PODER EXECUTIVO

FEDERALISMO, ISONOMIA E SEGURANCA JURIDICA:
INCONSTITUCIONALIDADE DAS ALTERACOES NA DISTRIBUICAO DE

I. A CONSULTA

ROYALTIES DO PETROLEO

EMENTA: 1. A interpretacdo adequada do art. 20, 8 1° da
Constituicdo, chancelada pelo STF, é no sentido de que a
participagdo no resultado ou compensagdo financeira
relacionadas a exploracdo do petroleo constituem receita
originaria e direito subjetivo constitucional dos Estados e
Municipios que sofrem o0s impactos ambientais e
socioecondmicos de tal atividade econdmica. 2. A
distribuicdo dos royalties por todos os Estados e Municipios,
indistintamente, viola o principio da isonomia (i) por tratar de
maneira igualitaria situacdes desiguais e (ii) por romper a
sistematica de compensacdo entre royalties e ICMS, adotada
pelo constituinte. 3. A supressdo do direito a royalties
relativos a &reas ja licitadas e a contratos em vigor viola o
principio da seguranca juridica. 4. A retirada dos royalties dos
Estados produtores configura quebra da lealdade federativa e
violacdo a autonomia dos Estados. No caso do Estado do Rio
de Janeiro, envolve exercicio abusivo de poder por parte da
Unido, ja que parcela substantiva dos royalties é vinculada ao
pagamento de divida com o governo federal.
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I. ACONSULTA

1. Trata-se de consulta formulada pelo Estado do Rio de Janeiro, por
sua Procuradora-Geral, Dra. Lucia Léa Guimardes Tavares, acerca da
constitucionalidade de proposta de modificagdo da legislacao relativa ao pagamento de
royalties e participacdes especiais decorrentes da producdo de petrdleo. As inovacdes
em questdo resultariam de emendas parlamentares apresentadas, na Camara dos
Deputados e no Senado Federal, a projeto de lei enviado pelo Poder Executivo, que

ndo cuidava desse tema especifico.

2. Referidas como “Emenda Ibsen”, na Camara dos Deputados, e
como “Emenda Simon”, no Senado Federal, tais alteracdes retiram dos Estados e dos
Municipios os direitos de que até entdo desfrutavam em razéo da producdo de petréleo
na plataforma continental, no mar territorial e na zona econémica exclusiva, por sua
condicdo de confrontantes com as areas de exploracdo’. De acordo com o novo
tratamento proposto, as participagdes ou compensacgdes previstas no art. 20, § 1° da
Constituicdo Federal ndo mais caberdo aos Estados e Municipios diretamente afetados
pela atividade de extracdo petrolifera, passando a ser distribuidas, indistintamente, a

todos os Estados e Municipios da Federagdo, por meio de fundos de participacdes®.

! A Emenda Ibsen introduziu, originariamente, na Camara dos Deputados, a parte substantiva da
modificacdo aqui analisada. A Emenda Simon manteve a referida modificagdo, prevendo, ademais,
gue a Unido deveria compensar os Estados e Municipios produtores pela reducao das suas receitas
decorrente da mudanca do regime, até que o aumento da producao viesse a recompor as receitas
perdidas. Nesses termos, portanto, a suposta compensacao seria apenas tempordria, congelando a
receita dos royalties devida aos Estados e Municipios produtores em um determinado patamar e
impedindo que se beneficiem dos eventuais (e previsiveis) aumentos na producdo. Ainda que ndo
fosse assim, a verdade € que previsdes analogas, como a da chamada Lei Kandir, jamais produziram
compensac¢do adequada aos Estados.

> Como se vera mais adiante, a Emenda Simon criou uma excegcdo a isso, em beneficio

exclusivamente dos Municipios afetados por operagdes de embarque e desembarque de petréleo e
gas natural, atualmente contemplados pelo art. 49, Il, d, da Lei n°® 9.478/97. Essa circunstancia
pontual, no entanto, ndo gera qualquer repercussdo sobre o presente estudo, cujo foco é o
tratamento conferido aos Estados-membros. Quanto a estes, tanto a Emenda Ibsen quanto a Emenda
Simon pretendem suprimir a distingdo entre os entes afetados e nédo afetados pelas atividades de
producéo e distribuicdo do petréleo
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3. As emendas descritas acima foram apresentadas no contexto da
criagdo de um novo marco regulatorio para a exploracdo de petroleo na camada do
subsolo conhecida como pré-sal®. Sobre o tema, quatro projetos de lei foram remetidos

ao Congresso Nacional pelo Chefe do Poder Executivo:

(i) o PL n° 5.938/2009, que “dispbe sobre a exploracdo e a producéo de
petroleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos sob o
regime de partilha de producdo, em areas do Pré-Sal e em areas
estratégicas (...)”;

(i) 0 PL n°5.939/2009, que “autoriza o Poder Executivo a criar a empresa
publica denominada Empresa Brasileira de Administracdo de Petrdleo e
Gas Natural S.A. — PETRO-SAL”;

(i) o PL n°® 5.940/2009, que cria o Fundo Social — FS com a finalidade de
congregar recursos decorrentes da exploracdo do petrdleo e constituir
fonte regular de recursos para a realizacdo de projetos e programas nas
areas de combate a pobreza e de desenvolvimento da educacdo, da
cultura, da ciéncia e tecnologia e da sustentabilidade ambiental; e

(iv) o PL n° 5.941/2009, que pretende capitalizar a Petrobras para a nova
empreitada, autorizando a Unido a ceder-lhe “o exercicio das atividades
de pesquisa e lavra de petroleo, de gas natural e de outros
hidrocarbonetos fluidos de que trata o inciso | do art. 177 da

Constituicdo™.

® Segundo a Petrobras, “o termo pré-sal refere-se a um conjunto de rochas localizadas nas porcées
marinhas de grande parte do litoral brasileiro, com potencial para a geracdo e acumulo de petréleo.
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 é a distancia entre a superficie do mar e os
reservatorios de petrdleo 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/>. Acesso em: 24.maio.2010).
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4. Apensado a esses projetos, tramitava o PL n® 2.502/2007, que
instituia os contratos de partilha para a exploracdo de petréleo, ao lado dos contratos
de concessdo, conferindo a ANP o poder de determinar os blocos que seriam objeto de
cada uma dessas modalidades. Apesar de formalmente vinculada a essa UGltima
proposicao, a Emenda Ibsen foi apresentada em Plenario e incorporada a redacéo final
do PL n° 5.938/2009 que, uma vez aprovada, foi autuada como PL n° 5.938-A/2009 e
seguiu para o Senado Federal, onde passou a tramitar como o PLC n° 16/2010. Quando
do exame de outro projeto — o PLC n° 7/2010, relacionado ao Fundo Social — o
Senador Pedro Simon apresentou emenda que reproduz, em esséncia, a Emenda Ibsen.
A nova emenda acabou integrada ao projeto aprovado por aquela Casa, como uma das
“disposicdes finais e transitorias” do PLC n° 7/2010. E ao exame da matéria de fundo,

comum aos dois projetos, que se dedica o presente estudo.

