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Resumo
O artigo apresenta uma alternativa de interpretagio da Resolu¢ago CONAMA n° 393/2007, que dispoe

sobre o descarte continuo de dgua de processo ou de produgio em plataformas maritimas de petrdleo e
gds natural. Propde-se uma andlise critica da atuagio do IBAMA na aplicagao da Resolu¢io CONAMA n°
393/2007 e sua implicagdo no aumento dos custos de produgio, para, a partir dai, conferir uma interpre-
tagao da referida norma a partir da proporcionalidade e da prdtica no direito comparado. Na anilise, serd
incorporada a necessidade de lesio ao bem juridico tutelado para caracteriza¢io do ilicito administrativo,
ou seja, somente serd possivel concluir pela infragio administrativa se o descarte de dgua de produgio tiver
acarretado na alteragao das caracteristicas da d4gua do mar além da zona de mistura (principio da lesividade).
O presente artigo também conclui como obrigatéria a presenga de laudo técnico do 6rgao ambiental, nio
sendo suficiente para a autuagio administrativa a comunicagio de desenquadramento, encaminhada pela
empresa produtora ao 6rgio ambiental em cumprimento ao disposto na prépria resolucio. Justifica-se a
necessidade de propor uma nova leitura da Resolu¢io CONAMA n° 393/2007, a partir do postulado da
proporcionalidade, na medida em que as reiteradas autuagoes do érgao ambiental tém aumentado os custos
de produgao, o que poderd ocasionar um efeito em toda cadeia produtiva, em prejuizo ao consumidor final
e 4 economia do pais.
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Abstract

This article presents an alternative interpretation of CONAMA Resolution 393/2007, which deals with the
continuous disposal of process or production water on offshore oil and natural gas platforms. It is proposed a
critical analysis of IBAMA's performance in the application of CONAMA Resolution 393/2007 and its im-
plication in increasing production costs, so as to provide an interpretation of this norm based on proportio-
nality and practice in law compared. Our analysis will incorporate the need for injury to the protected legal
interest to characterize the administrative wrongdoing, ie, it will only be possible to conclude for the admi-
nistrative infraction if the discharge of production water has caused in the alteration of the characteristics of
the sea water beyond the zone of mixture (the principle of lesivity). This article also concludes as mandatory
the presence of a technical report of the environmental agency, not being sufhicient for the administrative
assessment the communication of noncompliance, sent by the producing company to the environmental
agency in compliance with the provisions of the resolution itself. A new reading of CONAMA Resolution
393/2007 is proposed and justified based on the postulate of proportionality, since the repeated assessments
of the environmental agency have increased production costs, which may lead to an effect on whole chain of
production, to the detriment of the final consumer and the economy of the country..

Keywords

environmental law; water production; conama resolution n° 393/2007; lesividade; proportionality.

Submetido: 15/02/2018 | Aceito: 09/08/2018

Revista Brasileira de Direito do Petrdleo, Gds e Energia, v. 5, n.1, p. 211-224, 2018

MDT ABJBu3 pup S ‘IO JO |PUINOI UDIIZDIg

pIBISUT © SDO) ‘08]|0I18d OP Ollaliq 9P LIIS|ISDIg DISIASY

211



ARTIGO

Intfroducdo

O cendrio global tem imposto as empresas de
exploragio e produgio de petréleo um especial
cuidado com o desenvolvimento sustentdvel de
sua produgio, o que resulta na internalizagao de
custos e na ado¢io de processos produtivos com
instrumentos tecnoldgicos que possibilitem a
diminui¢do dos riscos de poluicio.

O processo de exploragao e produgio de petré-
leo, paralelamente a extra¢ao do 6leo e gis, re-
sulta da atividade a geragao de efluentes e tam-
bém da chamada “dgua de produgao” ou “4dgua
produzida”, definida pela legislagio como “a
dgua normalmente produzida junto com o pe-

tréleo”.

Ha4 na legislagao ambiental® o reconhecimento
das limitagoes técnicas e tecnoldgicas da ativi-
dade de exploragao em alto mar, permitindo-se,
como consequéncia dessa constatagio, o des-
carte continuo de dgua de producio, desde que
obedecidos os parAmetros nela estabelecidos.

O controle do descarte dessa dgua produzida,
pelo 6rgao ambiental brasileiro, tem mostrado-
-se bastante sensivel na atividade didria da in-
dustria do petréleo, o que impde ao intérprete
da norma restritiva de direitos uma visao a luz
do postulado aplicativo normativo da propor-
cionalidade.

A aplica¢io da proporcionalidade se mostra re-
levante na medida em que, diariamente, as em-
presas produtoras de petréleo estio sujeitas as
autuagoes administrativas do érgao ambiental
federal (IBAMA) pelo descarte eventual de dgua
produzida acima dos padroes, sem que para isso
o IBAMA demonstre o efetivo prejuizo supor-
tado pelo meio ambiente. Diante desse cendrio,
a inseguranca juridica gerada por essa atuacio
dos 6rgaos ambientais compromete os inves-
timentos e o desenvolvimento econdémico, dai
porque se propde uma leitura da norma a partir
dos principios constitucionais correlatos, espe-
cialmente com andlise econémica do Direito.

Portanto, mostra-se necessaria, senao imprescin-
divel, uma leitura da Resolu¢io CONAMA n°
393/2007 a partir do postulado aplicativo nor-
mativo da proporcionalidade, a fim de permitir
a realizagao dos primados da justica.

Socorrer-se da proporcionalidade enquanto pos-
tulado de aplicagao de normas ird permitir que
se realize, na maior medida possivel, os princi-
pios da livre iniciativa e da prote¢io ao meio
ambiente, consagrando, assim, a ideia do de-
senvolvimento sustentdvel, sem negar validade
a nenhum dos conceitos juridicos envolvidos e,
principalmente, protegendo o bem juridico tu-
telado.

