com potencial para a geragdo e acimulo de petroleo.
Convencionou-se chamar de pré-sal porque forma um intervalo de rochas que se estende por baixo de
uma extensa camada de sal, que em certas areas da costa atinge espessuras de até 2.000m. O termo pré é
utilizado porque, ao longo do tempo, essas rochas foram sendo depositadas antes da camada de sal. A
profundidade total dessas rochas, que € a distancia entre a superficie do mar e os reservatorios de petroleo
abaixo da camada de sal, pode chegar a mais de 7 mil metros” (Petrobras / pré-sal. Perguntas e respostas.
Disponivel em: <http://www2.petrobras.com.br/presal/perguntas-respostas/>.)
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compdem a federacdo brasileira) do que se chama de government take
(recursos arrecadados pelo estado em face das empresas de petrdleo), além
de levantar preocupagbes com os fendmenos econdmicos relacionados ao
crescimento da producéo de petroleo.

Outra caracteristica destas reservas era que a “relativa certeza” acerca da
existéncia, localizacdo e volume das reservas parecia reduzir em grande
medida o risco exploratério (risco de achar ou ndo petréleo, ja que, como
veremos, existem “outros riscos”). Foi exatamente esta reducdo no risco que
parecia justificar uma alteragc&o no regime, de concessao para o de partilha.

Mas uma outra caracteristica do Pré-sal acabou sendo pouco considerada pela
legislacdo. E que o pré-sal esta localizado em &guas profundas e
ultraprofundas. Ou seja, o risco de achar ou ndo petréleo pode ser pequeno,
mas o risco na extracdo e transporte deste petréleo é elevadissimo. Este risco
veio a ser exemplificado pelo acidente ocorrido em 2010 ao largo do Golfo do
México e a enorme catastrofe ambiental que ele causou. Alias, infelizmente,
enquanto escreviamos este trabalho outro acidente ocorreu, em novembro de
2011, ao largo do litoral do Rio de Janeiro, com vazamento significativo de
petroleo, o que reforca a necessidade de constante preocupag¢do ambiental
com a exploracéo e producéo de petrdleo.

O fato é que o regime de exploracdo e producéo de petrdleo foi alterado, sem
uma atencdo maior & questdo ambiental (embora alguns dispositivos tenham
se dedicado ao tema). Mais recentemente, uma nova regulamentacdo do
licenciamento ambiental aplicAvel ao setor foi anunciada como sendo
direcionada a enfrentar algumas das preocupag0des levantadas pela sociedade.

Nosso objetivo no presente artigo, portanto, € tragar um breve quadro acerca
de como a legislacao brasileira trata hoje a exploracéo e producao de petréleo
no mar, com uma énfase especial — pela sua importancia na prevencéo e pela
sua recente mudanga — nos processos de licenciamento ambiental.

Para tanto, apds uma breve nota acerca dos distintos regimes exploratorios —
de partilha e de concesséo — tais como aplicados no Brasil, trataremos do tema
do licenciamento ambiental, da responsabilidade pela reparagdo de eventuais
danos, da responsabilidade administrativa e penal, e, finalmente, de alguns
aspectos relacionados a questao climatica.

Vale registrar que parte da exploragdo e producdo de petr6leo se da na
chamada zona econdémica exclusiva. De todo modo o Brasil, como estado
costeiro, tem, segundo o art. 60 da Convencdo das Nac¢bes Unidas sobre o
Direito do Mar?, o direito exclusivo de construir e de autorizar e regulamentar a

2 Promulgada no Brasil pelo Decreto n° 1.530/95. Além dessa convencdo existem VArios outros
instrumentos internacionais ratificados pelo Brasil que tratam, direta ou indiretamente, da poluicdo no
mar, causada ou ndo por 0leo, destacando-se: a Convencdo Internacional para prevencdo da poluicdo
causada por navios, conhecida como “MARPOL” (promulgada pelo Decreto n° 2.508/98) e a Convencdo
Internacional sobre Preparo, Resposta e Cooperagdo em Caso de Poluicdo por Oleo (promulgada pelo
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construcdo, operacdo e utilizacdo de ilhas artificiais; instalacdes e estruturas
para aproveitamento econdmico, incluindo extragdo de petrdleo, tendo
“jurisdicdo exclusiva sobre essas ilhas artificiais, instalagbes e estruturas,
incluindo jurisdicdo em matéria de leis e regulamentos aduaneiros, fiscais, de
imigragao, sanitarios e de seguranca”.

Il — DO REGIME DE CONCESSAO AO DE PARTILHA: BREVES NOTAS

No Brasil, a pesquisa e a lavra das jazidas de petréleo e gas natural (e de
outros hidrocarbonetos fluidos) constituem um monopdlio estatal® (por forca do
art. 177 da Constituicdo Federal), cuja titularidade é da Uniao Federal.

Até 1995 este monopdlio s6 podia ser exercido diretamente ou — como de fato
era — por meio de empresa controlada pelo estado. No entanto, em 1995 uma
emenda constitucional introduziu o que se chamou de “flexibilizagdo” do
monopdlio, autorizando a Unido a contratar com empresas estatais ou privadas
a realizacdo das atividades incluidas no monopdlio “observadas as condigdes
estabelecidas em lei” que deveria dispor sobre trés aspectos: “a garantia do
fornecimento dos derivados de petrdleo em todo o territério nacional; as
condi¢cdes de contratacdo; e a estrutura e atribuicbes do 6rgao regulador do
monopolio da Unido”, com a criacdo da Agéncia Nacional do Petréleo, Gas
Natural e Biocombustives — ANP.

A Constituicdo, portanto, ndo impds a participagdo privada (apenas a
autorizava) nem estabelecia qual — dentre as diversas formas de contratacéo
conhecidas mundialmente na area de petréleo — deveria ser utilizada®.

Decreto n. 2870/98). Fora das convencgdes diretamente preocupadas com a polui¢do marinha destacamos a
Convencdo (promulgada pelo Decreto n® 2.519/98) sobre a ““diversidade Bioldgica” (conceito que
expressamente inclui “a variabilidade de organismos vivos de todas as origens, compreendendo” os
ecossistemas “marinhos e outros ecossistemas aquaticos e os complexos ecoldgicos de que fazem parte”)
que contém uma regra interessante (art. 22), intitulada “Relacdo com Outras Convengdes Internacionais”,
que estabelece o seguinte:

“1. As disposicoes desta Convencdo ndo devem afetar os direitos e obrigaces de qualquer Parte
Contratante decorrentes de qualquer acordo internacional existente, salvo se o exercicio desses direitos e
0 cumprimento dessas obrigacdes cause grave dano ou ameaca a diversidade biol6gica.

2. As Partes Contratantes devem implementar esta Convencdo, no que se refere e ao meio ambiente
marinho, em conformidade com os direitos e obrigagdes dos Estados decorrentes do Direito do mar.

® Bem como a refinacdo do petréleo nacional ou estrangeiro; a importacdo e exportagdo dos produtos e
derivados basicos resultantes das atividades mencionadas acima e o transporte maritimo do petréleo bruto
de origem nacional ou de derivados basicos de petr6leo produzidos no Pais, e o transporte, por meio de
conduto, de petréleo bruto, seus derivados e gas natural de qualquer origem.

* Sobre esse ponto veja-se 0 voto do ex- Ministro EROS ROBERTO GRAU na Acdo direta de
inconstitucionalidade n. 3.366 DJ 02.03.2007.
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O fato é que a lei que veio a regulamentar a emenda adotou o regime de
concesséo. Por meio desse sistema as empresas ficam autorizadas a explorar
e produzir petréleo em determinado poligono geogréfico, celebrando contrato
de concess&o®, tornando-se proprietaria do petréleo a partir de sua extra(;élo6 e
remunerando o poder publico por meio de participacdes governamentais de
distintos tipos, sendo as mais importantes o0s royalties, em montante
correspondente a dez por cento da produgéo de petréleo ou gas natural, e as
participacOes especiais devidas em relagdo aos campos de grande volume de
produc&o, ou de grande rentabilidade’.

A alocacédo das areas para fins de exploragédo e producéo é feita por meio de
licitacbes nas quais a proposta mais vantajosa deve ser apurada segundo
critérios objetivos estabelecidos no edital, dentre os quais se incluem ao
menos® o programa geral de trabalho, as propostas para as atividades de
exploragdo, os prazos, os volumes minimos de investimentos, os cronogramas
fisico-financeiros e o valor pago pela outorga (tecnicamente o bodnus de
assinatura dos contratos), sendo todo o risco exploratério assumido pela
concessionaria.

Vale também registrar que a industria do petroleo costuma fazer uma distingao
entre duas grandes fases da atividade, que apresentam caracteristicas bem
distintas. Primeiramente temos a fase de “pesquisa” ou “exploracéo” (palavra
que costuma causar duvida aos ndo iniciados) e fase de “lavra” ou de
“producéo”.

% Que seriam “Contrato de intervencdo do Estado no dominio econdmico, ou, simplesmente”, “contrato
de direito econdmico”, segundo o saudoso MARCOS JURUENA VILLELA SOUTO (Direito
administrativo das concessdes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 97). Contratos ““em linhas gerais, de
Direito privado, o que ndo impede e, ao revés, impde, que possuam clausulas de ordem publica e de
dirigismo estatal, ndo apenas, quando da sua celebracdo, como também ao longo da sua
execucdo.”como defende ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO (“As concessbes e autorizagbes
petroliferas e o Poder Normativo da ANP” in Revista de direito da Associacdo de procuradores do novo
Estado do Rio de Janeiro, vol. IX, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 41). “Contratagdes, note-se bem;
nao concessdes”, segundo o ex- Ministro EROS ROBERTO GRAU (voto vencedor da Adin3.366 DJ
02.03.2007). Segundo ANA BRIGIDA FAJARDO VILLELA DE ANDRADE “a natureza administrativa
do contrato de concesséo resta[va] evidenciada pela prevaléncia do interesse publico objetivado pela Lei
do petréleo em seu artigo 1°, pela caracterizagdo do petréleo in situ como bem da Unido, pela definicdo
legal da atividade petrolifera como de ‘utilidade publica’ (...) e (pela) existéncia das chamadas clausula
exorbitantes.” “A responsabilidade civil nas atividades petroliferas — questdes interessantes” in Estudos e
pareceres direito do petréleo e gas. Renovar: Rio de Janeiro, 2005, p. 70.

® Tecnicamente somente caberé a propriedade do Petréleo e Gés Natural que venham a ser efetivamente
produzidos pelo concessionario e por ele recebidos no chamado “Ponto de Medicédo da Produgdo”.

" A participacdo especial é calculada sobre a receita bruta da producdo, deduzidos os royalties, os
investimentos na exploracédo, 0s custos operacionais, a depreciacdo e os tributos.

& A Lei, portanto, concede uma consideravel margem de discricionariedade na atribuicio de peso para
cada um dos itens mediante os quais a proposta sera avaliada. Assim, por exemplo, na dltima (10%) rodada
de licitagBes, realizada em 2008, o peso da nota final era composto da seguinte forma: Bénus de
Assinatura, com peso de 40% no calculo da nota final. Contetdo Local, com peso de 20% no célculo da
nota final, sendo 5% para a Fase de Exploracdo e 15% para a Etapa de Desenvolvimento da Producgdo. O
Programa Explorat6rio Minimo (PEM), com peso de 40% no calculo da nota final.
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Esta distingdo foi definida pela chamada Lei do Petréleo (Lei n. 9.478/97 art. 6°
XV e XVI) da seguinte forma: “Pesquisa ou Exploracdo” é o “conjunto de
operacdes ou atividades destinadas a avaliar areas, objetivando a descoberta e
a identificacdo de jazidas de petroleo ou gés natural”, incluindo (segundo o §
1° do art. 24) as atividades de avaliacdo de eventual descoberta de petrdleo ou
gés natural, para determinacdo de sua comercialidade. Ja “Lavra ou Producao”
€ 0 “conjunto de operacdes coordenadas de extracdo de petrdleo ou gas
natural de uma jazida e de preparo para sua movimentag&do”, na qual se
incluem (segundo o § 2° do art. 24) as atividades de “desenvolvimento” definido
(art. 6° XVII) como o “conjunto de operagdes e investimentos destinados a
viabilizar as atividades de producédo de um campo de petroleo ou gas”.

As etapas de exploragcdo e produgcédo devem, obrigatoriamente, ser tratadas no
contrato de concessdo como duas fases distintas® (art. 24 da Lei) sujeitas a
regras substancialmente diferentes.

Pois bem, estas etapas distintas se configuram em atividades distintas com
“distintos” tipos de impactos ambientais, o que nem sempre é bem captado
pela legislagédo ambiental.

A partir da descoberta do pré-sal, como ja relatado, foram suspensas novas
licitacdes de blocos exploratérios e o Governo optou por enviar projeto de lei
adotando, para a area do pré-sal e outras areas estratégicas'® o regime de
partilha na producdo. Note-se que O regime anterior continua em vigor em
relagdo a éareas ja licitadas bem como continua em vigor para todas as novas
licitacdes que sejam relativas a areas que estejam fora do poligono do pré-sal e
gue ndo sejam areas estratégicas.

Assim, a exploracdo e a producéo de petr6leo na area do pré-sal e em areas
estratégicas serdo contratadas pela Unido sob o “regime de partilha de
producéo” definido pela Lei 12.352 como o0 “regime de exploracdo e produgéo
de petréleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos no qual o
contratado exerce, por sua conta e risco, as atividades de exploracéo,
avaliacdo, desenvolvimento e producdo e, em caso de descoberta comercial,
adquire o direito a apropriagdo do custo em 6leo, do volume da produgéo
correspondente aos royalties devidos, bem como de parcela do excedente em
6leo, na proporgéo, condi¢cdes e prazos estabelecidos em contrato.”

Em um regime, portanto, a concessionaria torna-se proprietéria de toda a
producédo, pagando as devidas participagdes governamentais (alem dos
tributos), j& no novo regime a empresa adquire o direito a parte dessa
producédo. Ademais, no regime de concessao uma empresa pode explorar e
produzir petréleo “sozinha”, ou em consorcio com outras empresas, controladas

® A diferenca entre as fases é tdo marcante que alguns pafses, como a Noruega, submetem cada fase a
contratos distintos.

19 Definidas pela Lei 12.351/10 como “regi&o de interesse para o desenvolvimento nacional, delimitada
em ato do Poder Executivo, caracterizada pelo baixo risco exploratério e elevado potencial de producao
de petroleo, de gés natural e de outros hidrocarbonetos fluidos.”
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ou ndo pelo estado. J& no regime de partilha a estatal petrolifera brasileira
(PETROBRAS) serd, obrigatoriamente, a operadora de todos os blocos
contratados. Em sintese, a intervencdo estatal no regime de partilha é muito
maior do que aquela que se da no regime de concessao.