5. Em sintese, as propostas legislativas mencionadas pretendem
alterar a formula de distribuicdo das participacdes devidas aos Estados-membros e
Municipios em razdo da exploragdo maritima de petréleo. Nos termos da Emenda
Ibsen, seria suprimido o pagamento de royalties e participagdes especiais aos Estados
e Municipios produtores e confrontantes, ndo apenas em relacdo aos contratos futuros,
mas também em relacdo aqueles ja firmados sob a vigéncia da Lei n°® 9.478/97. Esses
valores seriam, entdo, redirecionados a dois fundos e repartidos entre todos os Estados
e Municipios da Federacdo, segundo os critérios de distribuicdo do Fundo de
Participacdo dos Estados — FPE e do Fundo de Participacdo dos Municipios — FPM.
Essa ideia foi mantida pela Emenda Simon, que ressalvou apenas o caso dos
Municipios “afetados pelas operacdes de embarque e desembarque de petroleo e gas
natural, na forma e critério estabelecidos pela ANP”, conforme previsto no art. 49, II,
d, da Lei n°® 9.478/97. Para melhor compreensdo da proposta, confira-se a diccdo dos
dispositivos pertinentes, respectivamente, no PLC n°® 16/2010 (Emenda Ibsen) e no
PLC n° 7/2010 (Emenda Simon):
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Emenda Ibsen

“Art. 45. Ressalvada a participacdo da Unido, a parcela restante
dos royalties e participacGes especiais oriundos dos contratos de
partilha de producéo e de concessdo de que trata a Lei n°® 9.478,
de 6 de agosto de 1997, quando a lavra ocorrer na plataforma
continental, mar territorial ou zona econémica exclusiva, sera
dividida entre Estados, Distrito Federal e Municipios da seguinte
forma:

I — 50% (cinquenta por cento) para constituicdo de Fundo
Especial a ser distribuido entre todos os Estados e o Distrito
Federal, de acordo com os critérios de reparticdo do fundo de
Participacao dos Estados — FPE;

Il — 50% (cinquenta por cento) para constituicdo de Fundo
Especial a ser distribuido entre todos os Municipios, de acordo
com os critérios de reparticdo do Fundo de Participacdo dos
Municipios — FPM”.

Emenda Simon
“Art. 64. Ressalvada a participacdo da Unido, bem como a
destinagdo prevista na alinea ‘d’ do inciso Il do art. 49 da Lei n°
9.478, de 1997, a parcela restante dos royalties e participacdes
especiais oriunda dos contratos de partilha de producdo ou de
concessao de que trata a mesma Lei, quando a lavra ocorrer na
plataforma continental, mar territorial ou zona econdmica
exclusiva, sera dividida entre Estados, Distrito Federal e
Municipios da seguinte forma:

| — 50% (cinquenta por cento) para constituicdo de fundo
especial a ser distribuido entre todos os Estados e Distrito
Federal, de acordo com os critérios de reparticdo do Fundo de
Participacao dos Estados (FPE); e

Il — 50% (cinquenta por cento) para constituicdo de fundo
especial a ser distribuido entre todos os Municipios, de acordo
com os critérios de reparticdo do Fundo de Participacdo dos
Municipios (FPM)”.

A relevancia do tema dificilmente poderia ser subestimada. De

acordo com dados divulgados pela Agéncia Nacional do Petroleo, Gas Natural e

Biocombustiveis — ANP*, entre janeiro e dezembro de 2009, somente a Uniéo recebeu

* ANP, Consolidacdo das Participacdes Governamentais e de Terceiros no ano de 2009. Disponivel
em: <http://www.anp.gov.br/?dw=22795>. Acesso em: 31.maio.2010.
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cerca de 6,5 bilhdes de reais a titulo de royalties e de participacGes especiais. Por sua
vez, aproximadamente 5,8 bilhdes de reais foram repartidos entre os Estados
produtores. Desse valor, cerca de 4,9 bilhdes foram destinados ao Estado do Rio de
Janeiro, maior produtor nacional. Caso aprovada em definitivo a proposta legislativa —
que dispde ndo apenas sobre 0s campos que venham a ser descobertos no pré-sal, mas
também sobre os ja licitados —, estima-se que o Estado sofrerd uma perda anual de pelo
menos 7 bilhdes de reais®, além do previsivel aumento do desemprego®. Diante dessa
perspectiva, a preocupacao com o assunto extrapolou os limites do debate parlamentar
e alcancou a sociedade civil. A insatisfacdo popular culminou com a participacéo de
100 mil pessoas em uma passeata organizada pelo Governo do Estado e por Prefeitos

de Municipios fluminenses’.

7. Todas essas circunstancias demonstram o enorme impacto que a
inovacdo, caso aprovada, produziria sobre os Estados produtores e, paralelamente,
questionamentos diversos tém sido suscitados acerca da constitucionalidade dessa
proposta. O presente estudo sera conduzido segundo o roteiro inicialmente
apresentado, mas ja se pode adiantar que a conclusdo apurada € no sentido da
invalidade da proposta de alteracdo legislativa. Antes de se passar a demonstracao do

argumento, faz-se a breve nota terminoldgica que se segue.

8. Ao tratar dos direitos dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios em relacdo a exploracdo do petréleo, a Constituicdo utiliza os termos

® V. Adriana Chiarini, Rio ‘quebra’ se emenda Ibsen néo for vetada, diz Cabral. Estadao.com.br 13
mar.2010. Disponivel em: <http://www.estadao.com.br/noticias/nacional,rio-quebra-se-emenda-ibsen-
nao-for-vetada-diz-cabral,523758,0.htm>. Acesso em: 31.maio.2010.

® Essa preocupacédo foi exposta pelo Ministro do Trabalho e Emprego, Carlos Lupi. V. Diana Brito,
Passeata por royalties do petréleo reine 100 mil no Rio, diz PM; Xuxa discursa, Folha Online
17.mar.2010. Disponivel em: <http://wwwl.folha.uol.com.br/folha/dinheiro/ult91u708270.shtml>.
Acesso em: 25 maio.2010.

’ Diana Brito, Passeata por royalties do petréleo retine 100 mil no Rio, diz PM; Xuxa discursa, Folha
Online 17mar.2010. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/folha/dinheiro/ult91u708270.shtml>.
Acesso em: 25 mai. 2010.
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“participagdo no resultado” ou “compensacdo financeira”. Na legislacdo
infraconstitucional em vigor, a Lei do Petréleo (Lei n° 9.478, de 6.08.1997) utiliza a
expressdo participacfes governamentais, que inclui, além do bénus de assinatura e do
pagamento pela ocupacdo da area — irrelevantes para os fins do presente estudo —, 0s
royalties — que constituem a figura bésica — e a participacdo especial, devida nos
casos em que o lote licitado apresente grande volume de producdo ou especial
rentabilidade (art. 47). Na sistematica da Constituicio e da legislacdo
infraconstitucional — como se demonstrard ao longo do presente parecer —, ambas as
receitas constituem uma forma de compensacdo aos Orgdos federais, Estados e
Municipios envolvidos na producdo, em razdo dos 6nus e encargos dela decorrentes.
Na sequéncia do presente estudo, por conta da referida natureza comum — e seguindo a
linguagem corrente fora do ambiente técnico — o termo royalties serd empregado em
sentido genérico, englobando também as participacdes especiais, salvo onde a

distingéo tenha relevancia.

Il. SENTIDO E ALCANCE DO ART. 20, 8 1° DA CONSTITUICAO
1. Historico legislativo do pagamento de royalties do petréleo

9. A obrigacdo de distribuir participagbes ou compensacdes a
Estados e Municipios em decorréncia da exploracdo de petréleo e gas natural existe
desde 0 comeco da industria petrolifera no Brasil. O art. 27 da Lei n® 2.004/53®, que
criou a Petrobrés e disp0s sobre a Politica Nacional do Petréleo, impunha a empresa
estatal — detentora do monopolio entdo existente no setor — o dever de pagar

indenizacdo, correspondente a 5% sobre o valor do produto explorado, aos Estados,

® Lei n° 2.004/53, art. 27: “A Sociedade e suas subsidiarias ficam obrigadas a pagar aos Estados e
Territérios onde fizerem a lavra de petrdleo e xisto betuminoso e a extragdo de gés, indenizacdo
correspondente a 5% (cinco por cento) sobre o valor do 6leo extraido ou do xisto ou do gas”.
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Territorios e Municipios onde ocorresse a lavra de petréleo e xisto betuminoso ou a

extracdo de gas natural®.