Uma releitura da norma regulamentar igual-
mente permitird que se mitigue o efeito cascata
no aumento do custo da produgio, sem o que,
inevitavelmente, ocorreria conten¢ao em futu-
ros investimentos e automdtica transferéncia
desta internalizagio dos custos em toda cadeia
produtiva, com reflexo inclusive para os consu-
midores.

Justifica-se, portanto, a necessidade de propor
uma nova leitura da Resolugigo CONAMA ne
393/2007, a partir do postulado da proporcio-
nalidade, na medida em que as reiteradas autua-
¢oes do 6rgao ambiental, sem qualquer razoabi-
lidade, tém aumentado os custos de producio,
0 que poderd ocasionar em um efeito em toda
cadeia produtiva, em prejuizo ao consumidor
final e 4 economia do pais.

1. CONTEXTUALIZAGAO
1.1. Aspectos Regulamentares

Em 09/08/2007 foi publicada a Resolugao CO-
NAMA n. 393/07, que veio a ser retificada em
15/08/2007 e que dispoe sobre o descarte con-
tinuo de dgua de processo ou de produgao em
plataformas maritimas de petréleo e gds natural.

A partir de uma simples leitura da Resolu¢io
CONAMA n. 393/07, nota-se que a referida
norma permite o lancamento de dgua produzi-
da, direta ou indiretamente no mar, conforme
as condi¢des, padroes e exigéncias dispostas na
prépria Resolu¢io e desde que nao acarrete ao
mar, no entorno do ponto de lancamento, ca-
racteristicas diversas da classe de enquadramen-
to para a drea definida, com exce¢do da zona de
mistura. A legislagao permite, portanto, o des-
carte de dgua de produ¢io no mar.

Apesar de singela, essa primeira conclusao ¢é es-
pecialmente relevante na medida em que o lan-
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camento do efluente nio caracteriza, por si s6,
atividade vedada pela legislagao. Os pardmetros
adotados pela legislagio s6 se mostrariam como
cogentes, caso, comprovadamente, revelassem-
-se hdbeis a sancionar uma conduta lesiva ao
meio ambiente, o que, no entanto, ndo tem se
mostrado verdadeiro na prética reiterada.

A ilegalidade da conduta exige a conjugagao de
dois fatores: descarte fora dos padrées e altera-
¢ao das caracteristicas do receptor além da zona
de mistura.

Os conceitos legais adotados pela Resolu¢ao
CONAMA n° 393/07 sao essenciais para a
compreensao do tema e devem ser abordados
desde logo, a fim de permitir a melhor contex-
tualizagdo do tema. No artigo 2° da referida
resolugio’ estao definigcbes que serio adotados
ao longo desse trabalho, tais como condigies de
descarte, descarte continuo, entre outros.

Com base nesses conceitos, dentro de um sis-
tema hermenéntico que tem como filtro a pro-
porcionalidade, e como norma fundamental a
Constitui¢ao da Republica, serd possivel defen-
der que a melhor interpretagio do artigo 5.° da
Resolugio CONAMA n.° 393/074 ¢ justamen-
te aquela em que se exige do 6rgao ambiental a
continua revisao dos parimetros estabelecidos e,
além disso, da consideragao acerca das demais
varidveis implicadas no descarte de 4gua produ-
zida.

A “nio-conformidade” também é outro concei-
to juridico adotado pela Resolugao CONAMA

e que terd relevincia no presente estudo.

A partir de uma interpretagio sistemdtica da Re-
solugdo, somente se reputard como “nio confor-
me” o descarte continuo de dgua produzida que
ultrapassar a média mensal, e nao aquele que
transborde os limites didrios.

Ocorre, no entanto, que o 6rgao ambiental tem
aplicado sangoes indistintamente, tanto ao des-
carte acima da média mensal, quanto para aque-
les que ultrapassem o limite didrio’.

A interpretagao adequada da solucio apresen-
tada na Resolu¢io 393/2007, quando ocorre
constatagao de que o valor mdximo didrio foi
excedido, ndo ¢é a aplicagio de multa, mas sim

a comunicag¢do de tal fato ao 6rgao ambiental.
Essa ¢ uma das interpretagbes possiveis a par-
tir do uso do postulado aplicativo normativo da
proporcionalidade.

Frise-se que a Resolugio CONAMA n.© 393/07,
nessa exata linha, em seu artigo 5.°, pardgrafos
20 ¢ 3°¢, considera nio-conformidade apenas a
ultrapassagem do limite médio mensal de con-
centracio de 6leos e graxas na dgua descartada,
e, em contraste, N0 reputa como nao-confor-
midade a eventual ultrapassagem do limite did-
rio. Fundamental guardar essa relevante diferen-
ciagao feita pela prépria resolugio.

E, mesmo na hipétese da ultrapassagem mensal,
no espirito da gestao participativa da Resolu¢ao
393/2007, o 6rgao ambiental poderd autorizar
o descarte de dgua produzida acima das condi-
¢oes e padroes (nela) estabelecidos, nos termos
do seu art. 7°7.

A par disso, em cada caso concreto, a concen-
tracdo de dleos e graxas na dgua de produgao,
em verdade, quase nada diz, por si s6, se nio for
considerado concomitantemente também o vo-
lume/massa/vazao de dgua descartada, o corpo
receptor e o periodo de duragao do descarte.

A simples verificagio do teor de 6leo em uma
amostra isolada de 250ml, se nio confrontada
com o periodo de duragio do descarte e a vazao
dessa mesma descarga em alto mar, nao permite
ao agente fiscal chegar a conclusio de lesao ao
bem juridico tutelado.

A aplicacio da proporcionalidade impde, ainda,
que para aplicagio de eventual san¢io adminis-
trativa, o agente sancionador Veriﬁque se a con-
duta analisada causa ameaga ou coloca em risco
o bem juridico tutelado pelo direito administra-
tivo (principio da lesividade).