- O LICENCIAMENTO AMBIENTAL

3.1 INTRODUCAO E COMPETENCIA PARA O LICENCIAMENTO

Desde 1981 a “construcdo, instalacdo, ampliagdo e funcionamento de
estabelecimentos e atividades utilizadoras de recursos ambientais,
considerados efetiva e potencialmente poluidores, bem como os capazes, sob
qualquer forma, de causar degradacdo ambiental”™ dependerdo de prévio
licenciamento ambiental.

Além dessa exigéncia legal, a prépria Constituicdo Federal (art. 225 par 4° V)
exige, para os casos em que a possivel degradacéo for significativa, que sua
instalagdo seja precedida de estudo prévio de impacto ambiental ao qual,
segundo expressa determinac&o constitucional, se daré publicidade.

A exigéncia de uma avaliagdo dos efeitos potenciais de atividades projetadas
sob jurisdicdo ou controle do Brasil que possam causar uma poluicdo
consideravel do meio marinho ou nele provocar modificacGes significativas e
prejudiciais também é uma exigéncia do art. 206 da Convencdo das Nacdes
Unidas sobre o Direito do Mar, que, alids, também exige a publicidade da
avaliacao.

Ndo ha a menor davida de que a atividade de exploracdo e de producdo de
petroleo globalmente analisada causa degradagdo e que esta é significativa
(ainda que parcelas dessa atividade possam nao ter essas caracteristicas). De
todo modo, a principal norma federal sobre licenciamento, a Resolugéo n.237
do Conselho Nacional do Meio Ambiente — CONAMA™?, expressamente inclui a
perfuracdo de pocos e a producdo de petréleo e gas natural como atividades
sujeitas ao licenciamento ambiental.

" Art. 10 da Lei n. 6.938/81.

2.0 CONAMA é um 6rgéo colegiado, criado pela Lei 6.938/81, vinculado ao Ministério do Meio
Ambiente, com importantes fungdes normativas. Estas fungGes normativas mereciam uma grande
releitura apds a Constituicdo de 1988 (art. 24) ter concedido aos Estados membros a competéncia
legislativa concorrente em matéria ambiental. No entanto, em boa medida a producdo normativa do
CONAMA tem ignorado as competéncias estaduais, com pouquissima resisténcia por parte dos tribunais
e pouca oposicdo da doutrina.
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Segundo a Lei 6938/81 o licenciamento ambiental no Brasil era exercido, em
regra, pelos estados membros da federacéo e, como excecao, pela Unido, nos
casos de “atividades e obras com significativo impacto ambiental, de ambito
nacional ou regional”. Este dispositivo foi posteriormente regulamentado em
1997 por meio da referida Resolucdo 237, que € objeto de intensa polemica por
ter incluido os municipios como entes aptos a licenciar, tarefa que caberia
(segundo o art. 23 paragrafo Unico da Constituicdo Federal) a uma lei
complementar. Pois bem, apds mais de 23 anos de vigéncia da Constituicdo de
1988, foi sancionada, em 8 de dezembro de 2011, a Lei Complementar n. 140,
repartindo competéncia em matéria ambiental.

Segundo o Art. 7%, XIV desta novissima Lei, compete a Unido promover o
licenciamento ambiental de empreendimentos e atividades: a) localizados ou
desenvolvidos conjuntamente no Brasil e em pais limitrofe; (e) b) localizados ou
desenvolvidos no mar territorial, na plataforma continental ou na zona
econdémica exclusiva'®.

Além disso, o paragrafo Unico do mesmo artigo estabelece que o licenciamento
dos empreendimentos “cuja localizagdo compreenda concomitantemente areas
das faixas terrestre e maritima da zona costeira” serd de atribuicdo da Unido
“exclusivamente nos casos previstos em tipologia estabelecida por ato do
Poder Executivo, a partir de proposi¢céo da Comisséo Tripartite Nacional”.

Em relacdo ao nosso tema h& que se registrar que as expressdes “mar
territorial; plataforma continental e zona econémica exclusiva” devem ser
entendidas segundo o direito internacional®. A disposicdo que costuma gerar
mais conflitos é a expressdo “mar territorial”, que tem sido utilizada para
justificar a competéncia licenciatéria federal em qualquer empreendimento
localizado no ‘mar’, ou mesmo em qualquer “agua salgada”. A questéo é que o
conceito de mar territorial é distinto do conceito de “aguas interiores” (que

também inclui “mar” ou “agua salgada”).

Que os conceitos ndo se confundem ndo h& qualquer duavida. Isso é
proclamado pelo art. 2° “1” da Convencéo do Mar, que afirma: “A soberania do
Estado costeiro estende-se além do seu territorio e das suas aguas interiores e,
no caso de Estado arquipélago, das suas &guas arquipelagicas, a uma zona de
mar adjacente designada pelo nome de mar territorial. O que separa as aguas
interiores do mar territorial € a chamada “linha de base”, cujos critérios de

3 Além daqueles: c) localizados ou desenvolvidos em terras indigenas; d) localizados ou desenvolvidos
em unidades de conservacio instituidas pela Unido, exceto em Areas de Protecdo Ambiental (APAS); e)
localizados ou desenvolvidos em dois ou mais Estados; f) de carater militar, quando exigivel; g)
destinados a pesquisar, lavrar, produzir, beneficiar, transportar, armazenar e dispor material radioativo,
em qualquer estagio, ou que utilizem energia nuclear em qualquer de suas formas e aplicacdes, mediante
parecer da Comissdo Nacional de Energia Nuclear; ou h) que atendam tipologia estabelecida por ato do
Poder Executivo, a partir de proposi¢do da Comissdo Tripartite Nacional. Com excecdo de uma mudanca
de redacdo na alinea “d” e com a verdadeira inovagdo (mal explicada) da alinea “h”, e do paragrafo Unico,
a reparticdo (no que se refere a Unido) segue o que ja estava previsto no art. 4° da Resolugdo 237.

¥ Em especial pela Convencéo das NacBes Unidas sobre o Direito do Mar.
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medi¢do sdo dados pela referida convencdo conforme o acidente geogréfico
em questao (foz de um rio, baias, etc.)

Em direito interno, por exemplo, o art. 3° da Lei 9.966, que trata exatamente da
poluicdo por Oleo, define aguas interiores como: ‘as compreendidas entre a
costa e a linha-de-base reta, a partir de onde se mede o mar territorial; as dos
portos; as das baias; as dos rios e de suas desembocaduras; as dos lagos, das
lagoas e dos canais; as dos arquipélagos; as aguas entre os baixios a
descoberta e a costa” e como aguas maritimas, todas aquelas sob jurisdicédo
nacional que ndo sejam interiores. Em suma, o que o dispositivo em questéo
da nova Lei Complementar n. 140 estabelece € que a competéncia da Unido se
limita a empreendimentos localizados no mar territorial, conceito que exclui as
aguas interiores.

Assim, em regra®, o licenciamento das atividades objeto de nosso estudo
compete a Unido, que exerce esta competéncia por meio do Instituto Brasileiro
do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis — IBAMA, autarquia
vinculada ao Ministério do Meio Ambiente, mais especificamente por sua
Coordenacdo Geral de Licenciamento de Petr6leo e Gas (CGPEG) com sede
no Rio de Janeiro.

3.2 A PRIMEIRA NORMA ESPECIFICA: A RESOLUCAO 23

A primeira norma especificamente direcionada ao licenciamento das atividades
de petrdleo e gas é a Resolugdo CONAMA n. 23, de 7 de dezembro de 1994,
que criou procedimentos especificos para o licenciamento das atividades™®
relacionadas a exploragéo e lavra de jazidas de combustiveis liquidos e géas
natural, incluindo: a perfuragédo de pogos para identificagcdo das jazidas e suas
extensdes; a producdo para pesquisa sobre a viabilidade econdmica e a
producéo efetiva para fins comerciais. A Resolugéo, portanto, ndo faz qualquer
distingéo se a atividade se da em terra ou no mar.

A grande novidade trazida pela resolugdo em questdo foi uma mudanga no
modelo tradicional de licenciamento aplicado as atividades em geral (usado em
quase todo o Brasil) pelo qual o licenciamento ambiental é dividido em trés
fases, correspondentes a trés licencas (prévia — LP, de instalagdo — LI e de

5 Em tese é possivel cogitar de uma atividade de exploracéo e producdo nas &guas interiores, mas a
proximidade com a costa e, portanto, o elevadissimo risco ambiental, praticamente inviabiliza tais
atividades. Isto ndo significa que ndo existam importantes atividades da indlstria de petrdleo cujo
licenciamento seja de competéncia dos estados, mas apenas que esta competéncia ndo ocorrera em relacéo
a exploracdo e producdo.

Note-se que, para esta Resolugdo (Art. 2° Paragrafo Gnico), considera-se “atividade a implantacdo e ou
operagdo de empreendimento ou conjunto de empreendimentos afins, localizados numa area geografica
definida”.

11-8



REDA Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

de Direito Administrativo Economico O Direite Piblico da Cidadania

operagéo — LO). Por esse modelo (que permanece amplamente adotado'’), a
licenca prévia ndo autoriza nenhuma intervencdo que possa impactar 0 meio
ambiente™®, ja que se limitava a aprovar a localizagdo e a concepgao genérica
do empreendimento, autorizando o empreendedor apenas a continuar com o
licenciamento (e a obter financiamento para tanto). Assim, nesse modelo, s6
com a licenca de instalagdo é que se autorizavam atos materiais — a
construcdo do empreendimento — capazes de causar danos. Pois bem, isso foi
modificado com a resolu¢cdo em questéo, que criou dois novos tipos de licenga
prévia: a licenca prévia “para perfuracdo” (LPper) e a licenga prévia de
“producdo para pesquisa” (LPpro). A primeira, autoriza a atividade de
perfuracdo e a segunda a producéo para pesquisa da viabilidade econémica da
jazida.

Como se disse, a grande diferenca é que estas licengas s sédo “prévias” do
ponto de vista do ciclo econémico do “negécio” petréleo, uma vez que a
exploragéo é condigéo “prévia” da producéo. Do ponto de vista ambiental estas
licencgas j& viabilizam diretamente a instalacéo e a operagdo de uma atividade
que, em si, ja é impactante. Isto ndo significa que o caminho a seguir deveria
necessariamente ser o das trés licencas (particularmente temos criticas a
utiidade da LP) mas ndo se pode deixar de reconhecer que a denominac¢éo
dessas licengas é altamente enganosa.

Além dessas “falsas” licencas prévias, a Resolucdo prevé uma licenca de
instalacao “das unidades e sistemas necessarios a producéo e ao escoamento”
e uma licenca de operacdo do empreendimento ou das unidades instalagdes e
sistemas integrantes da atividade.

A Resolucéo traz ainda um tratamento diverso dos estudos que sao exigidos
para cada licenca. Assim, para a LPper se exige apenas o “Relatério de
Controle Ambiental — RCA”, que deve conter “a descricdo da atividade de
perfuragdo, riscos ambientais, identificagdo dos impactos e medidas
mitigadoras”. Ou seja, trata-se de um estudo muito menos abrangente que um
EIA/RIMA, além de nao estar sujeito aos mesmos requisitos de publicidade.

Para a LPpro o estudo exigido é o “Estudo de Viabilidade Ambiental — EVA”
que deve conter “plano de desenvolvimento da produgdo para a pesquisa
pretendida, com avaliagdo ambiental e indicacdo das medidas de controle a
serem adotadas”, ou seja, estudo que tampouco é detalhado ou exigente
guanto aos impactos ambientais.

SO para a expedicao de LI € que se menciona a exigéncia do “Relatério de
Avaliacdo Ambiental — RAA ou do Estudo de Impacto Ambiental — EIA”. O EIA

7 0 Estado do Rio de Janeiro se afastou significativamente deste modelo com a aprovagéo do novo
Sistema de Licenciamento Ambiental por meio do Decreto n. 42.159/09.

8 Indiretamente é possivel cogitar de impactos ambientais causados pela LP, em especial aqueles
causados pela migracdo de mao de obra atraida por um grande empreendimento em vias de
licenciamento. De todo modo o que se quer destacar é que a LP ndo autoriza nenhum impacto causado
diretamente pelo empreendimento.
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e o0 respectivo RIMA serd exigido se o empreendimento estiver sendo
planejado para a area onde a atividade ndo esteja implantada, e o RAA para a
adrea onde a atividade ja esteja implantada, devendo conter “diagnéstico
ambiental da area onde ja se encontra implantada a atividade, descricdo dos
novos empreendimentos ou ampliagdes, identificacdo e avaliagdo do impacto
ambiental e medidas mitigadoras a serem adotadas, considerando a introducéo
de outros empreendimentos”.

Finalmente, para a LO exige-se o Projeto de Controle Ambiental — PCA, que
deve conter “os projetos executivos de minimizagdo dos impactos ambientais
avaliados nas fases da LPper, LPpro e LI, com seus respectivos documentos”.

3.3 A PESQUISA SiSMICA

Dez anos ap0s a adocao da Resolucédo 23 ficou clara a relevancia de um tipo
de impacto causado na fase de exploracéo petrolifera bem antes da perfuracéo
e que, inicialmente, sequer era expressamente sujeito ao licenciamento
ambiental. Trata-se dos testes sismicos, ou, mais precisamente, das
“atividades de aquisicdo de dados sismicos maritimos e em zonas de
transic&o™®, que como se viu ndo eram mencionadas nem pela Resolugéo 23
nem pelo anexo da Resolugéo 237.

As atividades de pesquisa sismica maritima tém por objetivo 0 mapeamento da
subsuperficie marinha para a detec¢do de feicbes geoldgicas favoraveis ao
acumulo de hidrocarbonetos. As embarcacdes sismicas fazem uso de canhdes
de ar comprimido, que liberam energia acustica no meio marinho. O som
gerado se propaga pela agua e penetra o subsolo, sendo refletido e captado
por hidrofones rebocados pela embarcacdo, para entdo ser processado
possibilitando a interpretacdo geofisica. O problema é que o som gerado pelos
canhdes de ar pode impactar parte da fauna aquatica.

Essas atividades foram entédo reguladas pela Resolugdo CONAMA n. 350, de 6
de julho de 2004, que criou uma licenca especifica (e, caso raro no Brasil,
Unica) para as atividades de aquisicdo de dados sismicos maritimos e em
zonas de transicdo, denominada “Licenca de Pesquisa Sismica-LPS” que
autoriza e estabelece condicdes, restricbes e medidas de controle ambiental
gue devem ser seguidas pelo empreendedor para a realizagdo das atividades
de aquisicéo de dados sismicos®.

19 Zonas de transicdo sdo areas que incluem a 4gua rasa e a area terrestre adjacente, caso estas integrem
um mesmo levantamento de dados sismicos.

2% Que por sua vez sdo definidos como “conjunto de informacdes obtidas por meio do método geofisico
de reflexdo ou refracdo sismica, que consiste no registro das ondas elasticas durante um periodo de tempo
decorrido entre o disparo de uma fonte sonora artificial e o retorno da onda sonora gerada, apos esta ter
sido refletida e refratada nas interfaces de diferentes camadas rochosas em subsuperficie”.