10. Ja na década de 1980, com o inicio da exploragdo maritima do
petroleo, a Lei n° 7.453/85 previu o pagamento de compensagdo também quando o 6leo
ou o gas natural fossem extraidos da plataforma continental. Nesse caso, 0 pagamento
deveria ser feito ndo apenas aos Estados e Municipios confrontantes com 0s pog¢os
produtores, mas também aos Municipios integrantes da area geoecondmica dos
Municipios confrontantes'. Posteriormente, a Lei n° 7.525/86 veio explicitar os
conceitos de Estados e Municipios confrontantes e de area geoecondmica'’. Nos termos
da lei, teriam direito a royalties ndo apenas 0os Municipios que possuissem instalacdes
relacionadas a producéo e ao seu escoamento — como oleodutos, gasodutos e estacBes de
compressao e bombeio —, mas também os Municipios contiguos que suportassem as
consequéncias sociais ou econdmicas da producdo e exploracdo de petréleo’®. Duas

observacdes parecem relevantes aqui.

° Nos termos do art. 27, § 3°, da Lei n° 2.004/53, o pagamento era feito diretamente aos Estados e
Territérios, que deveriam repassar 20% do valor aos Municipios produtores, proporcionalmente a
producdo de cada um. Posteriormente, a Lei n® 3.257/57 alterou o dispositivo para determinar que o
pagamento fosse feito diretamente aos Municipios, sem intermediagéo.

19) i n° 7.453/85, art. 1°: “O artigo 27 e seus paragrafos da Lei n° 2.004, de 3 de outubro de 1953,
alterada pela Lei n°® 3.257, de 2 de setembro de 1957, passam a vigorar com a seguinte redacao: (...)
§ 4°. E também devida a indenizacdo aos Estados, Territérios e Municipios confrontantes, quando o
Oleo, o xisto betuminoso e o gas forem extraidos da plataforma continental, nos mesmos 5% (cinco
por cento) fixados no caput deste artigo, sendo 1,5% (um e meio por cento) aos Estados e Territorios;
1,5% (um e meio por cento) aos Municipios e suas respectivas areas geo-econdmicas, 1% (um por
cento) ao Ministério da Marinha, para atender aos encargos de fiscalizacao e protecéo das atividades
econOmicas das referidas areas, e 1% (um por cento) para constituir um Fundo Especial a ser
distribuido entre todos os Estados, Territorios e Municipios”.

' Na sequéncia do estudo, o termo produtores sera empregado em sentido lato, para designar tanto
0s entes em cujo territério se desenvolve a producdo, quanto aqueles confrontantes as areas de
exploracdo maritima. Além de simplificar a exposi¢édo, essa opcao segue a nomenclatura adotada,
e.g., pela Lei n® 9.478/97, que fala em “Estados onde ocorrer a produ¢do” — no caso da exploragéo
em terra ou em lagos, rios, ilhas fluviais e lacustres (art. 49, I) — e em “Estados produtores
confrontantes” — quando a exploracdo se da na plataforma continental (art. 49, II).

12 | ei n° 7.525/86, art. 4°: “Os Municipios que integram tal area geoecondmica serdo divididos em 3
(trés) zonas, distinguindo-se 1 (uma) zona de producdo principal, 1 (uma) zona de produgdo
secundéria e 1 (uma) zona limitrofe a zona de producao principal. § 1°. Considera-se como zona de
producéo principal de uma dada area de producao petrolifera maritima, o Municipio confrontante e os
Municipios onde estiverem localizadas 3 (trés) ou mais instalagdes dos seguintes tipos: | - instalacdes
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11. Em primeiro lugar, restava evidente da legislacdo que o pagamento
de royalties aos Estados e Municipios produtores (nessa expressdo ja incluidos os
confrontantes, como referido) ndo se dava por conta da propriedade do bem — que ja era
federal —, mas sim em razdo dos 6nus causados a alguns dos outros entes pela
exploracdo do petroleo. Em segundo lugar, é interessante observar que a Lei n° 7.453/85
previa também — paralela e independentemente dos pagamentos devidos aos Estados e
Municipios produtores — que 1% do valor dos produtos extraidos seria destinado a um
“Fundo Especial a ser distribuido entre todos os Estados, Territorios e Municipios”.
Os recursos recebidos por todos os entes federativos por conta desse fundo, como se
vé, em nada se relacionam seja com o0s valores a serem pagos aos Estados e
Municipios produtores — as duas previsGes coexistem simultaneamente —, seja com a

circunstancia de serem ou ndo afetados pela producéo e exploracdo do petréleo.

12. Em 1988, ganhou status constitucional o direito dos entes
federativos, afetados pela exploracédo de petréleo, gas natural e outros recursos naturais
pertencentes a Unido, sobre os beneficios financeiros dela advindos. Nessa linha, o art.
20, 8§ 1° da Constituicdo Federal assegura a esses Estados, Distrito Federal e
Municipios, nos termos da lei, a participacdo no resultado da exploracdo ou a

compensacdo financeira por essa exploracdo®. Esse dispositivo constitucional foi

industriais para processamento, tratamento, armazenamento e escoamento de petréleo e gas natural,
excluindo os dutos; Il - instalacdes relacionadas as atividades de apoio a exploragdo, producdo e ao
escoamento do petrdleo e gas natural, tais como: portos, aeroportos, oficinas de manutencdo e
fabricacdo, almoxarifados, armazéns e escritérios. 8 2°. Consideram-se como zona de produgéo
secundaria os Municipios atravessados por oleodutos ou gasodutos, incluindo as respectivas
estacbes de compressao e bombeio, ligados diretamente ao escoamento da producéo, até o final do
trecho que serve exclusivamente ao escoamento da producdo de uma dada area de producéo
petrolifera maritima, ficando excluida, para fins de definicdo da area geoecondmica, 0s ramais de
distribuicdo secundérios, feitos com outras finalidades. § 3°. Consideram-se como zona limitrofe a de
producéo principal os Municipios contiguos aos Municipios que a integram, bem como os Municipios
gue sofram as consequéncias sociais ou econémicas da producéo ou exploracdo do petrdleo ou do
gas natural”.

'3 Confira-se o teor do dispositivo constitucional: “§ 1°. E assegurada, nos termos da lei, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios, bem como a 6érgdos da administracdo direta da Unido,
participagdo no resultado da exploracdo de petréleo ou gas natural, de recursos hidricos para fins de
geracdo de energia elétrica e de outros recursos minerais no respectivo territério, plataforma
continental, mar territorial ou zona econdmica exclusiva, ou compensacdo financeira por essa
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regulamentado pelo art. 7° da Lei n° 7.990/89, que novamente explicitou o dever de se
pagar uma compensacao financeira aos Estados e Municipios em cujo territorio se
fizesse a lavra, bem como aqueles confrontantes as areas de producéo maritima™. A lei
fixou a compensacdo devida no montante de 5% do valor da producéo, instituindo
determinados critérios para a sua reparti¢do entre os entes estatais beneficiarios. Veja-
se, por fim, que a Constituicdo nada dispds sobre a criagdo de um fundo especifico
nessa matéria, a ser distribuido entre todos os entes federativos indistintamente. Isso
néo significa, por natural, que o Legislador ndo pudesse tratar do tema e, de fato, a Leli
n° 7.990/89 manteve o fundo criado pela legislagdo anterior ¢ destinado a “todos 0S
Estados, Territdrios e Municipios”, reduzindo o valor a ele destinado, no entanto, para
0,5%.

13. Os royalties devidos aos Estados e Municipios produtores foram
contemplados também pela Lei do Petrdleo (Lei n° 9.478, de 6 de agosto de 1997),
editada na esteira da abertura do mercado levada a efeito pela EC n® 9/95.
Reproduzindo a previsdo tradicional, tal diploma determina o pagamento mensal de

royalties aos Estados produtores, fixados em montante equivalente a 10% (dez por

exploragao”.