Nesse sentido, uma leitura da Resolucio CO-
NAMA 393/2007 a luz da proporcionalidade
imp6e analisar, em cada caso concreto, se o des-
carte fora dos padrées seria idoneo o suficiente
para ameagar ou colocar em risco o bem juri-
dico tutelado pela norma, no caso, a qualidade
da 4gua no ambiente marinho, no entorno da
plataforma (zona de mistura®) e além da zona
de mistura.
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O agente sancionador, em seu atuar, no pode
se pautar Unica e exclusivamente por uma ati-
vidade mecanicista ou meramente causal, pois
se assim proceder, estard atuando no campo da
despropor¢ao, da auséncia de justica, bem assim
a colocar em duvida a legitimidade da prépria
sangao concretamente aplicada.

1.2. O artigo 5° da Resolugao CONA-
MA n° 393/07 e sua finalidade: propi-
ciar gestao participativa

Conforme a doutrina mais categorizada, o direi-
to ambiental “tem a tarefa de estabelecer normas
que indiquem como verificar as necessidades de
uso dos recursos ambientais™.

Em outras palavras, “a politica ambiental nao se
deve erigir em obstéculo ao desenvolvimento,
mas sim em um de seus instrumentos, ao pro-
piciar a gestao racional dos recursos naturais, os
quais constituem a sua base material.”*

A Lei 6.938/81, notadamente em seus artigos
20 incisos III, VI e VII, 4°, incisos I, III, IV
e V e 5°, reafirma os conceitos supra e destaca
que a gestao ambiental deverd ocorrer de modo
participativo, ou seja, onde a Administra¢ao Pu-
blica ¢ uma das partes interessadas em que sejam
criados critérios e padroes de qualidade ambien-
tal, devendo incentivar a pesquisa de tecnolo-
gias orientadas para o uso racional dos recursos
ambientais.

Nesse contexto, ou seja, conforme o sistema de
gestao ambiental participativa preconizado pela
Politica Nacional do Meio Ambiente, a Admi-
nistragao Puablica reconheceu que o teor de 6leos
e graxas da dgua produzida em plataformas de
petréleo é matéria de alta complexidade técnica,
a merecer regulamentagao especifica, que surgiu
a partir da publicagao, em 09/08/07, da Resolu-
cao CONAMA 393/07.

Pela leitura dos “Considerandos” da Resolucao
CONAMA 393/07, nota-se que o principio
constitucional ali tutelado é inequivocamente
o desenvolvimento (sustentdvel), ji que ¢ fei-

ta alusdo tanto & protegio da matriz energética
brasileira relativa ao petrdleo, ao gis e ao seu
crescimento, como a satide e bem-estar huma-
no, bem como ao equilibrio ecolégico aqudtico.

Contudo, em razao da inexisténcia de estudos
técnicos baseados na realidade brasileira, a Re-
solu¢io CONAMA 393/07 adotou os limites
representados pela média mensal e valor maxi-
mo didrio de teor de dleos e graxas praticados
pela legislagao dos Estados Unidos da América
do Norte — EUA, no Golfo do México, onde
ha cerca de 5.000 plataformas, das quais apro-
ximadamente 1.300 descartam dgua produzida
e ndo hd aplicagao de multa nos casos de ultra-
passagem.

Ademais, é preciso ter em mente que o volume/
massa/vazdo de dgua de produgao descartado
nessa regiao tida como paradigma (EUA, Golfo
do México) é aproximadamente 100 (cem) ve-
zes maior que aquele lancado pelas plataformas
em operagdo na costa brasileira, e que, ainda
assim naquele pais, nao hd aplicagio de multa
pelo descarte acima dos limites.

Fica claro que o sentido do artigo 5° da Reso-
lugao CONAMA 393/07, quando passado pelo
filtro do principio constitucional que visa a tu-
telar (desenvolvimento sustentdvel), traz a con-
clusio que ¢ justamente propiciar aos empreen-
dedores a oportunidade de mostrar ao IBAMA
0 que precisa ser revisado e quais outras varidveis
precisam ser consideradas, tal qual ocorre no di-
reito comparado. Tanto assim, que seu pardgra-
fo primeiro prevé a apresentagio de propostas
de metas em um ano, mormente sabendo que
na época da edi¢ao da norma nio se tinham da-
dos de plataformas nacionais.

1.3. Os limites fixados no artigo 5° da
Resolucao CONAMA n.° 393/07

A evolugao normativa que culminou com a edi-
¢ao da citada Resolugio CONAMA n. 393/07
¢ sumariada a seguir e levou em consideragao a
normatizagio em outras regides produtoras de
petréleo.

A Lei n. 9.966, de 28/04/2000, que dispde so-
bre a prevengao, o controle e a fiscalizagao da
poluigao causada por langamento de 6leo e ou-
tras substincias nocivas ou perigosas em dguas
sob jurisdi¢ao nacional, determina, em seu ar-
tigo 17, que:

¢ proibida a descarga de 6leo, misturas ole-
osas ¢ lixo em dguas sob jurisdi¢dao nacional,
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exceto nas situagdes permitidas pela Marpol
73/78, e nao estando o navio, plataforma
ou similar dentro dos limites de 4rea ecolo-
gicamente sensivel, e os procedimentos para
descarga sejam devidamente aprovados pelo

6rgao ambiental competente.

Em seu §1° estabelece, ainda, que “no descarte
continuo de dgua de processo ou de produgio
em plataformas aplica-se a regulamentagao am-
biental especifica”.

Posteriormente, o CONAMA editou a Resolu-
¢ao CONAMA ne 357, publicada no DOU de
17/03/2005 e retificada em 09/05/2005, que,

em seu artigo 43, § 4.°, previa a regra de que

o descarte continuo de dgua de processo ou
de produ¢io em plataformas maritimas de
petrdleo serd objeto de resolugao especifica, a
ser publicada no prazo méximo de um ano, a
contar da data de publicagio desta Resolugio,
ressalvado o padrio de langamento de 6Sleos
e graxas a ser o definido nos termos do art.
34, desta Resolugio, até a edi¢io de resolugao

especifica

Em 09/08/2007 foi publicada a Resolugao CO-
NAMA n.° 393/07, que veio a ser retificada em
15/08/2007 e que dispoe sobre o descarte con-
tinuo de dgua de processo ou de produgao em
plataformas maritimas de petréleo e gds natural.