111-10



REDA Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

de Direito Administrativo Economico O Direite Piblico da Cidadania

O processo de licenciamento se inicia com a apresentacdo ao IBAMA, pelo
empreendedor, de documento chamado de FCA “ficha de caracterizagdo das
atividades” descrevendo o0s principais elementos que caracterizam as
atividades e sua area de inser¢éo e apresentando a justificativa da implantagédo
do projeto, seu porte e a tecnologia empregada, os principais aspectos
ambientais envolvidos e a existéncia ou ndo de estudos e licengcas ambientais
emitidas por outras instancias do governo. O projeto deve ser enquadrado pelo
IBAMA em uma de trés classes, segundo a profundidade (ou sensibilidade
ambiental) onde se realizardo os levantamentos seja inferior a 50 m (ou se trate
de area de sensibilidade ambiental™); entre 50 e 200 m e superior a 200 m.
Isso por que, em regra, quanto menor a profundidade maior a importancia
ambiental da area. Assim, quanto menos profundo maiores séo as exigéncias e
os estudos necessérios para a obtencao da licenca.

O IBAMA, em seguida, deve emitir um termo de referéncia?, no qual sao
estabelecidas as diretrizes, o conteddo minimo e a abrangéncia dos estudos
ambientais necessario ao licenciamento da atividade de aquisicdo de dados
sismicos. Ou seja, é no termo de referéncia que serdo indicados quais dados
deverdo ser levantados nos estudos. Apds a entrega dos estudos pelo
empreendedor e uma fase onde sdo prestados eventuais esclarecimentos
adicionais o IBAMA deve decidir sobre a concessao ou nao da licenga.

Ordinariamente ndo esta prevista a realizagdo de EIA/RIMA e sim de estudos
especificos?®, conforme a profundidade/sensibilidade da area. Mas a Resolugéo
ressalva que quando a atividade sismica for considerada pelo IBAMA como
potencialmente causadora de significativa degradagdo ambiental devera ser
exigida a apresentacdo de EIA/RIMA. Nem poderia ser diferente pois, como
vimos, a exigéncia de EIA/RIMA nesses casos € um imperativo constitucional
gue nao poderia ser afastada por uma resolucéo. Muito provavelmente existirdo
impactos significativos sempre que a area objeto dos estudos for proxima a
unidade de conservagao.

Recentemente, uma Instru¢do Normativa Conjunta (n° 02/2011, publicada em
01.12.2011) do IBAMA e do ICMBio* estabelece areas de restricdo para
atividades de pesquisas sismicas maritimas em regides prioritarias para
conservacdo de mamiferos aquaticos na costa brasileira. Em maio de 2011, ja

2! Definida como “4rea de concentracdo de espécies marinhas e costeiras, de importancia ecoldgica,
social, cultural e econdmica”, ao que acresceriamos ‘independente da profundidade” pois a resolugéo
parece pressupor que a baixa profundidade em si faz pressupor a sensibilidade ambiental.

*2 Nos processos de licenciamento de alguns estados o documento no qual o 6rgéo licenciador estabelece
as informagBes e questBes especificas que pretende ver contempladas no estudo ambiental para
determinado licenciamento é chamado de “instrucéo técnica”ou “IT”.

2 Plano de controle ambiental de sismica - PCAS: documento que prevé as medidas de controle
ambiental da atividade de aquisi¢do de dados sismicos; Estudo ambiental de sismica - EAS: documento
que apresenta a avaliacdo dos impactos ambientais néo significativos da atividade de aquisicdo de dados
sismicos nos ecossistemas marinho e costeiro e Relatdrio de impacto ambiental de sismica - RIAS:
documento que apresenta a sintese do EAS em linguagem acessivel aos interessados, demonstrando as
conseqliéncias ambientais da implementacdo das atividades de aquisi¢do de dados sismicos.

24 A autarquia federal que trata das 4reas protegidas.
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havia sido publicada a Instrugdo Normativa Conjunta n°01/2011-
IBAMA/ICMBIio, que estabeleceu as areas de restricdo para exploracao
petrolifera em funcdo do periodo de desova das tartarugas marinhas que
habitam o litoral brasileiro e estdo ameacadas de extingao.

Em 26 de outubro de 2011 foi aprovada uma Portaria do Ministério do Meio
Ambiente (n. 422) — que sera analisada mais a frente — trazendo varias
inovagbes aos processos de licenciamento ambiental de exploragéo e
producéo de petroleo.

No que se refere & pesquisa sismica a primeira novidade relevante que a
Portaria traz em relacdo a Resolugao 350 é a regra de que quando a pesquisa
sismica envolver areas situadas em mais de uma classe de licenciamento, “o
enquadramento devera ser realizado com base na sensibilidade ambiental das
areas a serem impactadas e no potencial de interferéncia da atividade a ser
licenciada na atividade pesqueira ou em outra atividade socioeconomica”. A
regra ndo é muito clara, mas parece indicar que, para efeito de enquadramento
(e, portanto para efeito de se indicar quais estudos serdo exigidos), aplica-se a
regra da classe mais restritiva, dentre aquelas onde se pretende desenvolver a
pesquisa.

Outra novidade é a regra (art. 4° 87°) segundo a qual “desde que ndo se
enquadre na exigéncia de que trata o art.10 da Lei n° 6938/81", o IBAMA
poderd autorizar diretamente a realizagdo de pesquisas sismicas em Classe 3,
em funcao de sua localizacdo, duragéo ou tecnologia empregada. O dispositivo
invocado pela Portaria é aquele que serve de fundamento legal para a
exigibilidade de qualquer licenciamento ambiental no Brasil®. Ou seja, 0 que a
Portaria diz é que, caso um estudo de sismica especifico ndo seja capaz de
causar qualquer degradacdo ambiental entdo seu licenciamento ndo seré
exigivel, sendo substituido por uma autorizagdo concedida por um processo
sumario, que, de todo modo, néo prescinde de uma analise do FCA.

A previséo deste procedimento sumario € positiva, ja que parte do pressuposto
de que se a lei ndo exige o licenciamento para uma atividade ndo seria a
portaria que poderia exigi-lo. Mas a sua aplicacdo é bem mais complexa pois
saber se uma atividade se enquadra ou ndo no padrdo aberto da lei é uma
questéo dificil. Por exemplo, ao menos em relagéo as atividades enquadradas
na classe | parece haver uma forte presungcdo da sua potencialidade para
causar alguma degradacdo ambiental. E possivel que os agentes da industria,
pressionados pela competicdo, sejam tentados a procurar se utilizar deste
procedimento sumario para obtencdo de sua “licenca”’(no caso autoriza¢ao).
Mas a utilizagdo do dispositivo deve ser feito com muita prudéncia, nao
devendo se esquecer que, como se vera mais a frente, existem tipos penais

% Exigindo-o para a “construcdo, instalacdo, ampliacdo e funcionamento de estabelecimentos e
atividades utilizadoras de recursos ambientais, considerados efetiva e potencialmente poluidores, bem
como os capazes, sob qualquer forma, de causar degradacao ambiental”.
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que buscam coibir exatamente a prestagdo de informacdes inexatas no curso
de processos de licenciamento ambiental.

3.4 A NOVA REGULAMENTACAO: VISAO GERAL

Como ja visto, recentemente foi aprovada nova Portaria®® dispondo sobre os
procedimentos para o licenciamento ambiental federal de atividades e
empreendimentos de exploracdo e producdo de petrleo e gas natural no
ambiente marinho e em zona de transicdo terra-mar. O instrumento juridico
utilizado (portaria), ao invés de uma resolugcdo do CONAMA, significa que a
norma em questdo (como ela propria afirma), s6 se aplica aos licenciamentos
de responsabilidade da Unido (que sdo conduzidos pelo IBAMA). De todo
modo, devido a localizagdo destes empreendimentos, dificimente se poderia
cogitar de um licenciamento estadual salvo na denominada zona de transi¢céo
terra-mar.

A Portaria também pretende se aplicar (Art. 1° Pardgrafo Unico) sobre o
“licenciamento de atividades e empreendimentos realizados com tecnologias
similares aquelas utilizadas para exploracéo petrolifera, com fins cientificos e
de planejamento.”’

%6 Uma nota deve ser dita sobre a relago entre uma resolucdo do CONAMA e uma portaria do Ministério
do Meio Ambiente. Sempre entendemos que uma resolucdo do CONAMA nédo pode impor normas
procedimentais aos estados, pois estes ndo podem ter sua autonomia constitucional tolhida por resolucéo
de drgéo colegiado federal. O mesmo ndo ocorre com o Ministério, que € 6rgao federal. Assim, a rigor,
uma portaria deve obedecer a resolucgéo. De todo modo, nenhuma de suas inovagfes chega propriamente a
contrariar a Resolugdo 23, que, portanto, permanece em vigor.

LN portaria traz um artigo (2° ) com definices técnicas, das quais se destacam: Areas de sensibilidade
ambiental: “areas onde ha a ocorréncia de atributos naturais ou de atividades socioeconémicas que
exigem maior detalhamento dos estudos ambientais e medidas criteriosas de controle para eventual
implantacdo dos empreendimentos de exploracdo e producdo de petréleo e gas natural’; Avaliacdo
Ambiental de Area Sedimentar-AAAS: “processo de avaliacio baseado em estudo multidisciplinar, com
abrangéncia regional, utilizado pelos Ministérios de Minas e Energia e do Meio Ambiente como subsidio
ao planejamento estratégico de politicas publicas, que, a partir da anélise do diagnéstico socioambiental
de determinada area sedimentar e da identificacdo dos potenciais impactos socioambientais associados
as atividades ou empreendimentos de exploracdo e producdo de petréleo e gas natural, subsidiara a
classificacdo da aptiddo da area avaliada para o desenvolvimento das referidas atividades ou
empreendimentos, bem como a definicdo de recomendacdes a serem integradas aos processos decisorios
relativos a outorga de blocos exploratdrios e ao respectivo licenciamento ambiental”; Estudo Ambiental
de Area Sedimentar-EAAS: “estudo multidisciplinar de abrangéncia regional, com objetivo principal de
subsidiar a classificacdo de aptid&do de areas com vistas a outorga de blocos exploratérios de petroleo e
gas natural, bem como produzir informagfes ambientais regionais para subsidiar o licenciamento
ambiental de empreendimentos especificos™; Estudo Ambiental de Perfuragdo - EAP: “documento
elaborado pelo empreendedor que apresenta a avaliagdo dos impactos ambientais ndo significativos da
atividade de perfuragdo maritima nos ecossistemas marinho e costeiro”; Estudo Ambiental de Sismica -
EAS: “documento elaborado pelo empreendedor que apresenta a avaliacdo dos impactos ambientais ndo
significativos da atividade de pesquisa sismica maritima nos ecossistemas marinho e costeiro™; Estudo
Ambiental de Teste de Longa Duragcdo - EATLD: “documento elaborado pelo empreendedor que
apresenta a avaliagdo dos impactos ambientais ndo significativos da atividade de teste de longa duracgéo
nos ecossistemas marinho e costeiro’; Plano de Controle Ambiental de Sismica - PCAS: “documento
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A Portaria enquadra as atividades petroliferas em trés fases (cada uma objeto
de um capitulo especifico) para efeitos de licenciamento: (i) pesquisa sismica;
(i) perfuracdo de pocos e (iii) producdo, escoamento de petréleo e gas natural
e teste de longa duragé&o — tld.

3.5 O LICENCIAMENTO DA PERFURAGAO DE POCOS

Para a perfuracdo de pogcos no ambiente marinho a Portaria prevé a exigéncia
de uma Licenca de Operacédo (sem esclarecer se sera ou ndo exigivel a licenca
de instalacdo “das unidades e sistemas necessarios a producdo e ao
escoamento” prevista na resolugéo 23). Segundo a Portaria, para a concessao
dessa LO sera necesséria a avaliagdo da viabilidade ambiental, da tecnologia a
ser empregada e da localizacdo da atividade (o que, em outros licenciamentos,
seria avaliado na fase de concesséo da LP ou LI, o que parece revelar que a
LO podera ser concedida diretamente), bem como das medidas de controle

ambiental propostas.

O procedimento de licenciamento também tem inicio com o encaminhamento
da Ficha de Caracterizacdo da Atividade por parte do empreendedor e o
enquadramento da atividade em uma de trés classes. A Classe 1 inclui
perfuracdo que apresente uma ou mais das seguintes caracteristicas: (i) local
com profundidade inferior a 50 metros; (ii) local a menos de 50 quildmetros de
distdncia da costa; (iii) sensibilidade ambiental, e (iv) licenciamento por
poligonos, que veremos mais a frente. Para a classe 1 exige-se a elaboragéo
de Estudo Prévio de Impacto Ambiental/Relatério de Impacto Ambiental. A
Classe 2 inclui perfuragdo em local com profundidade entre 50 e 1000 metros,
a mais de 50 quildmetros de distancia da costa (e desde que nédo seja area de
sensibilidade ambiental), sendo exigida a elaboragdo de Estudo Ambiental de
Perfuracao/Relatorio de Impacto Ambiental de Perfuracdo-EAP/RIAP. A Classe
3 inclui perfuracdo em local com profundidade superior a 1000 metros, a mais
de 50 quildmetros de distancia da costa (e desde que ndo seja area de
sensibilidade ambiental), sendo exigida a elaboragdo de Estudo Ambiental de
Perfuragcdo — EAP.

elaborado pelo empreendedor que prevé as medidas de controle ambiental a serem adotadas na pesquisa
de dados sismicos, além de informagdes sobre embarcacbes e equipamentos utilizados pelo
empreendedor”; Relatorio em linguagem ndo técnica: ““documentos auxiliares aos estudos ambientais,
elaborados em linguagem acessivel ao publico leigo, com a fungdo de comunicar as principais
conclusdes do estudo ambiental de referéncia, tais como: Relatorio de Impacto Ambiental - RIMA,
Relatério de Impacto Ambiental de Sismica -RIAS, Relatério de Impacto Ambiental de Perfuracdo -
RIAP, Relatério de Impacto Ambiental de Teste de Longa Duragdo - RIATLD;” Zona de transicdo terra-
mar: “area compreendendo aguas rasas e sua area terrestre adjacente, quando parte de uma mesma
atividade ou empreendimento regulado” pela Portaria.
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Em seguida temos a emissdo do Termo de Referéncia®, a entrega do
requerimento da licenca, a ser publicado, e a realizagcdo de consulta publica
“quando couber”. Segue-se uma fase de esclarecimentos adicionais; emisséo
de parecer técnico conclusivo e de decisdo deferindo ou indeferindo o pedido.
Por fim, temos a fase de acompanhamento das condicionantes pelo IBAMA
(afinal a atividade de licenciamento ndo deve terminar com a expedicdo da
licencga, ja que esta deve ser acompanhada).