0 art. 7° da Lei n° 7.990/89 alterou, além do § 6°, 0 caput e o § 4° do art. 27 da Lei n® 2.004/53.
Com a modificagao, o texto ficou da seguinte forma: “Art. 27. A sociedade e suas subsidiarias ficam
obrigadas a pagar a compensacdo financeira aos Estados, Distrito Federal e Municipios,
correspondente a 5% (cinco por cento) sobre o valor do 6leo bruto, do xisto betuminoso e do gas
extraido de seus respectivos territorios, onde se fixar a lavra do petréleo ou se localizarem
instalag6es maritimas ou terrestres de embarque ou desembarque de 6leo bruto ou de géas natural,
operados pela Petrdleo Brasileiro S.A. - PETROBRAS, obedecidos os seguintes critérios: | - 70%
(setenta por cento) aos Estados produtores; Il - 20% (vinte por cento) aos Municipios produtores; Ill -
10% (dez por cento) aos Municipios onde se localizarem instalacdes maritimas ou terrestres de
embarque ou desembarque de Oleo bruto e/ou gas natural. (...) § 4°. E também devida a
compensacéo financeira aos Estados, Distrito Federal e Municipios confrontantes, quando o 6leo, o
xisto betuminoso e o gas forem extraidos da plataforma continental nos mesmos 5% (cinco por cento)
fixados no caput deste artigo, sendo 1,5% (um e meio por cento) aos Estados e Distrito Federal e
0,5% (meio por cento) aos Municipios onde se localizarem instalagdes maritimas ou terrestres de
embarque ou desembarque; 1,5% (um e meio por cento) aos Municipios produtores e suas
respectivas areas geoecondmicas; 1% (um por cento) ao Ministério da Marinha, para atender aos
encargos de fiscalizagcao e protecdo das atividades econdmicas das referidas areas de 0,5% (meio
por cento) para constituir um fundo especial a ser distribuido entre os Estados, Territorios e
Municipios”.
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cento) da producdo de petroleo e gas natural. Esse percentual pode ser reduzido pela
ANP — mediante previsdo no edital de licitagdo do campo correspondente — até o
minimo de 5% (cinco por cento), tendo em conta os riscos geoldgicos, as expectativas
de producédo e outros fatores pertinentes. Nos termos da Lei do Petrdleo, a parcela
bésica de 5% continua a ser distribuida “segundo os critérios estipulados pela Lei n°
7.990/89”. A reparticdo da parcela que exceder a 5% segue critérios proprios,

definidos no art. 49 da nova lei®.

14. Como se percebe, e a despeito de pequenas modificagdes, um
elemento essencial permaneceu inalterado na regulamentacdo legislativa da materia,
desde o inicio da exploracdo do petroleo no Brasil: a existéncia de uma retribuicéo a
ser paga em favor dos Estados e Municipios produtores a fim de compensar 0s 6nus e
riscos decorrentes da atividade de exploracdo, seja em terra, seja na plataforma
continental (tanto assim que a Lei n°® 2.004/53 chegava a falar em indenizacao).
Retribuicdo de valor substantivo e que jamais se confundiu com a existéncia de um
fundo geral cujos recursos seriam distribuidos por todos os entes indistintamente, sem
qualquer vinculagdo com os impactos sofridos por conta da exploracéo e da producgéo

do petrdleo. Esse € um dos aspectos relevantes na determinacdo do sentido e alcance

® Lei n° 9.478/97, art. 49: “A parcela do valor do royalty que exceder a cinco por cento da
producdo tera a seguinte distribuicdo: | - quando a lavra ocorrer em terra ou em lagos, rios,
ilhas fluviais e lacustres: a) cinquenta e dois inteiros e cinco décimos por cento aos Estados
onde ocorrer a producao; b) quinze por cento aos Municipios onde ocorrer a producao; c) sete
inteiros e cinco décimos por cento aos Municipios que sejam afetados pelas operacdes de embarque
e desembarque de petrdleo e gas natural, na forma e critério estabelecidos pela ANP; d) 25% (vinte e
cinco por cento) ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia, para financiar programas de amparo a
pesquisa cientifica e ao desenvolvimento tecnolégico aplicados a industria do petréleo, do gas natural
e dos biocombustiveis; Il - quando a lavra ocorrer na plataforma continental: a) vinte e dois
inteiros e cinco décimos por cento aos Estados produtores confrontantes;b) vinte e dois inteiros
e cinco décimos por cento aos Municipios produtores confrontantes;c) quinze por cento ao Ministério
da Marinha, para atender aos encargos de fiscalizacdo e protecdo das areas de producdo;d) sete
inteiros e cinco décimos por cento aos Municipios que sejam afetados pelas operacdes de embarque
e desembarque de petrdleo e gas natural, na forma e critério estabelecidos pela ANP; e) sete
inteiros e cinco décimos por cento para constituicdo de um Fundo Especial, a ser distribuido
entre todos os Estados, Territérios e Municipios; f) 25% (vinte e cinco por cento) ao Ministério da
Ciéncia e Tecnologia, para financiar programas de amparo a pesquisa cientifica e ao
desenvolvimento tecnoldgico aplicados a industria do petréleo, do gas natural e dos biocombustiveis”.
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do art. 20, § 1° da Constituicdo. A esse tema se dedica o topico seguinte.

2. Interpretacdo adequada do dispositivo constitucional

15. A discussdo quanto a validade da orientacdo adotada pelas
Emendas Ibsen e Simon depende, em grande medida, da adequada leitura do art. 20, §
1°, da Constituicdo. De forma mais concreta, trata-se de saber se o dispositivo cuida do
direito dos Estados e Municipios afetados pelo processo de extracdo do petrdleo de
receberem royalties e participacdes especiais ou se 0 dispositivo constitucional estaria
atendido uma vez que a Unido, por meio de lei, atribuisse a todos os Estados e
Municipios, sem diferenciacéo, o direito a receber royalties e participacdes especiais.

Confira-se o teor do dispositivo:

“Art. 20. (...) § 1° E assegurada, nos termos da lei, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios, bem como a 6rgaos da
administracdo direta da Unido, participacdo no resultado da
exploracdo de petréleo ou gas natural, de recursos hidricos para
fins de geracdo de energia elétrica e de outros recursos minerais
no respectivo territorio, plataforma continental, mar territorial ou
zona econdmica exclusiva, ou compensacao financeira por essa
exploracao”.

16. A ordem juridica constitui um sistema, dotado de unidade e
harmonia. A interpretagdo juridica, por sua vez, é uma atividade racional e ldgica. Para
leva-la a efeito, a doutrina, nos paises da tradicdo romano-germanica, de longa data,
sistematizou quatro elementos classicos de interpretagdo: gramatical, historico,
sistemético e teleoldgico. De acordo com o conhecimento convencional, nenhum
desses elementos € absoluto nem tampouco deve ser utilizado isoladamente. A
interpretacdo adequada é fruto da combinacdo e do controle reciproco entre eles™.

Deve-se levar em conta, portanto, o texto da norma (interpretacdo gramatical ou

' Sobre os elementos classicos de interpretacdo e sua aplicacdo ao texto constitucional, v. Luis
Roberto Barroso, Curso de direito constitucional contemporaneo, 2009, p. 290 e ss..

12
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semantica), aspectos do seu processo de criacdo (interpretacdo histdrica), sua conexao
com outras normas do sistema juridico (interpretacdo sistemética) e sua finalidade
(interpretacéo teleoldgica). Pois bem: na hipdtese aqui examinada, todos os elementos
de interpretacdo conduzem a uma mesma conclusdo: o art. 20, 8§ 1° da Constituicéo
dirige-se aos Estados e Municipios em cujo territdrio se dé a exploracdo de petrdleo ou
gas natural ou que sejam afetados por essa exploracdo. Confira-se, a seguir, a

demonstracdo do raciocinio.