Reitere-se que a Resolugigo CONAMA n.°
393/07, em seu artigo 5°, pardgrafos segundo
e terceiro, estabeleceu uma diferenciagio que
pode ser resumida da seguinte forma: a supera-
¢ao do limite didrio deverd ser comunicada ao
6rgao ambiental; a superacio do limite mensal,
além de dever ser comunicada ao 6rgao ambien-
tal, deverd ser objeto de relatério e tratada como
nio-conformidade.

Ficil perceber, portanto, lendo-se a Resolugio a
partir da proporcionalidade e com vistas a pre-
servar o bem juridico tutelado (desenvolvimento
sustentdvel), que a superagao do limite mdximo
didrio nio caracteriza nao-conformidade e, qui-
¢4, infragao punivel pela legislagio ambiental.

Quanto a isso, vale relembrar que, consoante
doutrina Carlos Maximiliano, nao se presumem,
na lei, palavras indteis. Convém a transcrigao da
ligao desse eminente professor de hermenéutica:

Devem-se compreender as palavras como ten-
do alguma eficdcia. As expressoes do Direito
interpretam-se de modo que ndo resultem
frases sem significacdo real, vocdbulos supér-
fluos, ociosos, intteis. Pode uma palavra ter
mais de um sentido a ser apurado o adaptivel
a espécie, por meio do exame do contexto ou
por outro processo; porém a verdade é que
sempre se deve atribuir a cada uma a sua razao
de ser, o seu papel, o seu significado, a sua
contribuigao para precisar o alcance da regra

positiva.'!

O 6rgao ambiental federal, ao lavrar o auto de
infragdo em casos de descarte acima da média
didria, tem se preocupado de modo precipuo
nio com a correta utilizacio da informacio
que lhe foi prestada pelas Companhias de Oleo
e Gds, para contribuir com a coleta de dados
necessdria a formagao de um banco de informa-
¢oes, cuja andlise ird propiciar a criagio e revi-
sa0 de padroes de qualidade ambiental, mas, em
vez disso, tem se adiantado apressadamente para
multar de modo impertinente e desfocado, sem
se valer da razoabilidade e do devido processo

legal'.

Sabendo-se que a Resolu¢io CONAMA n.°
393/07, em seu artigo 5°, §§2° e 3°, considera
nao-conformidade apenas a ultrapassagem do
limite médio mensal de concentracgao de dleos e
graxas na dgua descartada, nao reputando como
nao-conformidade a eventual ultrapassagem do
limite didrio, verifica-se a necessidade de que
se considerem as caracteristicas especificas do
processo de producio, determinando que sejam
consideradas as médias mensais e nio os regis-
tros instantineos de amostras, para efeito de ve-
rificagao de conformidade com a norma relativa
a concentracao de 6leos e graxas.

A imposi¢ao das autuacoes administrativas de
maneira mecanicista nao contribui para a busca
de solugao no processo de produgio. Pelo con-
trdrio, induz a inseguranga juridica e contribui
para internalizagdo dos custos decorrentes dessa
auséncia de razoabilidade, transferindo ao con-
sumidor e a toda cadeia produtiva, a repartigao
desses custos.

2. A PROPORCIONALIDADE E O CON-
FLITO DE PRINCIPIOS
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2.1. Postulado aplicativo normativo
da proporcionalidade

O desenvolvimento teérico da diferenciagao en-
tre principios e regras, bem como a dissertacao
das diferentes posi¢oes doutrindrias, demandaria
um estudo préprio. O objeto do presente estudo
nao ¢ a teoria dos principios. Tampouco se pre-
tende um artigo acerca do principio ou postula-
do aplicativo normativo da proporcionalidade.

Importa-nos apenas a premissa teérica de que
existe diferenca entre norma-regra e norma-
-principio. E que os principios possuem con-
flitos aparentes entre si. Exemplo de conflito
aparente, aplicdvel ao presente estudo, é aquele
existente entre o principio da livre iniciativa e
do desenvolvimento, em confronto com o prin-
cipio da méxima prote¢io ambiental e do desen-
volvimento sustentdvel.

A solugio desse aparente conflito se dd pela
aplicagao do postulado aplicativo normativo da
proporcionalidade. Nas palavras do professor
Humberto Avila, em seu consagrado livro Zeoria
dos Principios,

4.7 Os postulados normativos sao normas
imediatamente metddicas, que estrutura, a
interpretacdo e aplicagio de principios e re-
gras mediante a exigéncia, mais ou menos es-
pecifica, de relacoes entre elementos com base
em critérios.

[...]
4.11 O postulado da proporcionalidade apli-

ca-se nos casos em que exista uma relacio de
causalidade entre um meio e um fim concre-
tamente perceptivel. A exigéncia de realizagao
de vérios fins, todos constitucionalmente le-
gitimados, implica a adog¢iao de medidas ade-
quadas, necessdrias e proporcionais em senti-

do estrito."?

Sendo assim, os principios sumariados a seguir
(Médxima Protecio ao Meio Ambiente, Livre
Iniciativa, Desenvolvimento Sustentdvel, Nio
Autoincriminagao e Lesividade) apresentam di-
versos fins e valores constitucionalmente funda-
mentados, sendo que a compatibiliza¢io entre
todos se dard pela aplicagiao do postulado apli-
cativo normativo da proporcionalidade. Serd
também com base neste mesmo vetor que se

propoe uma releitura da Resolugito CONAMA
n° 393/2007.

2.2. O Principio da maxima protegao
ao meio ambiente

A Constitui¢ao Federal estatuiu a protegao ao
meio ambiente como direito fundamental de
todos e fixou a obrigacio de protecio para a pre-
sente e futuras geragoes:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso co-
mum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Publico e a co-
letividade o dever de defendé-lo e preservi-lo
para as presentes e futuras geragoes.