Uma das grandes novidades da portaria € a autorizagdo para que o IBAMA
possa licenciar as atividades de perfuragéo de forma integrada, sob a forma de
poligonos de perfuracdo. Ou seja, ao invés de uma licenca por pogo tem-se
uma licenca para véarios pogos localizados num mesmo poligono, cuja
delimitac&o ser& proposta pelo empreendedor e estabelecida pelo IBAMA, com
base na localizacdo e na extensdo da area geografica, bem como o niumero
estimado, a densidade e a localizagdo prevista dos pogos. A novidade parece
racional e razoavel, evitando-se a repeticdo (ou mera coépia) de estudos
idénticos. No entanto o critério de delimitacdo dos poligonos é bem aberto. E
de se esperar que as condigdes e impactos ambientais ndo variem muito entre
cada poco, pois, do contrério, a unificacdo ndo seria tdo justificavel. De todo
modo a portaria estabelece que o licenciamento de pocos por poligonos de
perfuracdo implica no enquadramento do licenciamento na Classe 1, que, como
visto, é aquele que requer estudos mais detalhados (EIA/RIMA).

3.6 O LICENCIAMENTO DA PRODUCAO, DO ESCOAMENTO E DO TLD

A Portaria também possui um capitulo que se aplica tanto ao licenciamento do
conjunto de atividades denominado “implantagdo ou ampliagdo de
empreendimentos maritimos de producdo e escoamento de petréleo e gas
natural” quanto ao licenciamento dos Testes de Longa Duragcdo — TLD,
definidos como “testes de pogos, realizados durante a fase de exploragéo, com
a finalidade precipua de obtencdo de dados e informacdes para conhecimento
dos reservatérios, com tempo total de fluxo superior a 72 Horas”.

Para todas estas atividades (com excec¢do para um tipo especifico de TLD,
como se vera mais a frente) o licenciamento observa o tradicional modelo de
trés licencas (LP, LI e LO), com algumas regras especificas.

Assim, no caso de empreendimentos compostos por diferentes projetos ou que
envolvam diferentes atividades poderédo ser emitidas mais de uma Licenga de
Instalacdo ou Operagdo, em sequéncia a uma Unica Licenca Prévia, de acordo
com o cronograma de implementacdo e caracteristicas do empreendimento. A

28 Excepcionalmente e de forma justificada, o IBAMA podera solicitar estudo preliminar de modelagem
de dispersdo de poluentes no mar para subsidiar a elaboracdo do Termo de Referéncia. Nas areas que ja
tenham sido objeto de estudos ambientais de abrangéncia regional, o IBAMA poderé estabelecer critérios
alternativos para a definicdo do enquadramento.
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idéia € que na fase de licenca prévia se avalie o impacto global do
empreendimento (com suas distintas atividades e projetos), ainda que a
instalagdo e a operagdo de cada projeto especifico seja feita de forma
progressiva no tempo, com a emissdo das respectivas LIs e LOs, o que é
relativamente comum, por exemplo, no licenciamento de distritos industriais.

Apesar da utilizagdo do modelo das trés licencas, a Portaria esclarece que no
caso de empreendimentos que ndo incluam atividades de instalagdo, podera
ser concedida diretamente a LO. Além disso, estabelece que o
empreendimento de produgdo e escoamento de petrdleo e gas natural poderéa
incluir atividades de perfuracdo em seu escopo, para as quais devera ser
emitida LO especifica, que, presume-se, substituiria a LPper da Resolugao 23,
embora a Portaria ndo esclaregca se esta LO pode ser requerida de forma
isolada

O procedimento de licenciamento para estas atividades segue tramites
ligeiramente distintos segundo se trate de LP, de um lado, ou de LI ou LO, de
outro (sendo o EIA/RIMA realizado na fase de LP). A Portaria deixa claro que
as exigéncias apresentadas nas licengas anteriores poderdo ser acrescidas
outras, de forma justificada, caso a andlise da documentacéo apresentada pelo
empreendedor ou as contribuicbes recebidas no processo de licenciamento
indiquem tal necessidade.

O licenciamento de Teste de Longa Duracdo-TLD seguira o procedimento
previsto para o licenciamento de empreendimentos de produgédo e escoamento.
No entanto, prevé-se um rito processual especifico, com base em estudos
aparentemente mais simples, para o TLD que atenda simultaneamente aos
seguintes critérios: envolver apenas um pogo; ter duracdo méxima de 180
(cento e oitenta) dias; estar localizado a mais de 50 (cinquenta) quildbmetros da
costa; e estar localizado em &guas com mais de 50 (cinquenta) metros de
profundidade.

Para TLDs licenciados com base neste rito especifico a LP ndo ser& exigida e
mesmo a LI podera ser dispensada “a depender das caracteristicas do projeto”
(sobre as quais a Portaria ndo d4 nenhuma pista). De todo modo, a LO
concedida para TLD neste rito ndo podera ser renovada. A Portaria esclarece
gue o agrupamento de diferentes TLDs no mesmo processo de licenciamento
impede a adoc¢édo do rito especifico, 0 que, a contrario sensu, significa que o
agrupamento é admitido no processo “normal’”.

3.7 NORMAS COMUNS AOS DIVERSOS PROCESSOS

Os empreendedores sempre criticaram a demora dos processos de
licenciamento, muitas vezes ocasionada por infindaveis pedidos de
esclarecimentos. Para resolver este problema a Portaria tomou algumas
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medidas, fixando prazos para vérias fases do procedimento e em geral
limitando os pedidos de esclarecimentos (sobre documentos j& apresentados) a
uma Unica vez, embora ressalvando que podera haver reiteracdo da solicitagdo
caso os esclarecimentos e complementacdes ndo tenham sido satisfatorios.

Além disso, a Portaria determina ao IBAMA, que, na definicdo do contetdo dos
estudos necessarios ao licenciamento ambiental, dispense o empreendedor de
gerar informagdes que j& estejam disponiveis em outros estudos ou
documentos®. Isso é muito positivo para se evitar um certo “corte e cola”,
comum a estudos que tratam de areas idénticas ou sobrepostas, evitando-se o
desperdicio de tempo, recursos e papel. Note-se que, para serem consideradas
vélidas para fins de licenciamento ambiental, as informacdes referidas deverdo
estar disponiveis publicamente para acesso de qualquer parte interessada, ao
menos em meio digital via rede mundial de computadores

A nova LC 140 (art. 14) veio reforgar o objetivo de celeridade estabelecendo o
Obvio ou seja, que “os O6rgdos licenciadores devem observar 0s prazos
estabelecidos para tramitacdo dos processos de licenciamento™ . Ademais, o
mesmo artigo (§ 1° estabelece que “as exigéncias de complementacdo
oriundas da analise do empreendimento ou atividade devem ser comunicadas
pela autoridade licenciadora de uma Unica vez ao empreendedor, ressalvadas
aquelas decorrentes de fatos novos.” Aqui, 0 que se pretende evitar ndo séo
exatamente 0s sucessivos pedidos de esclarecimento sobre a mesma matéria,
mas os sucessivos pedidos sobre matérias distintas. Ou seja, a ideia é que 0
IBAMA comunique ao empreendedor de uma sé vez todos o0s pontos que
deseja ver esclarecidos. O artigo também estabelece (8§ 4°) que a renovacao de
licengas ambientais deve ser requerida com antecedéncia minima de 120 dias
da expiragcdo de seu prazo de validade, ficando este automaticamente
prorrogado até a manifestagcéo definitiva do 6rgdo ambiental competente.

Por fim, o artigo (§ 3°) estabelece que o decurso dos prazos de licenciamento,
sem a emissdo da licenca ambiental, ndo implica emisséo tacita nem autoriza a
pratica de ato que dela dependa ou decorra, mas instaura a competéncia
supletiva dos demais entes. No entanto ndo existe hipGtese de atuacéo
supletiva do estado por omissdo da Unido (o que, alias, é de
constitucionalidade duvidosa, por significar uma diferenga néo justificada de
tratamento entre os entes) e, portanto, para os licenciamentos de exploracéo e
producéo de petréleo no mar esta parte do dispositivo ndo tera eficacia.

A Portaria admite o trdmite de “um Gnico processo de licenciamento ambiental
para empreendimentos similares em uma mesma regido, em escala temporal
compativel, desde que definida a responsabilidade pelo conjunto de

2% Estudos ambientais de abrangéncia regional; Estudos Ambientais de Area Sedimentar-EAAS Processo
Administrativo de Referéncia; e outros estudos realizados sob responsabilidade, demanda ou supervisdo
do poder publico federal, inclusive oriundos de outros processos de licenciamento ambiental.

% Tipica manifestagdo da falta de efetividade de certas normas dos sistemas romano-germanicos (ou,
mais especificamente, dos sistemas latinos) onde € preciso que uma norma enuncie que outras normas
foram feitas para ... serem cumpridas.

-17



REDA Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

de Direito Administrativo Economico O Direite Piblico da Cidadania

empreendimentos”. Presume-se, que, nestes casos, serdo exigiveis de forma
cumulativa os estudos apliciveis a cada tipo de atividade, salvo naquilo que
evidentemente for sobreposto (por exemplo, ndo hé razdo para se exigir dois
diagndésticos ambientais da mesma area).

A Portaria também prevé a instauragdo de um “Processo Administrativo de
Referéncia”’, contendo informacdes apresentadas pelas empresas sobre
equipamentos, tecnologias, insumos ou outros aspectos das atividades
petroliferas, com o intuito de validar e otimizar o acesso a essas informagdes e
0 seu aproveitamento em processos de licenciamento ambiental regulados pela
Portaria. Para que estas informacdes possam ser utilizadas como subsidios em
processos de licenciamento ambiental elas devem ser previamente validadas
pelo IBAMA e estar disponiveis para consulta de qualquer parte interessada,
resguardados os sigilos protegidos por lei, os quais devem ser claramente
informados pelo empreendedor.

Em relacdo a publicidade a Portaria determina ao IBAMA que disponibilize na
rede mundial de computadores, informacdes detalhadas sobre os processos de
licenciamento®.

As empresas que fornecerem informacfes de carater sigiloso ao IBAMA
deverdo indicar essa circunstancia, de forma expressa e fundamentada,
providenciando a retirada da informacdo protegida do material fornecido em
meio digital, aplicando-se o mesmo procedimento as informagfes de carater
sigiloso que possam ser mencionadas nos pareceres técnicos emitidos pelo
orgao licenciador.

Por outro lado, a Portaria estabelece que os documentos deverdo permanecer
disponiveis na rede mundial de computadores por, no minimo, um ano apés o
encerramento do processo administrativo de licenciamento. Se o processo de
licenciamento ndo se encerrar com a emissao da licenca, ja que a atividade
licenciada deve ser acompanhada, o prazo é bem razoavel. No entanto, se o
processo se encerra com a emissao da licenca entdo o prazo nos parece
extremamente curto, ofendendo portanto a exigéncia de publicidade, pois é
comum que problemas relacionados ao licenciamento surjam em momento
bem posterior ao da emisséo da licenca.

A Portaria também admite “a implementacdo de programas ambientais
regionais, para uma mesma &rea de concentracdo de empreendimentos,
compartilhados ou nédo entre empresas, em complementagcdo ou substituicéo
aos projetos ambientais individuais, desde que definida responsabilidade pela
sua execugao.” Aparentemente se trata de programas destinados a mitigar ou
compensar os impactos ambientais, que poderdo ser mantidos por mais de
uma empresa, 0 que parece positivo, permitindo um ganho de escala em
relagdo ao custo das medidas (importante € que o dispositivo ndo seja usado

*! Incluindo, por exemplo, termos de referéncia; estudos ambientais e respectivos relatérios em linguagem
ndo-técnica; pareceres técnicos; licencas concedidas, suas renovagdes ou retificacoes.
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para executar menos medidas do que aquelas que seriam executadas
individualmente e sim para executar mais medidas ou as mesmas por menor
custo).

Dois artigos da Portaria (25 e 26) tratam de modificages na licenca apos a sua
emissao, por iniciativa do IBAMA ou do empreendedor. O primeiro deles
estabelece que o IBAMA, mediante decisdo motivada, podera: (i) modificar os
condicionantes e as medidas de controle e adequacdao, (i) suspender ou (iii)
cancelar uma licenga expedida, quando ocorrer: violagdo ou inadequacao de
quaisquer condicionantes ou normas legais; omisséo ou falsa descricdo de
informagbes relevantes que subsidiaram a expedicdo da licengca; ou
superveniéncia de graves riscos ambientais e a saude.

O dispositivo nos parece mal redigido pois trata da mesma forma causas
infracionais para a revisdo da licenca® (infracées administrativas e mesmo
penais) e causas nao infracionais®.

Ora, desde que o licenciamento ambiental foi criado como instrumento da
Politica Nacional do Meio Ambiente (art. 9° da Lei 6.938/81*) ele veio
expressamente acompanhado da possibilidade de sua “revisdo”, necesséria
face as caracteristicas das varidveis ambientais, face a evolu¢gédo da tecnologia
e face a estabilidade meramente relativa da licenga ambiental. Isto, aliés, é
especialmente verdadeiro em matéria de petréleo, onde novas fronteiras
exploratérias fazem surgir novos riscos e novas tecnologias. Claro que
qualquer revisdo deve ser solidamente motivada e ser objeto de regular
processo administrativo, em especial porque, se € verdade que sua admissédo &
em geral reconhecida, variam as circunstancias nas quais ela faré surgir ou ndo
direito a indenizag&o®.

O certo é que, se a revisdo pode — quando indispenséavel a salvaguarda do
interesse ambiental e quando a concesséo de qualquer prazo de manifestacéo
for incompativel com esta salvaguarda — ser aplicada cautelarmente de forma
imediata, isto ndo significa que a revisdo como punicdo, e em caréater definitivo,
possa observar o mesmo tramite. No caso de punigdo é indispenséavel a prévia
e ampla defesa do interessado, na forma da Constituicdo Federal e da parte
administrativa (art. 70 8§ 4°) da Lei 9.605/98.

Além disso, podera haver modificagdo na licenca por parte do empreendedor
quando ocorrer “modificacdo de projeto que ndo impligue em alteragcéo
relevante da avaliagdo de impacto ambiental realizada como subsidio a

%2 Violagdo de condicionantes ou normas legais e omissdo ou falsa descricdo de informagdes relevantes
que subsidiaram a expedicéao da licenca.

* Inadequacdo de quaisquer condicionantes ou normas legais e superveniéncia de graves riscos
ambientais e & saude.

3 Antes ele jatinha sido criado no Estado do Rio de Janeiro, em 1975.

% Excluida esta quando a reviso for motivada por ilicito e, em geral, quando for aplicada apenas ao final
do prazo da licencga, ou seja, em sua renovagao.
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concesséo da licenga”. Caso a modificagdo de projeto implique em alteragéo
relevante das caracteristicas originais do empreendimento e de seus impactos
e riscos ambientais, o IBAMA exigira novo procedimento de licenciamento, sem
prejuizo de serem aproveitados os atos ja praticados e os documentos
produzidos anteriormente.