17. A interpretacdo gramatical consiste na atribuicdo de sentidos
possiveis e razodveis a um texto normativo. Ela constitui o ponto de partida e o limite
das possibilidades interpretativas, que devem se situar dentro da moldura delineada
pela norma. Pois bem: o 8 1° do art. 20 fala em participacdo no resultado ou
compensacdo financeira pela exploracdo de recursos no respectivo territorio. Na
verdade, o conceito chave é o de compensacdo, seja pelo uso do territorio do Estado ou
do Municipio, seja pelos danos ou 0nus decorrentes da atividade. Pois bem: o que
haveria para compensar em relagdo a uma regido ndo envolvida nem afetada no
processo de exploracdo? Caso todos os Estados e Municipios tivessem o0 mesmo
direito, o local da atividade seria irrelevante e o emprego da palavra compensacao nédo
teria pertinéncia'’. Vale dizer: o art. 20, § 1° nio teria sentido nem razdo de existir.
Regra ancestral da interpretacdo juridica é a de que a norma nao traz em si termos

inGteis.

18. Note-se que a idéia de participacdo/compensacao esta subjacente,
também, a reparticdo dos royalties no ambito da Administracéo direta da Unido. De
fato, tanto a lei atual como o projeto de lei enviado pelo Executivo destinam recursos

aos orgdos que sao diretamente afetados pela exploracdo: Comando da Marinha,

" Compensar significa, de acordo o Novo Aurélio Século XXI, 1999, p. 513, “reparar o dano, o
incémodo”, “reparar (um mal) com um bem correspondente, indenizar, ressarcir, recompensar”. De
acordo com o Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa, 2001, p. 775, “contrabalangar um mal, um
prejuizo, um incobmodo”.

13
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Ministério da Ciéncia e Tecnologia e Fundo de protecdo ambiental™®

. Tal previsdo néo
é afetada pelas modificacBes propostas pelas Emendas Ibsen e Simon. E bem de ver
que se a Unido é proprietaria dos recursos minerais, sé ha sentido em tal vinculagdo
especifica em razdo da natureza compensatoria dos royalties, que se destinam aos
entes estatais e aos 6rgdos onerados pela atividade econdmica em questdo. De fato, se
¢ assim em relacéo ao proprio governo federal, ndo haveria razoabilidade em se aplicar

I6gica diversa aos Estados e Municipios.

19. Em suma: a interpretagdo gramatical ou semantica restringe 0s
direitos previstos no art. 20, § 1° aos Estados e Municipios cujos territdrios sdo
afetados pela exploracdo de petroleo ou gas natural. Trata-se de verdadeiro direito
subjetivo constitucional ao recebimento de tais receitas’®. A lei destinada a
regulamentar o dispositivo constitucional ndo pode ignorar esse sentido minimo do

texto, sob pena de nulidade. Assim, a lei federal é necesséria para detalhar a reparticao

¥ PL n° 5.938-A/2009 (PLC n° 16/2010), art. 44: “Os royalties serdo distribuidos da seguinte forma:
(...) I - quando a lavra ocorrer na plataforma continental: a) 19% (dezenove por cento) para a Unido
para serem destinados ao Comando da Marinha, para atender aos encargos de fiscalizacdo e
protecéo das &reas de producéo; e ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia, para financiar programas
de amparo a pesquisa cientifica e ao desenvolvimento tecnoldgico aplicados a industria do petréleo,
do gas natural, dos biocombustiveis e & industria petroquimica de primeira e segunda gerac¢des; b)
3% (trés por cento) para constituicdo de Fundo Especial, a ser criado por lei, para o desenvolvimento
de acbes e programas para a mitigacdo e adaptagdo as mudancas climaticas, bem como para
protecdo ao ambiente marinho”. Essas disposi¢cdes sdo muito semelhantes as previstas pelo art. 49
da Lei n® 9.478/97: “A parcela do valor do royalty que exceder a cinco por cento da producéo tera a
seguinte distribuicdo: (...) Il - quando a lavra ocorrer na plataforma continental: (...) ¢) quinze por cento
ao Ministério da Marinha, para atender aos encargos de fiscalizacdo e protecdo das areas de
producéo; (...) f) 25% (vinte e cinco por cento) ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia para financiar
programas de amparo a pesquisa cientifica e ao desenvolvimento tecnolégico aplicados a industria do
petréleo, do gas natural, dos biocombustiveis e a indulstria petroquimica de primeira e segunda
geracdo, bem como para programas de mesma natureza que tenham por finalidade a prevencéo e a
recuperacdo de danos causados ao meio ambiente por essas indUstrias. (Reda¢édo dada pela Lei n°
11.921, de 2009)".

1% vale o registro de que, nos termos da jurisprudéncia do STF, a hipétese é de receitas patrimoniais,
e ndo receitas de natureza tributaria. Nesse sentido, v. STF, DJ 16.nov.2001, RE 228800/DF, Rel.
Min. Sepulveda Pertence: “O tratar-se de prestacdo pecunidria compulséria instituida por lei ndo faz
necessariamente um tributo da participacdo nos resultados ou da compensacéo financeira previstas
no art. 20, § 1° CF, que configuram receita patrimonial. (...) A disciplina da matéria, de modo
significativo, ndo se encontra no capitulo do sistema tributario, mas em paragrafo do art. 20 da
Constituigdo, que trata dos bens da Unido, a evidenciar a natureza patrimonial da receita a auferir’
(trechos da ementa e do voto do Relator).

14



PODER EXECUTIVO

dos recursos, mas deve obedecer & premissa estabelecida pela propria Constituicio?.

20. J& a interpretacdo historica leva em conta a conjuntura em que
produzida a norma, os trabalhos legislativos e a intencdo do constituinte ou legislador.
Quando o constituinte de 1988 decidiu trazer para a Constituicdo a matriz da disciplina
dos royalties, eles ja eram tratados pela legislacdo ordinaria desde 1953, quando
promulgada a lei de criacdo da Petrobras. E, como se assinalou em topico anterior,
desde sempre os royalties se destinaram a compensar os Estados produtores e
confrontantes, no caso de exploracdo maritima. Ao constitucionalizar a mateéria, da
forma como fez, o constituinte claramente manifestou a intencdo de manter o regime
juridico até entdo existente. Do contrario, teria feito mencdo expressa de que as
participacbes e compensagOes passariam a ser devidas a todos os Estados e
Municipios, diferentemente do que vigorara até entdo. Como ndo procedeu assim,
resulta clara a sua intencdo de chancelar o modelo que sempre fora praticado e que,
alids, continuou a ser praticado nos mais de 20 anos de vigéncia da Constituicdo de
19887,

21. Passa-se, agora, a interpretacdo sistematica, pela qual a norma
juridica deve ser interpretada dentro do contexto normativo como um todo. Nao se
interpretam normas isoladamente, sem fazer as conexdes com o ordenamento juridico,

em cujo apice esta a Constituicdo?’. A Constituicdo tem uma unidade interna e, além

%% E 0 que se passa, por exemplo, com a lei complementar que define as atividades tributaveis pelo
ISS e que ndo pode tratar como servico algo que ndo o seja. V. STF, DJU 5 mar.2010, RE
547245/SC, rel. Min. Eros Grau: “A lei complementar ndo define o que é servigo, apenas o declara,
para os fins do inciso Il do artigo 156 da Constituicdo. Nao o inventa, simplesmente descobre o que é
servigo para os efeitos do inciso Il do artigo 156 da Constituigao”.

L V., nesse sentido, Luis Roberto Barroso, Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo, 2009, p. 135.
Se o constituinte desejasse tratar determinado tema de forma diversa da que se cristalizou, deveria
fazé-lo expressamente. A omissdo, no particular, deve ser interpretada como concordancia com a
pratica anterior.