O principio da médxima prote¢ao ao meio am-
biente, portanto, como decorréncia dessa nor-
ma, impde o estabelecimento de padrées de
conduta que visem 2 satisfagio do valor consa-
grado constitucionalmente.

Esse principio possui a drdua tarefa de, simul-
taneamente, permitir a insercao de técnicas
processuais que instrumentalizem a prote¢ao
jurisdicional do meio ambiente, sem que se
abra mao de condi¢des de validade do proces-
so, a fim de conquistar a devida efetividade
processual.

O papel do Principio da Méxima Protegio Ju-
risdicional do Meio Ambiente é o de consti-
tuir um padrio cultural juridico a regulamen-
tar o inicio, o desenvolvimento e a efetivacio
da tutela jurisdicional em temas que envol-
vem a protegio ambiental.

Assim, o principio em tela, cumpre fungio
semelhante ao do Devido Processo Legal, nas
vezes em que este se permite protagonizar o
papel de fonte do direito processual no Bra-
sil. Contudo, restringe-se a Mdxima Protegao
Jurisdicional as denominadas demandas am-
bientais, a ponto de nao alcancar a amplitude

genérica do devido processo legal.'

A mdxima prote¢ao ambiental sofrerd limitagoes
e restri¢des sempre que estiver em conflito com
outro principio constitucionalmente garantido,
a fim de evitar a invalidagao de outra norma de
igual relevincia. Como dito, o postulado aplica-
tivo da proporcionalidade ¢ o instrumento para
a adequada ponderagao entre principios supos-
tamente em conflito.
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2.3. O Principio da Livre Iniciativa

O principio da livre iniciativa aparece no texto
constitucional em diversas oportunidades. Pri-
meiro, a livre iniciativa é alcada a fundamento
da Republica Federativa do Brasil (art. 10, IV,
CF/88).

Depois, como direito fundamental, no artigo
5°, inciso XIII, que dispoe que “¢ livre o exer-
cicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualificacoes profissionais que a lei
estabelecer”.

Por fim, ao tratar dos principios fundamentais
da ordem econdmica, assim restou estatuido no
artigo 170 da Constituicio:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na
valorizacio do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos exis-
téncia digna, conforme os ditames da justica

social, observados os seguintes principios:

A livre iniciativa deve ser protegida e estimulada.
A atividade de producio e exploracio de petré-
leo é essencial e estratégica ao desenvolvimento
nacional, a qual, também em respeito ao princi-
pio da livre iniciativa, deve ser resguardada.

Portanto, a aplicacio de restrigdes e sangdes que
limitem ou inviabilizem a livre iniciativa, devem
se pautar em outros principios constitucional-
mente garantidos, sempre tendo como parime-
tro o postulado da proporcionalidade.

2.4. O Principio do Desenvolvimento
Sustentdavel

A Declaragio sobre o Direito ao Desenvolvi-
mento, aprovada pela Resolugio n.© 41/128 da
Assembleia Geral das Nacoes Unidas, de 4 de
dezembro de 1986, da qual o Brasil ¢ signat-
rio, dispoe, em seu pardgrafo primeiro, que o
direito ao desenvolvimento é um direito huma-
no inaliendvel, em virtude do qual toda pessoa e
todos os povos estao habilitados a participar do
desenvolvimento econdmico, social, cultural e
politico, para ele contribuir e dele desfrutar, no
qual todos os direitos humanos e liberdades fun-
damentais possam ser plenamente realizados.

O artigo 3° da Constituigao Federal estabelece
que o desenvolvimento nacional é objetivo fun-

damental da nagao, ao lado de outros de igual
relevincia, como construir uma sociedade livre,
justa e soliddria, erradicar a pobreza e a margi-
nalizagao e reduzir as desigualdades sociais e re-
gionais.

Portanto, a 16gica existencial das nagoes é a pro-
mogao do desenvolvimento de sua populagio,
gerando riquezas e bem estar social. Como dito,
o desenvolvimento ¢ um dos fundamentos da
Republica.

Percebe-se também que “as principais declara-
¢bes internacionais sobre meio ambiente, sem-
pre levam em consideragio a necessidade de
desenvolvimento econdmico, que deverd ser re-
alizado de forma sustentdvel.””

A sustentabilidade desse direito ao desenvolvi-
mento, enquanto principio de direito ambien-
tal, estd previsto no inciso VI, do artigo 170 da
Constituigao Federal, que condiciona o exerci-
cio da livre iniciativa a defesa do meio ambiente:

art. 170. A ordem econ6mica, fundada na
valorizagio do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos exis-
téncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios:

[...]

VI - defesa do meio ambiente, inclusive me-
diante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servigos e

de seus processos de elaboragio e prestagio;

Desse modo, nos ensinamentos do professor
Paulo de Bessa Antunes, é indiscutivel que “o
direito ao desenvolvimento é um dos mais im-
portantes dos direitos humanos e que ele nao é
contraditério com o direito a0 meio ambiente
sauddvel. Muito ao contririo, sio direitos com-
plementares e indissocidveis.”'

J4 nas palavras de Edis Milaré, “a propriedade
privada, base da ordem econdémica constitucio-
nal, deixa de cumprir sua fungao social — ele-
mentar para sua garantia constitucional — quan-
do se insurge contra o meio ambiente.”"

A atividade de explora¢io e producao de petré-
leo e gis ¢ indispensdvel ao desenvolvimento de
uma nacio e, como atividade econdmica, deve
se guiar tanto pelos principios da livre iniciativa,
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quanto por aquele do desenvolvimento susten-
tavel.

2.5. O Principio da Nao Avutoincrimi-
nagdo

Os pardgrafos 2° e 3°, do artigo 5°, da Resolu¢ao
CONAMA 393/2007 impdem ao administrado
que apresente comunica¢io de nao conformida-
de caso a média mensal ou didria prevista seja
excedida:

Art. 5° O descarte de dgua produzida deve-
ra obedecer a concentragio media aritmética
simples mensal de 6leos e graxas de até 29
mg/L, com valor mdximo didrio de 42 mg/L.