Por fim, a Portaria deixa claro que podem existir outras atividades — n&o
mencionadas na Portaria — que devam ser submetidas ao licenciamento
ambiental, cuja exigibilidade decorre do art.10 da Lei n°6.938/81 (com a
redagédo dada pela nova LC 140), cabendo ao IBAMA portanto se manifestar
sobre a exigibilidade de licenciamento para outras atividades maritimas de
exploragdo e producdo de petrdleo ndo contempladas na Portaria, no que
solicitara ao empreendedor os subsidios necessarios para a avaliagdo das
caracteristicas do empreendimento, de seus impactos e dos riscos ambientais
envolvidos.

3.8 O LICENCIAMENTO E O CONTRATO DE CONCESSAO

Importante ressaltar que a celebragdo do contrato de concessdo nao
condiciona o trabalho do 6rgdo ambiental nem autoriza, por si s, o inicio de
gualquer atividade (que precise de licenga) independentemente da licenca.

A Unica ressalva que se faz é que é razoavel presumir que a ANP ndo va
oferecer a licitagdo blocos localizados em &reas onde qualquer atividade seja
ambientalmente inviavel. Esta, alids, é a razado da existéncia da Avaliacdo
Ambiental de Area Sedimentar (AAAS), que os Ministérios de Minas e Energia
(a0 qual a ANP esta vinculada) e do Meio Ambiente devem utilizar como
subsidio ao planejamento estratégico de politicas publicas, a fim de que, a
partir da andlise do diagnostico socioambiental de determinada éarea
sedimentar e da identificacdo dos potenciais impactos socioambientais
associados as atividades ou empreendimentos de exploracdo e producdo de
petréleo e gas natural, se possa classificar a aptiddo de determinada éarea
avaliada para o desenvolvimento de atividades de exploragéo e produgcao de
petroleo.”

Ou seja, a inclusdo de uma &rea na licitagdo ha de presumir alguma viabilidade
locacional do empreendimento. E possivel que algumas localizacdes
especificas dentro de um bloco ndo possam admitir pogos, € possivel se impor
diferentes condicionantes, mas ndo nos parece possivel, quando mais ndo seja
pelo principio da confianca legitima, que o 6rgdo ambiental afirme, pura e
simplesmente, que nenhuma atividade de exploracdo ou produgdo serd
admitida na &rea ja licitada. Se, de fato, existirem fortes razdes ambientais para
tal medida ela podera ser tomada, mas é dificil excluir, neste caso, algum
direito de indenizac&o por parte do concessionario.
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De todo modo, o contrato de concesséo joga toda a responsabilidade e o risco
de obtencdo da licenca sobre o concessionario®. Ainda assim, a minuta
(paragrafo 14.6) estabelece que “a ANP, quando solicitada e sempre no estrito
limite legal de sua competéncia e atribuicbes, podera prestar assisténcia ao
Concessionério na obtencéo das licengas, autorizacdes, permissdes e direitos
referidos no paragrafo 13.14.” O dispositivo parece estabelecer uma faculdade
da ANP mas, a nosso ver, respeitado o enunciado — e dbvio — limite de suas
competéncias, o pedido de apoio razoavelmente solicitado deve ser atendido.
Isso se aplica, em especial, quando o pedido se limita & necessidade de
prestacdo de informacfes pela ANP a outros 6rgdos. Na verdade, o papel da
ANP deveria equivaler ao de um mediador entre o outro 6rgado publico
envolvido e o concessionario.

3.9 LICENCIAMENTO E AREAS PROTEGIDAS

Como visto, nem todo licenciamento de atividade de exploragéo e producgao de
petroleo estarq sujeita a realizacdo de EIA/RIMA. No entanto quando o
EIA/RIMA for exigivel isso significa que a concessionaria sera sujeita a medida
compensatoria prevista no art. 36 da Lei n. 9985/00 que criou o sistema
nacional de unidade de conservacgao, estando portanto obrigada a “apoiar a
implantagéo e manuten¢éo de unidade de conservagéo do Grupo de Protecéo
Integral” na forma indicada pelo EIA/RIMA e detalhada pelo érgdo ambiental. O
dispositivo estabelecia que o montante de recursos a ser destinado pelo
empreendedor para esta finalidade ndo poderia ser inferior a meio por cento

% A redacdo da clausula é a seguinte:

“13.14 Cabera ao Concessionario, por sua conta e risco, obter todas as licengas, autorizagdes, permissdes
e direitos, exigidos nos termos da lei, por determinagdo das autoridades competentes ou em razdo de
direito de terceiros, referidos ou ndo neste Contrato, inclusive relativos ao meio ambiente e que sejam
necessarios para a execucdo das OperacOes, visando inter alia a livre entrada, saida, importacéo,
exportacdo, desembaraco alfandegario, movimentacdo, construcado, instalagdo, posse, uso ou consumo,
tanto no que diz respeito ao Pais quanto & Area da Concessdo, de quaisquer pessoas, Servigos, processos,
tecnologias, equipamentos, maquinas, materiais e bens em geral, inclusive para a utilizacdo de recursos
naturais, nos termos do paragrafo 2.4, instalagdo ou operacdo de meios de comunicacgdo e transmissdo de
dados, e transporte por via terrestre, fluvial,

lacustre, maritima ou aérea.

13.15 Caso as licengas, autorizagBes, permissdes e direitos referidos no paragrafo 13.14 dependam de
acordo com terceiros, tais como proprietarios de terra, comunidades urbanas, rurais ou indigenas,
governos locais ou outras entidades ou pessoas com legitimo direito, a negociagdo e execucdo de tais
acordos serd da exclusiva responsabilidade do Concessionario, podendo a ANP fornecer a assisténcia
descrita no paragrafo 14.6.”

Até a presente data foram efetuadas dez rodadas de licitagdes, sem contar a chamada “rodada zero” que
formalizou a assinatura de novos contratos apenas com a PETROBRAS, com base nas disposicfes
transitorias da Lei do Petroleo (Capitulo 1X). A clausula reproduzida acima foi utilizada na Gltima rodada
de licitacdo, realizada em 2008. Embora exista uma certa uniformidade entre as minutas pode-se notar
alteragBes ao longo do tempo. Para a consulta de todas as minutas veja-se 0 seguinte endereco eletronico
http://www.brasil-rounds.gov.br/portugues/contratos_e_editais.asp#modelos
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dos custos totais previstos para a implantagdo do empreendimento, mas este
percentual minimo foi derrubado pelo Supremo Tribunal Federal*’.

O valor do apoio, portanto, deve ser fixado pelo érgdo ambiental licenciador, de
acordo com o grau de impacto ambiental causado pelo empreendimento,
devendo ser estabelecida uma relagdo de proporcionalidade entre a obrigacéo
e 0 dano ambiental, para maior garantia de preservacdo do meio ambiente,
colocando de lado a ideia de pagamento compulsério desvinculado dos efeitos
ambientais negativos provocados pelo projeto.®

Além disso, caso a atividade afete unidade de conservacao especifica ou sua
zona de amortecimento, o licenciamento sé podera ser concedido mediante
autorizagdo do oOrgdo responsavel por sua administracdo. Isso significa,
portanto, que para obter a licenca ambiental (do IBAMA) o concessionario tera
que obter a autorizacdo de outro 6rgao, que, na esfera federal é o ICM-Bio,
mas € bem possivel que a unidade seja estadual, com o0 que a entidade
gestora da unidade tera que dar a sua autorizagao™.

De todo modo, com a realizagdo das Avaliagbes Ambientais de Area

Sedimentar (AAAS) espera-se que areas ambientalmente mais sensiveis sejam
excluidas das proximas licitag6es de blocos exploratérios.

IV — A FISCALIZACAO DAS ATIVIDADES

As atividades de exploracé@o e producéo de petréleo estdo sujeitas em primeiro
lugar a fiscalizagdo do 6rgéo regulador que é a ANP. Embora este fiscalizagéo
tenha como foco principal as normas técnicas relativas a atividade é evidente
certa sobreposicdo ou inter-relacdo entre estas normas e as normas de
protecdo, inclusive porque a protecdo do meio ambiente € um dos objetivos a
serem perseguidos pelas politicas nacionais de energia a serem executadas
pela ANP (art. 1° da Lei 9.478).

Assim, ainda que a ANP ndo possa aplicar uma multa administrativa pela
pratica de uma infracdo administrativa ambiental ela pode e deve fiscalizar o
cumprimento das normas ambientais, notificando o IBAMA para instauracao de
processo sancionatério se for o caso. Na verdade, como bem nota PAULO
BESSA ANTUNES:

" Acdo direta de inconstitucionalidade n.° 3.378, de relatoria do Ministro Carlos Britto, julgada em
09.04.2008.

% Voto do saudoso Ministro Carlos Alberto Direito.

% Por exemplo, no litoral do Estado do Rio de Janeiro existe o Parque Estadual Marinho do Aventureiro
que poderia ser afetado por uma atividade relacionada a atividade de petréleo (como de fato € afetado,
pela existéncia de um terminal nas proximidades).
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“O conjunto de atribuicbes da ANP, embora relacionado diretamente
com a qualidade da operacdo das atividades de petrdleo,
indiscutivelmente, guarda muita proximidade com o controle
ambiental. Assim é porque, efetivamente, a ma operacdo quase
sempre implica o langamento de petrleo no ambiente. Observa-se,
portanto, que um derramamento de 6leo com efeitos negativos sobre
o ambiente repercute, do ponto de vista juridico, na esfera
administrativa prépria da atividade de petréleo, bem como nas
diferentes esferas tuteladas pelo Direito Ambiental.”*

Um exemplo é o chamado “abandono de poco”, disciplinado pela ANP por meio
de regulamento que tem como objeto*" disciplinar “os procedimentos a serem
adotados no abandono de pocos de petréleo e/ou gas, de maneira a assegurar
o perfeito isolamento das zonas de petréleo e/ou gas e também dos aquiferos
existentes”, prevenindo: “a migracdo dos fluidos entre as formagdes” e “a
migracdo de fluidos até a superficie do terreno ou o fundo do mar”, ou seja, o
vazamento de petréleo e a consequente poluicao.

Em relagdo aos Orgdos ambientais cabe ao IBAMA precipuamente o
acompanhamento e fiscalizacdo da atividade, em especial no que se refere a
necessidade de verificar se as condicionantes da licenga ambiental estéo
sendo cumpridas. Note-se que esta fiscalizacdo, além de ter como base a
legislagéo nacional, encontra respaldo no art. 204 “2” da Convengdo das
Nacbes Unidas sobre o Direito do Mar*? segundo o qual os Estados devem
manter sob vigilancia os efeitos de quaisquer atividades por eles autorizadas
ou a que se dediquem a fim de determinarem se as referidas atividades séo
suscetiveis de poluir o meio marinho.

A Lei da Poluicdo do Oleo (Lei 9966/00) efetua uma reparticdo de
competéncia®*® administrativa prevendo que a fiscalizacdo de “navios,
plataformas e suas instalacdes de apoio” seja feita pela Marinha, e que a
fiscalizagdo dos portos organizados, das instalagbes portuérias, das cargas
movimentadas, de natureza nociva ou perigosa, e das plataformas e suas
instalagbes de apoio, quanto as exigéncias previstas no licenciamento
ambiental, seja feita pelo IBAMA. Além disso também prevé que o Orgdo
ambiental estadual possa fiscalizar os “portos organizados, instalagdes
portuérias, estaleiros, navios, plataformas e suas instalagbes de apoio.” J4 a
ANP competiria fiscalizar diretamente, ou mediante convénio, as plataformas e
suas instalagbes de apoio, os dutos e as instalagbes portuérias, no que diz

40 ANTUNES, Paulo Bessa. Direito Ambiental, 13? edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, P. 997.

! Regulamento Técnico 02/2002, aprovado pela Portaria ANP n. 25, de 6.3.2002.

“2 promulgada no Brasil pelo Decreto n° 1.530/95.

“ A rigor, qualquer reparticdio de competéncia entre entes federados s6 pode ser feita por lei
complementar (art. 23 paragrafo Unico da Constituicdo Federal), mas na verdade, a reparticdo feita pela
Lei do Oleo respeita o principal critério que, em geral, tem sido apontado pela doutrina como orientador
da reparticdo de competéncia, que é o da predominancia do interesse.
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respeito as atividades de pesquisa, perfuracdo, producdo, tratamento,
armazenamento e movimentag&o de petréleo e seus derivados e gas natural.

Finalmente, a LC 140 (art. 17 § 39 veio a ratificar nosso entendimento** acerca
da existéncia de uma “atribuicio comum de fiscalizagdo da conformidade de
empreendimentos e atividades efetiva ou potencialmente poluidores ou
utilizadores de recursos naturais com a legislacdo ambiental em vigor” ainda
que, 0 que é muito razoavel, para a imposicdo de multas administrativas deve
prevalecer o auto de infracdo ambiental lavrado por 6rgdo que detenha a
atribuicéo de licenciamento ou autorizagao.

V — A RESPONSABILIDADE PELO DANO AMBIENTAL
PREVENCAO, REPARACAO E PUNICAO

51 PREVENCAO E REPARACAO

A Constituicdo Brasileira — que dedica todo um capitulo ao meio ambiente
(alem de outros dispositivos esparsos) — € muito clara ao estabelecer (art. 225
8 39 que as “condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas a sangbes penais e
administrativas independentemente da obrigacdo de reparar os danos
causados”. Ou seja, uma atividade lesiva ao meio ambiente pode gerar para o
responsavel trés consequéncias distintas, que podem inclusive ser cumuladas.
Duas destas consequéncias tém natureza sancionatéria (san¢cdo penal e
administrativa) e a outra tem uma natureza reparadora, originaria da
responsabilidade civil, mas que, pela sua retirada da orbita do direito civil,
preferimos chamar de responsabilidade pela reparacdo do dano ambiental.

Antes de entrar em cada um destes regimes importa salientar que o foco que a
nogao de responsabilidade sempre deu & atribuicdo de consequéncias a fatos —
passados — ja ha algum tempo vem mudando a fim de se preocupar muito mais
em evitar que o dano ocorra do que em punir sua ocorréncia ou reparar seus
efeitos. Isto, no direito ambiental — origem desta mudanca de foco — é
absolutamente essencial, em especial pela extrema dificuldade e por vezes
impossibilidade de reparar certos tipos de danos.

4 MASCARENHAS, Rodrigo T. de A. “Competéncia Executiva em matéria ambiental” in REIS,
Antonio Augusto, LEAL, Guilherme J. S.e SAMPAIO Rdémulo S. R (coord) Toépicos de Direito
Ambiental - 30 Anos da Politica Nacional do Meio Ambiente. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.
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Mas a responsabilidade prospectiva tem como principais instrumentos o
licenciamento ambiental® e a fiscalizaco (ja tratados), embora, pelo seu efeito
disuasorio, os sistemas de imputacdo de responsabilidade ex post facto
também tenham grande relevancia. De todo modo, as regras processuais que
regem o sistema de responsabilidade reparatéria preveem ampla possibilidade
de adocao de medidas judiciais liminares destinadas a evitar o dano.