2 Eros Roberto Grau, Ensaio e discurso sobre a interpretacao/aplicagcédo do Direito, 2002, p. 34: “Nao
se interpreta o direito em tiras, aos pedacos. A interpretacdo de qualquer texto de direito impfe ao
intérprete, sempre, em qualquer circunstancia, o caminhar pelo percurso que se projeta a partir dele —
do texto — até a Constituicdo. Um texto de direito isolado, destacado, desprendido do sistema juridico,
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disso, é responsavel pela unidade geral do sistema. No ponto aqui relevante, deve-se
assinalar que o art. 20, § 1° deve ser lido em conjunto com outras normas que afetam o
ciclo econdmico da producédo do petréleo. Merece destaque, para os fins visados nesse
estudo, a disciplina do imposto sobre circulacdo de mercadorias, especialmente o art.
155, § 2°, X, b, também da Constituicdo?. E possivel afirmar que a regra geral, em
relacdo a esse tributo, € o seu pagamento na origem, isto é, no Estado onde se da a
saida da mercadoria do estabelecimento comercial®. Todavia, o dispositivo acima
destacado cria, em relacdo ao petrdleo — e, também, a energia elétrica —, uma excecao:
0 ICMS, nesse caso, é pago no Estado de destino do produto. Como ja apontou o STF,
essa disciplina foi criada para beneficiar o “Estado de destino dos produtos em causa,
ao qual cabera, em sua totalidade, o ICMS sobre eles incidente, desde a remessa até o

consumo”?,

22. Tal sistematica, em relacdo ao petréleo, se deveu ao fato de que 0s
Estados produtores, em lugar da tributacdo do ICMS, receberiam royalties e
participacdes especiais, nos termos do art. 20, § 1°. Uma coisa, entdo, compensaria a

outra. Também esse aspecto ja foi abordado pelo STF. Confira-se, a proposito, o

nao expressa significado algum”.

28 CF/88, art. 155, § 2° “O imposto previsto no inciso Il [[ICMS] atendera ao seguinte: (...) X — néo
incidira: (...) b) sobre operagbes que destinem a outros Estados petroleo, inclusive lubrificantes,
combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e energia elétrica”.

24 .C n° 87/96, art. 11: “O local da operacgao ou da prestacao, para os efeitos da cobranga do imposto
e definicdo do estabelecimento responséavel, é: | - tratando-se de mercadoria ou bem: a) o do
estabelecimento onde se encontre, no momento da ocorréncia do fato gerador; b) onde se encontre,
quando em situacdo irregular pela falta de documentacdo fiscal ou quando acompanhado de
documentacao inidénea, como dispuser a legislacéo tributaria; ¢) o do estabelecimento que transfira a
propriedade, ou o titulo que a represente, de mercadoria por ele adquirida no Pais e que por ele nédo
tenha transitado; d) importado do exterior, 0 do estabelecimento onde ocorrer a entrada fisica; e)
importado do exterior, o do domicilio do adquirente, quando ndo estabelecido; f) aquele onde seja
realizada a licitacdo, no caso de arrematacdo de mercadoria ou bem importados do exterior e
apreendidos ou abandonados; (Redacéo dada pela LC n°® 114, de 16.12.2002) g) o do Estado onde
estiver localizado o adquirente, inclusive consumidor final, nas operac¢des interestaduais com energia
elétrica e petréleo, lubrificantes e combustiveis dele derivados, quando ndo destinados a
industrializagcao ou a comercializacao; h) o do Estado de onde o ouro tenha sido extraido, quando néo
considerado como ativo financeiro ou instrumento cambial; i) o de desembarque do produto, na
hipotese de captura de peixes, crustaceos e moluscos”.

V. STF, DJ 5.set.2000, RE 198088/SP, Rel. Min. limar Galv&o.
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trecho abaixo transcrito, extraido do voto do Ministro Nelson Jobim, que, baseado em
sua atuacdo como deputado constituinte, explicitou a conexdo necessdria — e

deliberada — entre os dois dispositivos:

“Dai por que preciso ler o 8 1° do Art. 20, em combinac¢éo com o
inciso X do art. 155, ambos da Constituicdo Federal.

O que se fez? Estabeleceu-se que o ICMS néo incidiria sobre
operacBes que se destinassem a outros estados — petroleo,
inclusive lubrificantes, combustiveis liquidos, gasosos e derivados
e energia elétrica —, ou seja, tirou-se da origem a incidéncia do
ICMS.

(...) Assim, decidiu-se da seguinte forma: tira-se o ICMS da
origem e se d& aos estados uma compensacao financeira pela
perda dessa receita. Ai criou-se o § 1° do art. 20 (...)” (negrito
acrescentado)?.

23. E possivel cogitar que o constituinte derivado pudesse — se se
entendesse que isso ndo viola o principio federativo, clausula pétrea constitucional —
modificar tal arranjo, alterando o equilibrio estabelecido no texto original. Mas o
legislador ordinario, por certo, ndo pode desfazer o sistema concebido pelo
constituinte para a materia. Em suma: o art. 20, 8 1°, da Constituicdo Federal garante o
direito de participacdo ou de compensacao aos Estados e Municipios produtores. Isso
ndo quer dizer que os demais Estados-membros e Municipios ndo possam receber
qualquer parcela, mas apenas que a decisdo por distribuir seria uma opc¢éo politica da
Unido, que pode repartir como quiser o seu proprio quinhdo. O que ela ndo pode fazer
é ceder o que ndo lhe pertence, atribuindo a outros Estados e Municipios aquilo que

cabe apenas aos produtores.

24. Por fim, cumpre abordar a interpretacdo teleologica, que leva em
conta, sobretudo, os fins visados pela norma, o valor ou bem juridico tutelado pelo

ordenamento. Veja-se bem: o proposito subjacente ao art. 20, § 1°, como todo modelo

*® STF, DJ 19.dez.2003, MS 24312/DF, Rel.2 Min.2 Ellen Gracie (trecho do voto do Min. Nelson
Jobim).
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de pagamento de royalties, estd associado a compensar Estados e Municipios pelos
impactos ambientais e socioeconémicos causados ou potencializados pela atividade
petrolifera. Tal fim constitucional resulta frustrado pelo rateio linear do produto dos
royalties, sem considerar os riscos e encargos dos Estados confrontantes da exploracéo

maritima do petroleo.

25. Aqui se destaca, por exemplo, 0 aumento da demanda por servicos
publicos e atividades governamentais, como distribuicdo de agua, energia elétrica e
gds natural, seguranca publica, transportes, habitacdo, urbanismo, defesa civil,
protecdo ao meio ambiente, dentre outros. Da mesma forma, sdo evidentes os elevados
impactos e riscos ambientais impostos aos Estados confrontantes as areas de producéo
— sua existéncia e gravidade foram tristemente demonstradas por recente acidente de
grandes proporcdes, ocorrido no Golfo do México. Para que se tenha uma dimensao do
problema: estima-se que um vazamento similar afetaria a costa do Rio de Janeiro em
apenas dois dias, gerando prejuizos materiais e imateriais incalculaveis?’. Também
esse aspecto finalistico ja foi objeto de consideracdo expressa do STF, como se noticia

a sequir:

“A compensacdo se vincula, a meu ver, ndo a exploracéo em si,
mas aos problemas que gera.

Com efeito, a exploragdo de recursos minerais e de potenciais de
energia elétrica € atividade potencialmente geradora de um sem
namero de problemas para os entes puablicos, especialmente
ambientais (...), sociais e econdémicos, advindos do crescimento
da populacéo e da demanda por servicos publicos.

Além disso, a concessdo da lavra e a implantacéo de uma represa
inviabilizam o desenvolvimento de atividades produtivas na
superficie, privando Estados e Municipios das vantagens delas
decorrentes.

Pois bem. Dos recursos despendidos com esses e outros efeitos

" V. Ramona Ordofiez, Renato Grandelle e Rennan Setti, Vazamento no Golfo expbe riscos do
petréleo no Rio. Analistas estimam que acidente similar afetaria praias fluminenses em 2 dias, O
Globo 16.maio.2010, p. 31.
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da exploracdo é que devem ser compensadas as pessoas
referidas no dispositivo” (negrito acrescentado)®®.

“Naquele precedente [MS 24312/DF] também foi expressamente
consignado nos votos dos Ministros Sepulveda Pertence
(inicialmente, inclusive invocando o decidido pela 12 Turma no
RE 228.800) e Nelson Jobim (posteriormente), cujos fundamentos
foram incorporados pela relatora e pela integralidade do
Plenario, que a causa a compensacdo nao é a propriedade do
bem, pertencente exclusivamente a Unido, mas sim a sua
exploragéo e o dano por ela causado” (negrito acrescentado)?.