§ 1o A industria petrolifera deverd apresentar
ao Conselho Nacional do Meio Ambiente-
-CONAMA, no prazo de um ano, proposta
de metas de redugio do teor de 6leos e graxas
no descarte de dgua produzida.

§ 20 Caso a média mensal prevista no caput
deste artigo seja excedida, o 6rgao ambiental
licenciador deverd ser comunicado imediata-
mente apds a constatacio, devendo ser apre-
sentado um relatério identificando a nio con-
formidade em ate 30 dias.

§ 30 Sempre que for constatado que o valor
Miximo didrio determinado no caput do ar-
tigo foi excedido, deverd haver comunicagio
imediata a0 érgio ambiental.

Por sua vez, o artigo 15 da referida resolugao
estabelece que o nao cumprimento do disposto
nesta Resolugao sujeitard os infratores as sancoes
previstas pela legislagio vigente. O Administra-
do estd a cumprir a resolugao quando envia o
relatério mensal com nao-conformidades, bem
assim quando comunica o desenquadramento
mensal. Ao fazé-lo, nao pode a Administragao
punir com mais rigor do que com aqueles que
nao noticiam descartes que jamais o drgao am-
biental tomard conhecimento.

Contudo, base nestes dispositivos e nos demais
artigos da lei 9.605/98, o IBAMA tem aplicado
multas apds ser comunicado da ultrapassagem
de concentragio mdxima de teor de dleos e gra-
xas por determinada empresa. Multa-se quem
cumpre a resolugio e comunica o érgio am-
biental a nio-conformidade eventual. De outra
banda, aqueles que eventualmente quedarem-se

inertes, jamais serdo punidos.

Nesse atuar, o 6rgao ambiental fere nao sé a
finalidade da prépria norma, como adiante se
verd, mas também o principio constitucional da
nao autoincriminacio (nemo tenetur se detegere).

O referido principio se baseia no instinto natu-
ral de auto preservagio e garante ao individuo
protecao contra a fraude, a coagio, fisica ou mo-
ral, pressoes, artificialismos, etc..

Este principio pode ser traduzido na méxima de
que ninguém ¢ obrigado a se auto-incriminar ou
produzir prova contra si mesmo. Logo, nenhum
individuo pode ser compelido, ainda que por
leis ou dispositivos normativos, a fornecer invo-
luntariamente qualquer tipo de informagao, de-
claragdo, dado, objeto ou prova que o incrimine
direta ou indiretamente.

A garantia de nao declarar contra si mesmo tem
sentido amplo e deve ser interpretada como
qualquer tipo de manifesta¢io, seja oral, docu-
mental, material, etc.. Diante deste principio,
qualquer prova obtida mediante sua violagao
torna-se ilicita & luz do Direito Patrio.

O Supremo Tribunal Federal jd possui jurispru-
déncia consolidada em prestigio ao principio
nemo tenetur se detegere."®

Tem-se igualmente o precedente do Superior
Tribunal de Justica, que consignou que “nin-
guém pode ser forgado, por qualquer autorida-
de ou particular, a fornecer involuntariamente
qualquer tipo de informagio ou declaragio que
o incrimine, direta ou indiretamente. Trata-se
de principio de cardter processual penal, jd que
intimamente ligado & producio de provas incri-
minadoras.”"”

O referido principio constitucional encontra
fundamento normativo no artigo 5°, LXIII,
da Constituigao, segundo o qual “o preso serd
informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assis-

téncia da familia e de advogado.”

Também se verifica a presenca do principio na
Convencao Americana de Direitos Humanos
(art. 8, item 2, “g”), assim como no Pacto In-
ternacional sobre Direitos Civis e Politicos, da

Organizagao das Nagoes Unidas (ONU).
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Ainda hd previsao expressa no Cédigo de Pro-
cesso Penal, em seu artigo 186 e pardgrafo tni-
co:

Art. 186. Depois de devidamente qualifica-
do e cientificado do inteiro teor da acusagio,
o acusado serd informado pelo juiz, antes de
iniciar o interrogatério, do seu direito de per-
manecer calado e de ndo responder perguntas
que lhe forem formuladas

Pardgrafo tnico. O siléncio, que ndo importa-
rd em confissio, nio poderd ser interpretado
em prejuizo da defesa.

Nesse sentido, nao desconhecendo a autonomia
de instincias entre o direito penal e administra-
tivo, a comunicagao do teor de 6leos e graxas
imposta pela Resolu¢io 393/2007 nao pode ser
utilizada, por si s6, como prova e Gnico funda-
mento de eventual condenagio criminal, assim
como os artigos da Resolugao 393/2007 que
imp6em a apresentagao dos teores de Sleos e
graxas, nao podem servir de base para caracteri-
za¢do de ilicito administrativo ambiental.

A utilizagio conferida pelo IBAMA ao docu-
mento fornecido pelas empresas em espirito
colaborativo, como tnico elemento de prova
da suposta infracdo, revela-se ilicita e inconsti-
tucional, pois viola o referido principio, aplicé-
vel em seara de direito sancionatério, ainda que
administrativo.

A vedagio a autoincriminacio vige em todas as
fases do processo e em todos os procedimentos,
até nos investigatdrios e, principalmente, nos
processos apuratérios e instaurados para impor
sangoes.

Deve-se mencionar, também, que prevalece em
todas as esferas, seja ela penal, trabalhista, civel,
administrativa, sendo importante ponderar que,
se a garantia citada nio tivesse essa extensio, sua
importancia seria minima, indcua, como tam-
bém seria insensato imaginar que alguém pu-
desse invocar a garantia perante um juizo e con-
tinuasse obrigado a se incriminar perante outro.

2.6. Do Principio da Lesividade no Di-
reito Ambiental (artigo 225, §3°, CF/88)

O principio da lesividade revela a necessidade de
efetiva ofensa a determinado bem juridico rele-

vante para a caracterizagao da conduta passivel
de sangao, seja ela penal ou administrativa, con-
forme defenderemos no presente artigo.