Outro ponto importante para as trés esferas de responsabilidade é o fato de
gue a execucdo — o dia a dia — das atividades da industria de petroleo envolve
relacbes complexas entre diversas empresas que desempenham as mais
distintas — e cada vez mais especializadas — atividades.

Ou seja, quando falamos da exploragdo e producao de petréleo no mar seria
simplista colocar o concessionario como o Unico ator privado. E claro que o
concessionario é o principal ator e “quase” sempre sera responsavel pelos atos
decorrentes da execucao do contrato de concessdo. No entanto, ha varios
outros atores relevantes.

De inicio, € comum (no mundo todo), que a atividade de exploracdo e producao
seja conduzida por mais de uma empresa, por meio de uma associagao
regulada por um acordo de operagdo conjunta (ou “joint operation agreement”
no jargdo internacional). A prépria Lei do Petrdleo (art. 38) admite a
participacdo nas licitagdes de empresas organizadas em consoércio, estipulando
que o edital contera a exigéncia de “indicacdo da empresa lider, responsavel
pelo consércio e pela conducdo das operagdes, sem prejuizo da
responsabilidade solidaria das demais consorciadas”.

Mas ha outros atores, que sdo as diversas empresas que prestam distintos
servicos a concessiondria (e/ou as empresas consorciadas) dentre as quais
destacamos as empresas responsaveis pelo transporte maritimo do petroleo,
bem como as empresas que operam as plataformas*®. Saber em que medida
cada uma destas empresas responde depende do distinto regime em questéao

(ressarcitério, penal ou administrativo®’) e, por vezes, da infracdo ou crime

“ para dar um exemplo da relagéo entre prevencéo e licenciamento a Resolucdo 398/08 do CONAMA,
passou a exigir que os portos organizados, instalagdes portudrias, terminais, dutos, plataformas,
respectivas instalagdes de apoio, bem como sondas terrestres, refinarias, estaleiros, e outras atividades
disponham de um plano de emergéncia individual para incidentes de poluicdo por 6leo em aguas sob
jurisdicdo brasileira. O Plano deve ser apresentado por ocasido do licenciamento ambiental e sua
aprovacdo deve se dar quando da concessdo da Licenga de Operacdo, da Licenca Prévia de Perfuracédo e
da Licenca Prévia de Producao.

46 Na indUstria é relativamente comum que a empresa que opera (e que por vezes é a proprietaria) de uma
plataforma seja pessoa juridica distinta da concessiondria (sequer fazendo parte do mesmo grupo
societario).

" Por exemplo, a Lei da Poluicdo por Oleo (Lei 9966/00) capta esta complexidade ao estabelece que
respondem pelas infragdes nela previstas “na medida de sua acdo ou omissdo” 0s seguintes atores: o
proprietério do navio, ou quem legalmente o represente; o armador ou operador do navio, caso este ndo
esteja sendo armado ou operado pelo proprietario; o concessionario ou a empresa autorizada a exercer
atividades pertinentes a industria do petroleo; o comandante ou tripulante do navio; a pessoa fisica ou
juridica, de direito publico ou privado, que legalmente represente o porto organizado, a instalacdo
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especifico (se admite ou ndo a modalidade culposa, por exemplo). O que
importa destacar neste ponto € que um minimo de conhecimento da realidade
do setor € importante para captar o verdadeiro quadro da alocacdo de
responsabilidades.

Pois bem, em relacdo a responsabilidade pela reparacdo do dano o direito
brasileiro adota, desde 1981,“%0 sistema de responsabilidade objetiva,
mediante o qual o poluidor € “obrigado, independentemente da existéncia de
culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a
terceiros, afetados por sua atividade.” Note-se que o dispositivo inclui no
sistema de responsabilidade objetiva tanto o dano causado ao meio ambiente
propriamente dito (dano ecolégico) quanto o dano causado ao terceiro afetado
pela atividade.

Além disso, o conceito de “poluidor” dado pela lei (art. 3° IV) é bem amplo, qual
seja “a pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado, responsavel,
direta ou indiretamente, por atividade causadora de degradag&o ambiental”.

Note-se que no caso da responsabilizagédo de pessoa juridica a Lei permite (art.
4° da Lei 9.605) que seja “desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a
qualidade do meio ambiente”, ou seja, sequer se exige fraude para a
desconsideragdo da personalidade juridica, bastando que ela seja obstéaculo ao
ressarcimento.

Importante notar que a jurisprudéncia recente do Superior Tribunal de Justica®
tem sido “engajada” na adogdo de uma interpretagdo cada vez mais protetiva
do meio ambiente, ndo sem exageros pontuais.

Assim, por exemplo, existem decisdes afirmando a imprescritibilidade do dano
ambiental®® e a solidariedade entre miltiplos agentes poluidores™. A
solidariedade, por exemplo, se é necesséria para reforcar a protecdo ambiental
e evitar infindaveis discussdes sobre a parte de cada um em determinado
dano, é uma linha que pode levar a absurdos, se ndo for contida dentro de
certos limites. Assim, podemos indagar se é possivel condenar uma empresa
pela remediacdo ambiental de toda uma baia, ou de um sistema lagunar, ainda
que sua colaboragdo para o resultado final tenha sido infima (menor, por
exemplo, que 1% do material poluente). Pela linha do STJ a resposta seria
positiva, mas, a nosso ver, isso seria dificimente compativel com qualquer
idéia de razoabilidade.

portudria, a plataforma e suas instalacGes de apoio, o estaleiro, a marina, o clube nautico ou instalacdo
similar e o proprietario da carga.

*® Art. 14 § 1° da Lei 6.938/81.

9 No levantamento dessas decisdes foi extremamente (til o trabalho de Oscar Graga Couto. Algumas
questdes juridico-ambientais na jurisprudéncia do STJ, Apresentacdo ao Col6quio de Direito Ambiental
Estudo Comparado Franga-Brasil, realizado na PUC-RJ, em 09.12.2010.

%% REsp 20.645, DJ 7.10.02.

5! REsp 880.160, DJ 27.5.10. Solidariedade com fundamento distinto daquela prevista na Lei do Petréleo.

I11-26



REDA Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

de Direito Administrativo Economico O Direite Piblico da Cidadania

Outro ponto explorado pela STJ é o do nexo de causalidade. Como afirmado
em ac6rddo ja famoso®% “Para o fim de apuracdo do nexo de causalidade,
equiparam-se quem faz, quem néo faz quando deveria fazer, quem deixa de
fazer, qguem néo se importa que fagam, quem financia para que fagam, e quem
se beneficia quando outros fazem”.

O entendimento, que sem duvida colabora para o efetivo ressarcimento de
danos ambientais, pode no entanto levar a absurdos (inclusive por certa
equiparacao de nexo de causalidade e responsbailidade solidéria). Tomemos o
exemplo do financiamento. Nos parece razoavel — e extremamente eficaz —
procurar envolver os bancos na responsabilidade ambiental, o que os levou a
ter maior cuidado na verificagcdo da conformidade ambiental dos projetos que
financiam. Assim, parace razoavel responsabilizar um banco que financiou uma
atividade cuja instalagéo violou as normas ambientais. No entanto, 0 mesmo
ndo se pode dizer de uma atividade regularmente licenciada mas que,
posteriomente ao licenciamento, venha a causar um dano. Seria, a nosso ver,
um verdadeiro absurdo responsabilizar a entidade financiadora neste caso.
Afinal, que comportamento se espera dela, que substitua o 6rgdo ambiental na
fiscalizagdo de seu mutuério, ou que, pura e simplesmente, ndo financie
nenhuma atividade sujeita a licenciamento ambiental? Vale lembrar que, no
Brasil, parte significativa (sen&o a maioria) dos grandes empreendimentos séo
financiados por meio de instituicdes publicas,> com recursos publicos. Ou seja,
a responsabilizacdo pretendida pela decisdo em questdo implicaria devolver o
custo do problema a sociedade, e ndo ao poluidor, numa aplicacdo as avessas
do principio do poluidor-pagador.

Também existem acordéos, a nosso ver positivos, invertendo o onus da prova,
afirmando que: “O principio da precaugédo pressupfe a inversdo do 6nus
probatério, competindo a quem supostamente promoveu o dano ambiental
comprovar que ndo 0 causou ou que a substancia langada ao meio ambiente
ndo lhe é potencialmente lesiva™*. O problema é que este precedente se
referia a processo sancionatdrio, que deve ter regime completamente distinto
de processo reparatorio, inclusive por for¢a do direito constitucional de ampla

defesa e de presuncao de inocéncia.

Em suma, se o balanco da jurisprudéncia do STJ é, sem duavida, amplamente
favoravel ao meio ambiente, ndo se deve deixar de ressaltar que o nobre
objetivo de protecdo ambiental ndo pode ignorar outras garantias
constitucionais, em especial a proporcionalidade, além de que 0S excessos
podem provocar uma reacdo do legislador que venha a desfazer as boas
conquistas.

Além da Lei 6.938, existem outros dispositivos legais especificos da area
petrolifera. E que a chamada “Lei do Petroleo” (Lei 9.478/97) também contem

%2 REsp 650.728, D.J. 2.12.09.

%3 0 BNDES, o Banco do Brasil, a Caixa Econdmica Federal, o Banco do Nordeste do Brasil, sem falar
das diversas agéncias de financiamento estaduais.

% Resp 1.060.753-SP.
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dispositivos consagrando a responsabilidade objetiva, ainda que de forma n&o
tdo explicita quanto a 6938. Assim, segundo o art. 44, V da referida Lei, 0
contrato de concessao estabelecera que o concessionario estara obrigado a
responsabilizar-se civilmente pelos atos de seus prepostos e indenizar todos e
quaisquer danos decorrentes das atividades de exploragdo, desenvolvimento e
producdo contratadas, devendo ainda ressarcir & ANP ou a Unido os 6nus que
venham a suportar em consequéncia de eventuais demandas motivadas por
atos de responsabilidade do concessionario.

Ja o dispositivo (art. 28) que trata da extingdo da concessao, conta com um §
2° estabelecendo que em qualquer caso de extingdo da concesséo, o0
concessionario fara, por sua conta exclusiva, a remo¢ao dos equipamentos e
bens que ndo sejam objeto de reverséo, ficando obrigado a reparar ou
indenizar os danos decorrentes de suas atividades e praticar os atos de
recuperacdo ambiental determinados pelos 6rgdos competentes. Ou seja, trata-
se de obrigag&o que ultrapassa o prazo de vigéncia do contrato.

A determinagdo do legislador no sentido de inserir clausula contratual de
responsabilidade pelo dano ambiental foi cumprida por meio da inser¢céo da
clausula Vigésima-Primeira & minuta de contrato®, que trata ndo apenas da
responsabilidade em si, mas de outras obrigagdes ambientais.

55 L , . . .
21.1 O Concessionario adotard, por sua conta e risco, todas as medidas necesséarias para a

conservagao dos reservatorios e de outros recursos naturais, e para a protecdo do ar, do solo e da agua de
superficie ou de sub-superficie, sujeitando-se a legislacdo e regulamentagdo brasileiras sobre meio
ambiente e, na sua auséncia ou lacuna, adotando as Melhores Praticas da IndUstria do Petrdleo a respeito.
Dentro desse principio, e sem com isto limitar sua aplicacdo, ficara o Concessionario obrigado, como
regra geral, e tanto no que diz respeito a execuc¢do das Operagdes quanto a devolucédo e abandono de areas
e remocAo e reversdo de bens, a preservar o meio ambiente e proteger o equilibrio do ecossistema na Area
da Concessdo, a evitar a ocorréncia de danos e prejuizos a fauna, a flora e aos recursos naturais, a atentar
para a seguranga de pessoas e animais, a respeitar o patrimonio histérico-cultural, e a reparar ou indenizar
os danos decorrentes de suas atividades e a praticar os atos de recuperagdo ambiental determinados pelos
6rgdos competentes.

21.2 O Concessionario também zelara para que as Operacfes ndo ocasionem quaisquer danos ou perdas
que afetem outras atividades econémicas ou culturais na Area da Concessdo, tais como agricultura,
pecuaria, industria florestal, extrativismo, mineracdo, pesquisas arqueolégica, bioldgica e oceanogréfica,
e turismo, ou que perturbem o bem estar das comunidades indigenas e aglomeragdes rurais e urbanas.
21.3 O Concessionario enviara, sempre que solicitado pela ANP, copia dos estudos efetuados visando
obtencdo das licengas ambientais.

21.4 O Concessionario informara imediatamente a ANP e as autoridades estaduais e municipais
competentes a ocorréncia de qualquer derramamento ou perda de Petréleo ou Gés Natural, bem como as
medidas ja tomadas para enfrentar o problema.

Responsabilidade por Danos e Prejuizos

21.5 Sem prejuizo do disposto no paragrafo 21.1 e na conformidade deste, 0 Concessionario assumira
responsabilidade integral e objetiva por todos os danos e prejuizos ao meio ambiente e a terceiros que
resultarem, direta ou indiretamente, das Operagdes e sua execucdo, bem como do seu abandono e da
remocdo e reversdo de bens nos termos dos paragrafos 18.8 a 18.19, obrigando-se a repara-los e a
indenizar a Unido e a ANP, nos termos dos paragrafos 2.2 e 2.3, por toda e qualquer agéo, recurso,
demanda ou impugnacédo judiciais, juizo arbitral, auditoria, inspecdo, investigagdo ou controvérsia de
qualquer espécie, bem como por quaisquer indenizagdes, compensagdes, puni¢des, multas ou penalidades
de qualquer natureza, relacionados ou decorrentes de tais danos e prejuizos.”

A clausula reproduzida acima foi utilizada na dltima rodada de licitacdo, realizada em 2008.
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5.2 AS SANCOES PENAIS

O Brasil possui, desde 1998, uma lei de crimes ambientais bastante rigorosa
(Lei 9.605/98%°) que, inclusive, prevé a possibilidade das pessoas juridicas
serem penalmente responsabilizadas, o que significou uma revolug&o no direito
penal brasileiro, ja que isso nunca tinha acontecido até entdo. A
responsabilidade da pessoa juridica se d&, nos termos do art. 3° da Lei, “nos
casos em que a infragdo seja cometida por decisdo de seu representante legal
ou contratual, ou de seu 6rgdo colegiado, no interesse ou beneficio da sua
entidade” e ndo exclui a responsabilidade das pessoas fisicas, autoras, co-
autoras ou participes do mesmo fato.

Além disso, o art. 2° da Lei estabelece que quem, de qualquer forma, concorre
para a pratica dos crimes nela previstos, incide nas penas a estes cominadas,
na medida da sua culpabilidade, “bem como o diretor, o administrador, o
membro de conselho e de 6rgdo técnico, o auditor, o gerente, 0 preposto ou
mandatario de pessoa juridica, que, sabendo da conduta criminosa de outrem,
deixar de impedir a sua préatica, quando podia agir para evita-la”.