26. Nessa mesma linha, confiram-se as manifestagdes dos professores

José Afonso da Silva e Ricardo Lobo Torres, respectivamente:

“IN]do se dao a participa¢do ‘e’ compensa¢do conjuntamente; a
compensacdo SO cabe se ndo for possivel a participacdo; a
participacdo no resultado da exploracdo mineral tem ja por si
sentido compensador; é prevista exatamente porque a exploracéo
no territério traz 6nus, encargos, exigéncias de servicos por
parte da entidade beneficiada; (...) o direito nasce (é causado)
pela exploragdo dos minerais, indicados no dispositivo, no
territorio da entidade (...); mas o texto em comentério estende o
direito a exploracdo também na plataforma continental, mar
territorial ou zona econdmica exclusiva” (negrito acrescentado)™.

“Podem a Unido, os Estados e 0s Municipios receber
participacdo representada pelas importancias calculadas sobre o
resultado da exploracdo de petroleo ou gas natural etc., matéria
ainda ndo regulamentada. Ou podem receber compensacoes
financeiras, que tém a natureza de precos publicos pela utilizacdo

8 STF, DJ 16.nov.2001, RE 228800/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence (trecho do voto do Relator).
Nesse mesmo precedente, vale transcrever trecho do parecer do Ministério Publico Federal, assinado
por Jodo Batista de Almeida, Subprocurador-Geral da Republica: “Da mesma forma, a compensacao
financeira instituida pela atual Constituicdo Federal, na verdade, como alternativa a participacdo nos
resultados, se faz em virtude de uma atividade especialmente danosa a Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, no que estes fazem jus a uma recomposi¢éo, expressa em valor monetario, dos
prejuizos porventura suportados. Essa €, portanto, a natureza da compensacao, como querido pelo
constituinte. Neste ponto, ndo ha como tergiversar” (negritos no original).

* STF, DJ 9.jun.2006, Al 453025 AgR/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes (trecho do voto do Relator).

% José Afonso da Silva, Comentario contextual & Constituicdo, 2005, p. 258-9.
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de recursos naturais situados em seus territorios, justificando-se
como contraprestacdo pelas despesas que as empresas
exploradoras de recursos naturais causam aos poderes publicos,
gue se véem na contingéncia de garantir a infra-estrutura de
bens e servicos e assisténcia as populacGes envolvidas em
atividades econémicas de grande porte, como ocorreu com 0
Estado do Rio de Janeiro, que é o maior produtor de petréleo do
Brasil” (negrito acrescentado)®".

27. Dessa forma, se a participacdo/compensacdo € devida em razdo
dos Onus suportados pelos Estados-membros em decorréncia de uma atividade
econdmica de interesse da Unido, parece claro que tal participacdo so sera devida aos
entes que, de fato, sofram essas consequéncias. Note-se bem, na linha da clara posicao
do STF, que o direito a royalties ndo decorre quer da propriedade do recurso — que
sempre é da Unido — quer da titularidade direta da &rea de producdo, mas da
circunstancia de o Estado e o Municipio estarem na esfera de impacto ambiental e
socioecondmico da atividade, por se tratar de seu territério ou por serem confrontantes

da area de exploracéo.

28. Em resumo deste tdpico: por qualquer elemento de interpretacédo
que se queira prestigiar, as participacdes e compensacgdes referidas no art. 20, § 1° da
Constituicdo dirigem-se aos Estados e Municipios produtores e diretamente afetados
pela exploracdo do petréleo, tanto em terra como no mar. Esse regime juridico, que
vem desde o inicio da exploracdo do petréleo no pais, foi abrigado no texto
constitucional. Tais receitas pertencem, de direito, aos Estados e Municipios

envolvidos, e substituem as que lhes caberiam a titulo de ICMS, dentro da sistematica

%! Ricardo Lobo Torres, Curso de direito financeiro e tributario, 2005, p. 191. No mesmo sentido, v.
também Romeu Thomé, A fungdo socioambiental da CFEM (compensacdo financeira por exploragao
de recursos minerais), Revista de Direito Ambiental 55:183, 2009: “Com respaldo nos principios do
desenvolvimento sustentavel, da prevencgéo e da repracao, resta claro que o objetivo do repasse de
percentuais consideraveis da CFEM aos Estados e Municipios ndo é simplesmente participa-los
economicamente (visdo estritamente econdmica, superada no atual estado Sécio-ambiental de
Direito), mas, sobretudo, compensé-los pelos impactos ambientais e sociais advindos da exploracao
mineral em seus territorios”.
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adotada pela Constituicdo. O principal propésito do art. 20, § 1° é compensar 0S
Estados e Municipios pelos impactos ambientais e socioecondmicos decorrentes de
uma atividade de interesse nacional, proporcionando-lhes condigdes de prevenir riscos

e de atender ao aumento da demanda por servigos publicos.

[11. VIOLAGAO AO PRINCIPIO DA ISONOMIA

29. O principio da isonomia ou da igualdade, subjacente as ideias de
republica, democracia e Estado de direito, permeia todo o texto constitucional
brasileiro. Em diferentes dispositivos, a Constituicdo veda discriminacdes, distingdes e
preferéncias indevidas, seja entre pessoas ou entre entidades estatais (e.g., arts. 3°, IV,
50, caput e 19, 111). Na formulacdo classica do principio, os iguais deverdo ser tratados
igualmente e os desiguais, desigualmente, na medida da sua desigualdade. O que a
isonomia veda, portanto, sdo as desequiparacdes que nao tenham um fundamento
racional e razodvel e que ndo se destinem a promover um fim constitucionalmente
legitimo. Veda-se o arbitrio, o capricho, o aleatério, o desvio. O principio da isonomia
forma uma imperativa parceria com o principio da razoabilidade. A razoabilidade é o
parametro pelo qual se vai aferir se o fundamento da diferenciacéo levada a cabo por
qualquer agente pUblico é aceitavel e se o fim por ela visado é legitimo®. Em suma: o
principio pode ser violado pela desequiparacdo de iguais ou pela equiparacdo de

desiguais.

30. No caso especifico, o regime juridico que decorre do art. 20, 8 1°e

da legislacdo até aqui em vigor confere um tratamento diferenciado aos Estados e

% Sobre o tema, vejam-se, dentre muitos outros: San Tiago Dantas, Igualdade perante a lei e due
process of law. In: Problemas de direito publico, 1953; M. Seabra Fagundes, O principio
constitucional da igualdade perante a lei e o Poder Legislativo, Revista dos Tribunais 285:3, 1955;
Celso Anténio Bandeira de Mello, Conteudo juridico do principio da igualdade, 1993; Luis Roberto
Barroso, A igualdade perante a lei. In: Temas atuais do direito brasileiro, 1987; e Interpretacédo e
aplicacdo da Constituicdo, 1999, p. 230 e ss..
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Municipios em cujos territorios haja exploracdo de petréleo ou gas natural, ou aqueles
que sejam confrontantes com as areas de exploracdo maritima. Tais entes estatais
fazem jus a uma participacdo no resultado da atividade ou a uma compensagéo
financeira. Sdo dois os fundamentos para que seja assim. O primeiro € intuitivo: o
titular de um territério, analogamente a qualquer proprietario, tem direitos decorrentes
da utilizacdo de bem situado em seu dominio. O segundo fundamento também pode
ser apontado de forma singela: sdo os impactos de ordens diversas que a exploracdo
produz sobre as comunidades envolvidas. A finalidade do tratamento diferenciado —
isto é, do pagamento de compensacdo — € permitir que os Estados e Municipios
afetados facam frente aos riscos, desafios e 6nus com 0S quais passam a conviver.

Portanto, o fundamento é razoavel e o fim € legitimo.