O referido principio de indole penal se aplica
ao direito ambiental sancionador por for¢a do
disposto no artigo 225, §3°, da Constitui¢io
Federal, que assim dispoe:

§ 3° As condutas e atividades consideradas
lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infra-
tores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangoes
penais e administrativas, independentemente

da obrigagao de reparar os danos causados.

De acordo com a norma constitucional, por-
tanto, somente as condutas e atividades consi-
deradas lesivas a0 meio ambiente sujeitarao os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, as san¢oes
penais e administrativas.

Conforme se aprende nas regras de hermenéuti-
ca, a lei ndo possui palavras intteis. Sabendo-se
dessa premissa bdsica de interpretagio, vé-se a
consagragio na norma fundamental brasileira
do principio da lesividade, aplicdvel ao direito
ambiental sancionador.

Os principios e regras constitucionais sao hie-
rarquicamente superiores e devem funcionar
como vetores de interpretagio e adequagio da
legislagdo infraconstitucional. Sendo assim, o
langamento de dgua de produgao somente se-
ria passivel de punicio quando causasse lesao ao
bem juridico tutelado, no caso especifico, a qua-
lidade da dgua além da zona de mistura.

Nio havendo a lesdo ao meio ambiente, por for-
ca do disposto no artigo 225, §3°, da Consti-
tuicdo, os agentes nao estariam sujeitos a sangao
penal ou administrativa.

3. INTERPRETACAO DA RESOLUCAO
CONAMA N. 393/07 PELA PROPOR-
CIONALIDADE E APLICACAO DO PRIN-
CiP1O DA LESIVIDADE

Com base em tudo que foi desenvolvido acima,
para que se possa aplicar a san¢io constante do
preceito secunddrio das normas administrati-
vas sancionadoras, deve-se proceder a um juizo
preliminar de subsuncio, ou seja, a adequagio
fética da conduta supostamente perpetrada pelo
infrator ao fato hipotético descrito nas referidas
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normas de cunho administrativo.

Dessa forma, no momento em que o agente san-
cionador verifica, diante do caso concreto, que a
conduta descrita hipoteticamente na norma ad-
ministrativa sancionadora foi realizada integral-
mente em todas as circunstincias e elementos, é
possivel afirmar que houve a realizagio de uma
conduta tipica prevista na norma. Tal se chama

tipicidade.

No entanto, além de proceder a verificagio da
ocorréncia da tipicidade, ou seja, a subsungao
do fato a norma, o agente sancionador deve ve-
rificar se a conduta ora analisada causa ameaca
ou coloca em risco o bem juridico tutelado pelo
direito administrativo ambiental (art. 225, §3°,

CF/88).

Quando se trata de sancionar o suposto polui-
dor, ndo basta a mera verificagdo da tipicidade.
A Constituic¢io e a aplica¢io do postulado da
proporcionalidade impéem a anélise da lesivi-
dade da conduta®.

Conforme visto acima, o principio da lesividade
revela a necessidade de efetiva ofensa a determi-
nado bem juridico relevante, e que serd, no caso
do presente estudo, imediatamente a qualidade
da 4gua no entorno das plataformas e, mediata-
mente, o ambiente equilibrado (desenvolvimen-
to sustentdvel).

Apesar de ser possivel extrai-lo da interpretagao
do artigo 225, §3°, da Constitui¢ao Federal, tal
principio (lesividade) ¢ tipico do direito penal,
que no artigo 13 do Cédigo Penal estabelece
inequivocamente que o resultado é essencial a
existéncia do crime.

Muito embora dogmaticamente existam dife-
rengas entre direito penal e direito administrati-
vo sancionador, nos ensinamentos dos professo-
res Diogo de Figueiredo Moreira Neto e Flévio
Amaral Garcia, é possivel aplicar e transpor
principios entre ambos:

Desde os trés tltimos decénios do século XX,
na doutrina e na jurisprudéncia europeias, e,
mais recentemente, nas que foram desenvol-
vidas no Ambito comunitdrio, tem-se difun-
dido o esclarecido entendimento de que as
sangdes administrativas, tradicionalmente
entendidas como circunscritas a0 campo de

atividade administrativa de policia, sao, em
verdade, uma manifestagio especifica de um
ius puniendi genérico do Estado, destinado
a tutela de quaisquer valores relevantes da so-
ciedade, transcendendo o 4mbito da fungdo
de policia para se estender as demais fungoes
administrativas, incluindo as regulatérias,
proprias do ordenamento econémico ¢ do
ordenamento social.

Deste modo, tornou-se necessdrio dispensar
um tratamento integrado 2 matéria, inclu-
sive reconhecendo a aplicabilidade limitada
de certos principios da penologia criminal,
no exercicio de todas demais fungées puni-
tivas do Estado, tal como pioneiramente foi
proposto pelo jurista espanhol ALEJANDRO
NIETO GARCIA, em sua obra Derecho Ad-
ministrativo Sancionador, originalmente pu-
blicada em 1993.%

Como exemplo dessa convergéncia, tém-se as
normas que regem as san¢oes da lei de improbi-
dade administrativa, que preveem a necessidade
de lesdo para configuracio dos ilicitos regulados
pela referida legislagao especifica, entendimento
também adotado pelo Superior Tribunal de Jus-
tica em alguns dos seus julgados.”

Nesse sentido, naquilo que importa ao objeto da
andlise, faz-se necessario examinar se o descarte
de dgua de produgio acima do limite didrio em
determinado dia do més, tendo sido mantido o
limite médio mensal previsto na legislacao, sem
alterar a qualidade da 4gua, seria idoneo o sufi-
ciente para ameagar ou colocar em risco o bem
juridico tutelado pela norma administrativa.

Conforme j4 referido, o agente sancionador, em
seu atuar, nao pode se pautar Gnica e exclusiva-
mente através de uma atividade mecanicista ou
meramente causal, a pretender apenas verificar
se a conduta descrita hipoteticamente na norma
regulamentar, que em tltima andlise implicard
em medida sancionadora, foi realizada ou nao
pelo pretenso infrator, pois se assim proceder,
estard atuando no campo da desproporgao, da
auséncia de justiga, bem assim a colocar em du-
vida a legitimidade da prépria san¢ao concreta-
mente aplicada.