Em relagdo aos tipos penais ndo hd nenhum que seja especificamente
direcionado as atividades objeto deste trabalho. No entanto, ha vérios
dispositivos relevantes para a atuagcdo das empresas de petréleo no mar. Um
deles é o art. 54, cujo tipo é o seguinte: “Causar poluicdo de qualquer natureza
em niveis tais que resultem ou possam resultar em danos a satude humana, ou
gque provoquem a mortandade de animais ou a destruigcdo significativa da flora”,
com pena de reclusdo, de um a quatro anos, e multa, admitindo-se a
modalidade culposa, e com algumas formas qualificadas de especial interesse
para a atividade, quando o crime: “dificultar ou impedir o uso publico das
praias”, o que € comum em casos de derramamento de 6leo préximo ao litoral,
ou “ocorrer por lancamento de residuos sodlidos, liquidos ou gasosos, ou
detritos, 6leos ou substancias oleosas, em desacordo com as exigéncias
estabelecidas em leis ou regulamentos”. Nesses casos a pena € de recluséo,
de um a cinco anos. Por fim, o dispositivo estabelece que incorre nas mesmas
penas agravadas “quem deixar de adotar, quando assim 0 exigir a autoridade
competente, medidas de precaucdo em caso de risco de dano ambiental grave
ou irreversivel.”

Outro dispositivo importante, tendo como objeto protegido a fauna, é o art. 33
da Lei, com o seguinte tipo: “Provocar, pela emissdo de efluentes ou
carreamento de materiais, o perecimento de espécimes da fauna aquatica
existentes em rios, lagos, acudes, lagoas, baias ou &guas jurisdicionais
brasileiras”, com pena de detengdo, de um a trés anos, ou multa, ou ambas
cumulativamente. Temos ainda o art. 40 que criminaliza o ato de “causar dano

% Que também tem um capitulo sobre a responsabilidade administrativa ambiental.
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direto ou indireto as Unidades de Conservagdo” com pena de reclusdo, de um
a cinco anos.

A execucdo das atividades (petroliferas ou ndo) para as quais se exige a
licenca ambiental, sem esta licenca “ou contrariando as normas legais e
regulamentares pertinentes” é crime previsto no art. 60 da Lei, com pena de
detencéo, de um a seis meses, ou multa, ou ambas as penas cumulativamente.
Outro tipo penal importante, ainda que com algum grau de impreciséo, é o do
art. 68 da Lei: “Deixar, aquele que tiver o dever legal ou contratual de fazé-lo,
de cumprir obrigacéo de relevante interesse ambiental” com pena de detengéo,
de um a trés anos, e multa, admitindo-se a modalidade culposa. Este crime &
de especial relevancia pois ele implica que medidas de seguranga exigidas
pelo IBAMA ou pela ANP, caso descumpridas, podem se enquadrar no
dispositivo.

Também é criminalizada com pena de detencdo, de um a trés anos, e multa
aquele que (art. 69): “Obstar ou dificultar a acéo fiscalizadora do Poder Publico
no trato de questdes ambientais”.

Por fim, protegendo a seriedade do licenciamento, temos o crime previsto no
art. Art. 69-A (incluido pela Lei 11.284/06): “Elaborar ou apresentar, no
licenciamento, concessdo florestal ou qualquer outro procedimento
administrativo, estudo, laudo ou relatério ambiental total ou parcialmente falso
Oou enganoso, inclusive por omissao” com pena de recluséo de trés a seis anos,
e multa e com a admissédo da modalidade culposa. Além disso, a lei estabelece
que a pena é aumentada de um terco a dois tercos, se houver dano
significativo ao meio ambiente, em decorréncia do uso da informagéo falsa,
incompleta ou enganosa. Esse dispositivo € extremamente importante pois o
licenciamento ambiental se baseia, em grande medida, em informacfes e
estudos produzidos por equipe técnica escolhida pelo préprio empreendedor,
que, portanto, encontrard no dispositivo em questdo um “estimulo” para ser
cuidadosa no seu estudo.

5.3 ASINFRACOES ADMINISTRATIVAS

O Brasil conhece sistemas de infracdes administrativas ambientais pelo menos
desde a década de 70. No entanto, ndo h& duvida que a questdo passou a ser
vista com muito mais atengdo com a aprovagcdo da j& mencionada lei dos
crimes ambientais. E que, além da parte penal e processual penal, a Lei traz
um capitulo dedicado as infragdes administrativas ambientais.

A questdo que mais chamou a atengdo quando da aprovacdo da Lei foi o
dispositivo estabelecendo que as multas (coimas) poderiam chegar a cinquenta
milhdes de reais (cerca de vinte milhdes de euros). Atualmente, 13 anos apos a
Lei, muitos afirmam que o valor esta defasado, apontando especificamente o
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setor de petréleo. No entanto, considerando que em 1998 as multas maximas
nao ultrapassavam quarenta mil reais (cerca de dezesseis mil euros), o impacto
foi enorme.

O art. 70 trouxe uma definicdo de infragdo administrativa ambiental como “toda
acdo ou omissdo que viole as regras juridicas de uso, gozo, promogao,
protecdo e recuperacdo do meio ambiente.” Da definicdo se extrai que a
caracterizagdo de uma infragdo exige uma conduta e uma ilicitude. A questéao
da ilicitude adquire especial importancia pois se esta (a ilicitude) é dispensavel
para fazer surgir a obrigacdo de reparar o dano, ela é indispenséavel para
caracterizar a infragdo e autorizar a respectiva puni¢éo. Assim, por exemplo, se
a emissdo de determinado poluente, na concentragdo autorizada pela lei,
causa determinado dano ambiental (mortandade de peixes, por exemplo), a
licitude da conduta € irrelevante em relagdo a responsabilidade reparatoria, que
subsistira. No entanto, esta licitude serd, a principio, suficiente para afastar
qualquer sancéo, salvo circunstancia especifica®”.

Outro elemento “oculto” na definicdo € a questdo de saber se, para a
caracterizagao da infracéo, exige-se o dolo ou ao menos a culpa. Entendemos
que, para a responsabilizacdo das pessoas fisicas 0 elemento subjetivo deve
ser sempre exigido, em decorréncia da clausula do devido processo legal em
sentido substantivo, bem como da protecdo que a Constituicdo da aos
acusados em geral. J& em relagdo as pessoas juridicas, que ndo gozam da
mesma protecdo (sem falar que a aplicagdo do conceito de responsabilidade
subjetiva a elas € sempre problematico), a aplicacdo da responsabilidade
objetiva nos parece possivel.

A Lei 9605 estabelece ainda as sancdes aplicaveis pela pratica de infracoes
administrativas, a saber: adverténcia; multa simples; multa diaria (aplicada
sempre que o cometimento da infragcdo se prolongar no tempo); apreensdo dos
animais, produtos e subprodutos da fauna e flora, instrumentos, petrechos,
equipamentos ou veiculos de qualquer natureza utlizados na infragéo;
destruicdo ou inutilizagdo do produto; suspensdo de venda e fabricacdo do
produto; embargo de obra ou atividade; demolicdo de obra e suspenséo parcial
ou total de atividades. Ademais, prevé-se as seguintes penas restritivas de
direitos: suspensdo de registro, licenga ou autorizagdo; cancelamento de
registro, licenga ou autorizagdo; perda ou restricdo de incentivos e beneficios
fiscais; perda ou suspensédo da participacdo em linhas de financiamento em
estabelecimentos oficiais de crédito e proibicdo de contratar com a
Administracdo Publica, pelo periodo de até trés anos

Qualquer sancdo deve ser precedida de prévia e ampla defesa, como
determina a Lei e a propria Constituicdo. O problema é que diversas das
medidas listadas como sangao (apreensao; suspensédo de venda e fabricacéo
do produto; embargo de obra ou atividade; e suspensdo parcial ou total de

" por exemplo, embora a concentracdo seja licita o agente sabe que, naquele momento, ha uma
concentracdo maior de peixes e, mesmo assim, ndo procura evitar a descarga.
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atividades) também podem e devem ser aplicadas como medidas preventivas
ou cautelares. A natureza juridica de cada uma delas é evidentemente distinta,
jA& que a sancao visa a punir alguém por algo que ja aconteceu e a medida
cautelar visa a evitar que algo aconteca ou minorar os efeitos de algo que esta
acontecendo. A possibilidade de cautelares administrativas sem a previa oitiva
do interessado (quando isso for inviavel) é amplamente admitida pela doutrina
e expressamente prevista em lei federal® e, portanto, se efetivamente houver
necessidade, por exemplo, da aplicacdo cautelar de um embargo, ele podera
ser efetuado mesmo sem a prévia manifestagdo do interessado.

A Lei 9605 néo traz a lista de infragcbes em espécie, tais infragées constam de
decretos federais (no ambito do Estado do Rio de Janeiro isso foi feito por lei
formal — 3.467/00). Essa descricdo de infracbes em decreto lanca sérias
davidas sobre sua constitucionalidade, face a violagdo do préprio principio da
legalidade. No entanto, no precedente que ja chegou ao STJ* a validade da
infragcdo foi mantida (revertendo deciséo de instancia inferior) sob o argumento
de que a infracdo, na espécie, tinha um tipo idéntico ao de um dos crimes
previstos na Lei 9605, com o que “estaria” atendido o principio da legalidade
(questéo que devera, em algum momento, ser decidida pelo STF).

Além disso, existem infracdes especificas relacionados a poluicdo por 6leo na
Lei 9966/00 e em seu regulamento.

VI — NOTAS SOBRE A QUESTAO CLIMATICA

58 Art. 45 da Lei do Processo administrativo Federal (Lei 9.784/99). “Em caso de risco iminente,
a Administracdo Publica podera motivadamente adotar providéncias acauteladoras sem a

prévia manifestacédo do interessado.”

% RESP N° 1.091.486. Confiram-se os trechos mais relevantes da ementa do acordao:

“3. A aplicacdo de san¢des administrativas, decorrente do exercicio do poder de policia, somente se torna
legitima quando o ato praticado pelo administrado estiver previamente definido pela lei como infragéo
administrativa.

4. Hip6tese em que o auto de infragdo foi lavrado com fundamento no art. 46 da Lei 9.605/98, pelo fato
de a impetrante, ora recorrida, ter recebido 180 m3 de madeira serrada em prancha, sem licenca do 6rgéo
ambiental competente.

5. Considera-se infracdo administrativa ambiental, conforme o disposto no art. 70 da Lei 9.605/98, toda
acdo ou omissdo que viole as regras juridicas de uso, gozo, promogdo, protecdo e recuperacdo do meio
ambiente.

6. O art. 46 do mesmo diploma legal, por seu turno, classifica como crime ambiental o recebimento, para
fins comerciais ou industriais, de madeira, lenha, carvéao e outros produtos de origem vegetal, sem exigir a
exibicdo de licenca do vendedor, outorgada pela autoridade competente, e sem munir-se da via que devera
acompanhar o produto até final beneficiamento.

7. Conquanto se refira a um tipo penal, a norma em comento, combinada com o disposto no art. 70 da Lei
9.605/98, anteriormente mencionado, confere toda a sustentacdo legal necessaria a imposicdo da pena
administrativa, ndo se podendo falar em violacéo do principio da legalidade estrita.”
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Como sabido o mundo se encontra confrontado com o desafio de fazer face
aos enormes riscos associados as mudancas climaticas causadas ou
reforcadas por acbes humanas, em especial pela emissdo de gazes de efeito
estufa.

Na esfera internacional o enfrentamento da questdo € feito no ambito da
Conferéncia Quadro das Na¢cbes Unidas sobre Mudancas Climéaticas, incluindo
o Protocolo de Quioto. Na esfera nacional j4 existem leis federais e estaduais
tratando do tema.

Nao ha davida de que um dos maiores fatores causadores do aquecimento
global é a enorme dependéncia que o mundo tem dos combustiveis fésseis,
incluindo o petréleo. No entanto, ha que se registrar que o grande impacto
climatico se da ndo propriamente na sua extracdo, e Sim no seu uso e
transformacéo.

Em 9 de dezembro de 2009, em grande medida gragas as expectativas
geradas com a 152 Conferencia das Partes & Convencao, o Brasil, por meio da
Lei 12.114, criou o Fundo Nacional sobre Mudang¢a do Clima — FNMC, como
fundo orgamentério especial, vinculado ao Ministério do Meio Ambiente, com a
finalidade de assegurar recursos para apoio a projetos ou estudos e

financiamento de empreendimentos que visem a mitigacdo da mudanca do
clima e & adaptacdo a mudanca do clima e aos seus efeitos.

Os recursos do FNMC serdo aplicados para a prestagdo de apoio financeiro
(reembolsavel ou ndo reembolsavel), a projetos relativos a mitigacdo da
mudanca do clima ou a adaptacdo a mudanca do clima e aos seus efeitos,
aprovados pelo Comité Gestor do FNMC®.

Dentre os principais recursos do FNMC incluem-se um valor equivalente a até
60% (sessenta por cento) da parcela que o Ministério do Meio Ambiente recebe
da participacdo especial devida pela exploracdo dos campos de petréleo de

80 As atividades gque podem receber recursos do fundo sdo as seguintes: educacdo, capacitacdo,
treinamento e mobilizacdo na area de mudancas climaticas; ciéncia do Clima, Analise de Impactos e
Vulnerabilidade; adaptacdo da sociedade e dos ecossistemas aos impactos das mudancas climaticas;
projetos de reducdo de emissdes de gases de efeito estufa; projetos de reducdo de emissbes de carbono
pelo desmatamento e degradagdo florestal, com prioridade a areas naturais ameacadas de destruicdo e
relevantes para estratégias de conservacao da biodiversidade; desenvolvimento e difusdo de tecnologia
para a mitigacdo de emissdes de gases do efeito estufa; formulacéo de politicas publicas para solugdo dos
problemas relacionados a emissdo e mitigacdo de emissdes de GEE; pesquisa e criagdo de sistemas e
metodologias de projeto e inventarios que contribuam para a reducdo das emissfes liquidas de gases de
efeito estufa e para a reducdo das emissdes de desmatamento e alteracdo de uso do solo; desenvolvimento
de produtos e servigcos que contribuam para a dinamica de conservacdo ambiental e estabilizacdo da
concentracdo de gases de efeito estufa; apoio as cadeias produtivas sustentaveis; pagamentos por servigos
ambientais as comunidades e aos individuos cujas atividades comprovadamente contribuam para a
estocagem de carbono, atrelada a outros servigos ambientais; sistemas agroflorestais que contribuam para
reducdo de desmatamento e absorcdo de carbono por sumidouros e para geracéo de renda; recuperagdo de
areas degradadas e restauracdo florestal, priorizando areas de Reserva Legal e Areas de Preservagio
Permanente e as areas prioritarias para a geracdo e garantia da qualidade dos servi¢os ambientais.
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grande volume de produgéo, ou de grande rentabilidade (prevista no inciso |l
do 8§ 20 do art. 50 da Lei no 9.478/). Com isso a producgéo de petroleo pode dar
uma contribui¢éo significativa ao enfrentamento da questao climéatica no Brasil.

Além disso, voltando-se para a esfera internacional, ha que se tratar da
chamada captura e estocagem de carbono (carbon dioxide capture and
storage), préatica conhecida internacionalmente sob o nome de “CCS” e que
poderd ser adotada no &mbito do mecanismo de desenvolvimento limpo
(“MDL"). CCS, de forma muito simples, consiste em injetar CO2 em formagdes
geolégicas que, apos “fechadas”, teriam (esta € uma das dividas) a
capacidade de reter o carbono. CCS ndo é uma atividade especifica da
industria de petroleo e gas natural, mas o fato € que alguns dos primeiros
projetos de CCS incluem ao menos dois campos de exploracdo de gas natural
na Noruega.

Ocorre que, na exploracao de petréleo, a medida que o 6leo propriamente dito
é extraido, “algo” tem que ser injetado (por razdes técnicas), e em geral se usa

exatamente o CO2. Ou seja, de certa forma algo proximo do CCS ja é
praticado na atividade de producgé&o de petréleo e gas natural.

Por outro lado, o MDL (estabelecido pelo art. 12 do Protocolo de Quioto)
permite que os paises sujeitos a metas quantificadas de limitagéo e reducédo de
emissfes (paises incluidos no Anexo I, como sdo chamados) cumpram parte
de seus compromissos por meio de projetos localizados em Paises que néo
estdo sujeitos a tais metas (conhecidos como paises néo incluidos no Anexo
I.). De forma muito sucinta, o MDL funciona por meio da instalagdo de um
projeto com capacidade de reduzir a emissédo de CO2 que, uma vez
implementada e certificada (segundo rigorosos critérios aprovados no ambito
do protocolo), gera um certificado de emissfes que € vendido pela entidade de
um pais fora do Anexo | a uma entidade de pais incluido no Anexo | que, com
este certificado, pode cumprir parte de suas metas de reducao.

H& muito tempo se discute se os projetos de CCS poderiam ou ndo ser
elegiveis no ambito do MDL. Para a indUstria a oportunidade é grande, ja que
poderiam lucrar com algo que, em certa medida e de certa forma, ja tem
mesmo que fazer. Do ponto de vista ambiental h& significativa divergéncia
quanto aos riscos dos projetos de CCS mas parece estar prevalecendo a
opinido de que os eventuais riscos sdo compensados pela enorme contribuicéo
que o CCS daria ao enfrentamento dos problemas climéaticos®*. Esta &, por
exemplo, a posi¢gdo da Unido Europeia, que regulamentou o CCS por meio da
Directiva 2009/31/CE de 23 de Abril de 2009 (publicada em 05/06/2009).

Na 162 conferencia dos paises membros da convencdo (‘COP 16’) ficou
decidido que os projetos de CCS seriam elegiveis no &mbito do MDL, desde

®1 Ha quem diga, inclusive, que sem o CCS é impossivel cumprir as metas ja acordadas no ambito da
convencgdo do clima. Esta foi a opinido expressada pelos participantes de seminario organizado pela
Comissdo Europeia durante a COP 17.
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que diversas questdes fossem objeto de regulamentagdo por parte da
conferencia seguinte. Ou seja, houve a decisdo politica de admitir o CCS no
MDL, mas os requisitos ficaram para ser discutidos posteriormente. Pois bem,
na COP realizada em Durban, entre 28 de novembro e 9 de dezembro de 2011
foram adotados tais requisitos®?, com o que os projetos de CCS passam a ser
oficialmente elegiveis no ambito do MDL, com a excecdo de duas hipéteses
mais polemicas: (i) as que envolvem o transporte de CO2 de um pais (onde
esta sendo “produzido”) para outro onde seria estocado e; (ii) 0s casos em que
o local que vai receber o CO2 for uma formacgao geoldgica localizada em mais
de um pais (hipétese que, a priori, ndo afeta o Brasil, jA& que nenhum de seus
campos de petroleo no mar localiza-se préximo a fronteira). Estas duas
hipoteses deveréo ser objeto de consideracao pela proxima COP (a se realizar
em Doha, em 2012).

A principal duvida que envolve o CCS diz respeito a sua confiabilidade, ou seja,
questiona-se se o CO2 injetado efetivamente ficara “injetado” ou se né&o
acabara retornando a atmosfera ou ao corpo d’agua. Aparentemente a questédo
chave sobre o tema é a correta selecdo do local de estocagem, ja que séo as
caracteristicas geoldgicas que indicam a possibilidade ou ndo de determinado
local ser apto a estocar CO2, ao que se acrescentam outras caracteristicas,
como a ocorréncia ou ndo de abalos sismicos no local.

De todo modo, para o Brasil (ou qualquer pais nédo integrante do Anexo 1)
receber um projeto de CCS no ambito do MDL €& preciso que ele
expressamente dé o seu consentimento, por meio de correspondéncia dirigida
ao Secretariado da convencdo. Além disso, 0 pais devera, obrigatoriamente,
dispor de lei ou regulamento dispondo sobre varias questdes, em especial:
existéncia de um procedimento para a correta selegdo de locais aptos a estocar
0 CO2; estabelecimento de regras dispondo sobre a autorizagdo para estocar o
CO2; regras sobre responsabilidade por danos causados ao meio ambiente e a
terceiros pelo projeto, o que, em grande medida, o Brasil j& tem®®, e regras
sobre a aplicacdo de medidas emergenciais para interromper ou controlar
qualquer vazamento de CO2 e para restaurar a integridade do local, inclusive
do ponto de vista ambiental, o que, em grande medida, o Brasil também ja tem.

Assim, para a implantacéo de projetos de CCS no Brasil, é preciso a aprovacao
de lei especifica sobre o0 assunto, o0 que, certamente, ndo devera ser feito sem
um amplo debate acerca dos riscos e beneficios da atividade.

62 Na verdade, como a decisdo final ainda no foi divulgada, estamos trabalhando com a deciséo que foi
aprovada, por unanimidade, na Gltima reunido do grupo de trabalho instaurado para este fim. Em “teoria”
tal decisdo pode ter sido alterada pela plenaria oficial da COP mas a chance de que isso tenha acontecido
é altamente improvavel, face ao consenso alcangado.

8% J& que as regras de responsabilidade pelo dano ambiental tratadas acima se aplicam a tais atividades
ainda que a existéncia de regras especificas para a fase de pds-fechamento sejam necessarias.
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VIl — CONCLUSAO

Toda a legislacdo brasileira relativa a exploracdo e producdo de petréleo — e
ndo apenas a legislacdo ambiental — esta passando por uma profunda reviséo,
basicamente originada pelo aumento da produgdo, potencializado pela
descoberta do pré-sal. Especificamente em relagdo a legislagdo ambiental,
existe uma constante tensdo entre a necessidade de protecdo e o objetivo de
viabilizar a producéo, tenséo que, de resto, € comum a outros grandes setores
da economia.

A regulamentacéo do licenciamento reflete a evolugéo da atividade petrolifera
no pais e sua percepgdo por parte da sociedade e dos 6rgdos ambientais.
Assim, atividades cujo impacto ambiental era ignorado, como a pesquisa
sismica, passaram a ser submetidas ao licenciamento ambiental. Um dos
pontos onde se poderia avancar € o0 de uma maior segmentacdo ou
explicitagéo das atividades sujeitas ao licenciamento, como foi feito em relagéo

a sismica e como permite a nova Portaria.

A nosso ver, a nova regulamentacdo procura impor maior racionalidade e
celeridade aos procedimentos sem abrir mdo da qualidade. Mas ha,
evidentemente, riscos, sobretudo em relacdo a situagbes onde a
regulamentacdo admite procedimentos mais céleres com base em conceitos
pouco precisos. Mas estes riscos sdo minimizados por alguns fatores®. Em

64 Para uma visdo distinta e mais critica dos riscos da industria de petréleo, colha-se o seguinte
artigo de ILDO SAUER (Professor de Eletrotécnica e Energia da Universidade de Sao Paulo e
ex-diretor da Petrobras) publicado no jornal Folha de S&o Paulo de 20.12.2011:

“O derrame do golfo do México ja havia consolidado a necessidade de rever os conceitos e a
filosofia adotados nos processos e no ritmo de exploracao e de producéo de petréleo.

A vantagem do petréleo sobre as demais fontes é econémica: seu custo de producgao direto -
sem considerar transferéncias, taxas e tributos- situa-se entre US$ 1 e US$ 10 por barril. Seu
preco oscila entre US$ 70 e US$ 100.

Os cerca de 30 bilhdes de barris de petroleo produzidos anualmente geram excedente
econdmico de mais de US$ 2 trilhdes num PIB mundial de US$ 65 trilhdes.

Reside ai a disputa pelo acesso e pelo controle dos recursos, uma vez que, no estagio
tecnoldgico e padrdo de recursos disponiveis, qualquer substituto em larga escala tem custo
superior a US$ 80 (carvao liquefeito) ou entre US$ 50 e US$ 60 (etanol brasileiro ou
americano).

O primeiro debate essencial -varrido debaixo do tapete em Brasilia- € sobre o ritmo de

producéo e destinacdo do excedente econdmico.
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primeiro lugar porque existe uma razoavel garantia de participagdo popular no
curso dos processos de licenciamento ambiental.

Em segundo lugar porque, no campo da responsabilidade, a legislagao
brasileira é bastante rigorosa, seja prevendo a responsabilidade de ressarcir
guaisquer danos causados na exploragéo ou producéo, independentemente de
culpa, com reconhecimento da solidariedade, de um nexo causal elastico e da
inversdo do 6nus da prova, seja por meio de um sistema de infragdes penais e
administrativas  também  rigoroso, incluindo tipos penais dirigidos
especificamente a garantir a higidez e a seriedade dos processos de
licenciamento.

Além disso, ha um outro fator que nao foi objeto deste trabalho. E que o Brasil
certamente é um dos paises onde € mais fécil questionar uma decisdo de
orgdo ambiental perante o Poder Judiciario, incluindo a possibilidade de
decisdes liminares sustarem o processo de licenciamento (algo que ndo é s6
possivel, € mesmo comum). Em primeiro lugar temos duas instituicdes publicas
(o Ministério Publico Federal e o Ministério Publico Estadual), com enorme
autonomia em relacao a Chefia do Poder Executivo, formadas por pessoal bem
formado e bem pago, que tem como uma das principais missoes fiscalizar o
trabalho dos érgdos ambientais. A defensoria publica, cuja fungcéo primordial é
a representacdo judicial dos pobres, também adquiriu recentemente amplas
atribuicdes em matéria coletiva ambiental. Além disso, os entes politicos
(Unido, Estados e Municipios) podem questionar judicialmente os atos uns dos
outros. Existe ainda uma ampla legitimidade para que organizacbes né&o
governamentais questionem atos publicos em juizo por meio de agdes civis
publicas (sem sequer pagar custas judiciais). Finalmente, qualquer licenca

O segundo desafio em todos os paises, e de forma essencial no Brasil, estd em garantir a
seguranca ambiental das operacdes na exploracdo e na producao de petréleo.

Até recentemente, além de incipientes e precarios, os resquicios presentes dos conceitos de
precaucao na industria petrolifera eram, paradoxalmente, da relagdo entre as empresas e suas
seguradoras.

Para obter o seguro financeiro, as empresas eram obrigadas a obter algum tipo de certificacao
de conformidade de entidades independentes com credibilidade internacional (Bureau Vertitas
etc.).

Ap6s o derrame do golfo do México, ocorreu reducdo na contratacdo de seguros, 0 que
agravou mais ainda o problema, pela reducao da verificagcdo independente.

ANP, Ministério de Minas e Energia, Ibama, Ministério do Meio Ambiente, governos federal,
estaduais e municipais estdo despreparados para lidar com o problema.

Para a estratégia do pais, recoloca-se, com o desafio de garantir a seguranga, a necessidade
politica de rever o modelo de exploracédo de petréleo, o ritmo de producéo e a destinagdo dos
excedentes econdmicos para garantir a mudancga social em favor do povo, o verdadeiro

soberano dos recursos naturais.”
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ambiental pode ser questionada por qualquer cidaddo por meio de agdes
populares (também sem pagamento de custas, salvo comprovada ma fé).

Em suma, parodiando GOMES CANOTILHO, o “impacto subversivo-dogmatico
do direito do ambiente relativamente a certas dimensdes tedricas e doutrinarias
do direito™ ja se fez sentir no Brasil ha muito tempo. Ou seja, se erros ocorrem
néo falta quem possa questiona-los. A grande questéo, no entanto, é saber se
estes erros poderdo ser questionados antes que se transformem em danos,
sobretudo em danos irreversiveis.

A este proposito, como afirmado por FERNANDO PIMENTEL, o vazamento no
Golfo do México:

“evidenciou os riscos da exploracdo de petrleo em aguas
profundas e ultra-profundas, e parece ter galvanizado
(principalmente nos EUA, mas potencialmente também nos demais
paises com exploragdo em aguas ultraprofundas, inclusive o Brasil),
uma cobranca da sociedade em relagdo ao cumprimento estrito de
procedimentos de manutencdo e seguranca em plataformas
maritimas™®

Além do risco relacionado com a profundidade, existe o risco relacionado com
0 aumento em si da atividade. Infelizmente, j& na revisdo deste artigo, mais um
acidente grave ocorreu na costa do Estado do Rio de Janeiro (em 17 de
dezembro de 2011) desta vez em “aguas interiores” e em um dos locais de
maior sensibilidade ambiental do litoral brasileiro (a Baia da llha Grande).
Segundo noticiado nos jornais os 6rgdos ambientais da regido tem apenas uma
lancha para fiscalizar uma area imensa.

Ora, sempre entendemos que o direito ambiental brasileiro tinha dois
problemas realmente graves: os conflitos de atribuices (entre Unido, estados e
municipios) e a falta de eficacia e efetividade. Os conflitos de atribuicdes foram,
em boa medida, resolvidos com a novissima lei complementar. Falta resolver o
maior problema de todos, o da efetividade, um problema que, em certa medida,
esta fora do direito. Por melhores que sejam as leis elas serdo in6cuas se nédo
houver 6rgdos ambientais e reguladores preparados para aplica-las. Assim, ou
a expansdo da atividade petrolifera no Brasil serd acompanhada de um enorme
aumento na capacidade de atuagéo e resposta dos 6rgaos fiscalizadores — e
para isso devem ser alocados recursos (do government take) advindos da
propria atividade — ou entdo o meio ambiente brasileiro estar4d sob enorme
risco, um risco que, na dimenséao sinalizada no Golfo do México, o Brasil ndo
deveria correr.
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