Além disso, o Principio da Néao Autoincrimina-
¢do ndo permite que a empresa produtora seja
autuada com base apenas na comunica¢ao que

Revista Brasileira de Direito do Petréleo, Gds e Energia, v. 5, n.1, p. 211-224, 2018

MDT ABJBaU] PUD SO ‘IO JO [PUINO[ UDI|IZ0Jg
3 © SO ‘09|0I1ed Op Ollalig 8P DIIS|ISDIg DISIASY

piIBJauU

220



ARTIGO

envia ao érgao ambiental noticiando o resultado
da amostra didria da 4gua produzida, comunica-
¢ao enviada em estrito cumprimento de norma
regulamentar.

Somente com base em um parecer técnico fun-
damentado, que ateste que o descarte didrio al-
terou a qualidade, padrées e condigoes da dgua
além da zona de mistura, é possivel aplicar a san-
¢ao administrativa.

Contudo, a prdtica tem se mostrado diversa.
O 6rgao ambiental federal nao comparece ao
local da pretensa infra¢io, nao elabora parecer
técnico e lavra autos de infragao apenas e tao
somente com base na informagio prestada pela
empresa acerca dos resultados obtidos pela ani-
lise por ela realizada em obediéncia a Resolugao

CONAMA n° 393/2007.

Entende-se que a Resoluggo CONAMA n°
393/97 permite a compreensio de que o des-
carte acima do limite didrio nao configura, por
si s6, lesao ou ameaga idénea ao bem juridico
tutelado, qual seja, a manutengao do equilibrio
ambiental e a sua preservacio para as atuais e
futuras geragdes (principio do direito ambiental
transgeracional).

Por tais razdes, uma vez verificada a auséncia
de lesao ao bem juridico tutelado pela norma,
igualmente se impoe concluir pela auséncia de
conduta tendente a ameacar, causar lesio ou ex-
por a perigo bem juridico tutelado pelos dispo-
sitivos.

Por se tratar de direito punitivo, sancionador,
o principio da lesividade — origindrio da seara
penal -, mostra-se perfeitamente aplicdvel a par-
tir da interpretagao da Resolugao CONAMA n°
393/07 pelo postulado aplicativo da proporcio-
nalidade e pelo disposto no artigo 225, §3°, da
Constituigao Federal.

CONSIDERAGOES FINAIS

O cendrio global tem imposto as empresas de
exploragdo e producio de petréleo um especial
cuidado com o desenvolvimento sustentdvel de
sua produgao, o que resulta na internalizagao de
custos e na adogao de processos produtivos com
instrumentos tecnoldgicos que possibilitem a
diminuigao dos riscos de polui¢io.

No processo de exploragao e producio de pe-
tréleo, paralelamente a extracio do dleo e gis,
resulta da atividade a geracao de efluentes e tam-
bém da chamada “dgua de produgao” ou “4dgua
produzida”.

O controle pelo 6rgao ambiental brasileiro do
descarte dessa dgua produzida tem se mostrado
bastante sensivel na atividade didria da indtstria
do petréleo no 4mbito nacional, o que impde ao
intérprete da norma restritiva de direitos uma
visao a luz do postulado aplicativo normativo da
proporcionalidade.

As empresas produtoras de petréleo tém recebi-
do do 6rgao ambiental federal IBAMA) sangoes
administrativas pelo descarte eventual de dgua
produzida acima dos padrées, sem que para isso
o IBAMA demonstre o efetivo prejuizo suporta-
do pelo meio ambiente, valendo-se como moti-
vagao para a autuacio das informagoes prestadas
pelas préprias empresas produtoras.

Tal conclusao é possivel a partir do jd referenciado
Relatério de Auditoria RA n° 014.401/2015-0,
do Tribunal de Contas da Unido, que consignou
que “ nao hd aparentemente uma dosimetria ba-
seada em critérios objetivos e/ou proporcional
a0 dano ambiental apurado em laudo técnico ou
de constata¢ao robustos.”>

A inseguranca juridica gerada por essa atuagio
dos 6rgaos ambientais inevitavelmente compro-
meterd os investimentos e o desenvolvimento
econdmico, dai porque se impde uma leitura da
norma a partir dos principios constitucionais
correlatos, especialmente a partir de uma andlise
econdmica do Direito.

Portanto, mostra-se necessaria, senao imprescin-
divel, uma leitura da Resolugago CONAMA ne
393/2007 a partir do postulado aplicativo nor-
mativo da proporcionalidade, a fim de permitir
a realizagao dos primados da justica.

E mais, por forga de expressa disposi¢io consti-
tucional, o agente sancionador deve verificar se
a conduta ora analisada causa ameaca ou coloca
em risco o bem juridico tutelado pelo direito ad-
ministrativo ambiental (art. 225, §3°, CF/88).

No controle da atividade de exploragao e pro-
dugiao de petréleo incidirao, entre outros, os
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principios da Mdxima Prote¢io ao Meio Am-
biente, da Livre Iniciativa, do Desenvolvimen-
to Sustentdvel, da Nio Autoincriminacio e da
Lesividade, que apresentam fins diversos, todos
constitucionalmente garantidos, sendo que a
compatibilizacio entre eles se dard pela aplica-
¢ao do postulado aplicativo normativo da pro-
porcionalidade.

Serd também com base neste mesmo postula-
do que se propde uma releitura da Resolugio
CONAMA n° 393/2007, a exigir do érgao am-
biental, para a lavratura do auto de infracio, a
elaboragao de parecer técnico que indique que
o descarte de dgua de produgao acima do limite
didrio acarretou alteragoes na qualidade da dgua
além da zona de mistura. Sem tal parecer e de-
monstra¢io da lesividade, nula serd a autuagao
administrativa lavrada pelo érgao ambiental.
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