31. Diante disso, a supressdo arbitraria desse regime juridico
especifico viola ndo apenas o art. 20, § 1°, como ja demonstrado, mas também o
principio da isonomia. E isso porque a nova legislacao estaria impondo um tratamento
igual a partes claramente desiguais, retirando dos Estados e dos Municipios afetados
recursos que lIhes permitam enfrentar os encargos superiores que passam a ter. Tal
situacdo é drasticamente agravada pela maneira como a Constituicdo disciplinou a
tributacdo estadual sobre petréleo. Como assinalado, o ICMS, nessa hipoétese,
diferentemente do que se passa com praticamente todas as suas incidéncias, ndo é pago
na origem — isto é, no Estado de producdo —, mas no destino. Esse tratamento néo-
igualitario faz algum sentido em razdo de a Constituicdo haver compensado parte
substancial dessa perda pela atribuicdo da receita dos royalties aos Estados produtores.
Se o legislador ordinario puder subverter o equilibrio estabelecido pelo constituinte,
cria-se odiosa discriminacdo em relacdo a tais Estados — que, embora sofrendo os
impactos especificos da exploracdo e da producdo do petréleo, ndo receberiam

qualquer espécie de contrapartida por esse 6nus e nem o ICMS correspondente —, em
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grave afronta, dentre outros, ao principio da isonomia®*,

32. Alguém poderia afirmar que o critério socioecondmico de
reparticdo dos royalties do petroleo, proposto pelas Emendas Ibsen e Simon, realiza o
fim constitucional de “reduzir as desigualdades sociais e regionais” (art. 3°, III). Ha
diversos problemas com esse argumento. Em primeiro lugar, por importar na
utilizacdo de um critério de participacdo antagdnico ao que foi determinado pela
norma constitucional que trata especificamente do caso, contida no art. 20, § 1°. Em
segundo lugar, a utilizacdo de critérios socioeconémicos ndo € adequada em todo e
qualquer contexto. Em muitas situacdes, ele ndo sera justo ou legitimo. Por exemplo: o
provimento de cargos publicos mediante concurso atende um critério de mérito. O
Presidente da Republica, por sua vez, € escolhido por um critério eleitoral. Em
nenhuma das hipOteses seria razoavel valer-se do critério da necessidade do
postulante. Uma analogia mais préxima reforca o ponto: o art. 176, § 2° da
Constituicdo assegura ao proprietario do solo onde se da a lavra de recursos minerais
participacdo no resultado. Tampouco aqui seria razodvel que a lei dividisse tal
participacdo entre todos os proprietarios de terra do pais ou, quica, entre todos os
brasileiros. Repita-se um ponto ja destacado: nada impede que a lei federal distribua
entre todos os entes federativos parte dos recursos que cabem a Unido por conta da
producdo de petréleo, com base em critérios socioecondémicos. S6 ndo pode fazé-lo
mediante subtracdo do quinhdo dos Estados e Municipios produtores, cuja situacdo

especifica é tratada pelo art. 20, § 1° da Constituicéo.

33. Ha mais, porém. Nos termos das referidas emendas

% 0 Estado do Rio de Janeiro fornece o exemplo mais expressivo para se perceber a exata dimensao
do mecanismo compensatdrio desenvolvido pelo constituinte. Segundo dados de sua Secretaria de
Fazenda, o Estado deixa de arrecadar cerca de 8 bilhdes de reais anualmente por conta da
imunidade de ICMS prevista no art. 155, §2°, X, b, valor consideravelmente superior & receita advinda
dos royalties. V. Estado do Rio de Janeiro, Secretaria de Estado da Fazenda, Subsecretaria de
Estudos Econémicos, O novo marco regulatdrio do petroleo no Brasil — Uma andlise das implicagdes
fiscais do PL n° 5.938/09 e seu Substitutivo, p. 26.
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parlamentares, os royalties e participacOes especiais deveriam ser divididos entre
Estados e Distrito Federal “de acordo com os critérios de reparticdo do Fundo de
Participacdo dos Estados — FPE” (PLC n° 16/2010, art. 45, I). Os recursos que
compdem o FPE correspondem a uma parcela da arrecadagédo federal e devem ser
distribuidos, nos termos de lei complementar, de forma a “promover o equilibrio
socioecondémico entre Estados” (CF/88, art. 161, II). Esse dispositivo foi
regulamentado pela Lei Complementar n° 62, de 28 de dezembro de 1989, que
estabeleceu percentuais a serem observados provisoriamente até o exercicio de
1991 e determinou sua atualizagdo posterior, por leis ordinarias, com base nos
censos realizados. Como essa legislacdo jamais foi editada, mantiveram-se
aplicaveis até hoje os coeficientes previstos em 1989 Passados mais de dez
anos, esses percentuais ja se tornaram defasados e ndo se sustentam mais diante da
realidade de fato®. Com esse divércio entre os percentuais legais e a situagio real
dos Estados, a LC n° 62/89 tornou-se incapaz de promover “0 equilibrio
socioecondmico entre Estados”, podendo até contribuir para o aumento de
desigualdades. Exatamente por isso, 0 STF declarou inconstitucional, no ponto, a

mencionada lei complementar®. Dessa forma, adotar o mesmo modelo inadequado

% LC 62/89, art. 2°: “Os recursos do Fundo de Participagdo dos Estados e do Distrito Federal - FPE
serdo distribuidos da seguinte forma: | - 85% (oitenta e cinco por cento) as Unidades da Federacéo
integrantes das regies Norte, Nordeste e Centro-Oeste; Il - 15% (quinze por cento) as Unidades da
Federacgéo integrantes das regides Sul e Sudeste. § 1° Os coeficientes individuais de participacdo dos
Estados e do Distrito Federal no Fundo de Participacdo dos Estados e do Distrito Federal - FPE a
serem aplicados até o exercicio de 1991, inclusive, sdo os constantes do Anexo Unico, que é parte
integrante desta Lei Complementar. § 2° Os critérios de rateio do Fundo de Participacao dos Estados
e do Distrito Federal, a vigorarem a partir de 1992, serdo fixados em lei especifica, com base na
apuracéo do censo de 1990. § 3° Até que sejam definidos os critérios a que se refere o paragrafo
anterior, continuarao em vigor os coeficientes estabelecidos nesta Lei Complementar”.

% Além de provisérios, os critérios da LC n° 62/89 eram eminentemente politicos, tendo sido
decididos mediante acordo, no ambito do CONFAZ, entre os entes federativos, levando em conta a
média histdrica dos coeficientes aplicados antes da Constituicdo de 1988. Nesse sentido, v. STF, DJ
30.abr.2010, ADI 875/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes.

% V. STF, DJ 30.abr.2010, ADI 875/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes: “Ac¢des Diretas de
Inconstitucionalidade (ADI n° 875/DF, ADI n° 1.987/DF, ADI n° 2.727/DF e ADI n°® 3.243/DF).
Fungibilidade entre as ac¢fes diretas de inconstitucionalidade por acdo e por omissdo. Fundo de
Participacdo dos Estados - FPE (art. 161, inciso Il, da Constituicdo). Lei Complementar n°® 62/1989.
Omissdo inconstitucional de carater parcial. Descumprimento do mandamento constitucional
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para distribuir os royalties do petréleo — como pretendem as emendas —, longe de

reduzir, pode ampliar as desigualdades sociais entre as regides do Pais.

34. Em resumo: ao disciplinar a distribuicdo de royalties e a
tributacdo do petroleo, o constituinte concebeu um sistema equilibrado, apto a
preservar os interesses de Estados produtores e ndo-produtores. Com base nele,
atribuiu compensacg0es financeiras aos Estados diretamente afetados pela exploracéo
petrolifera. N&o pode o legislador ordinario substituir a formula constitucional por um
outro critério, de carater socioecondmico. 1sso viola ndo apenas a letra expressa do art.
20, 8§ 1°, como também o principio da isonomia, ao tratar igualmente a desiguais e ao
romper o equilibrio tracado constitucionalmente. Por fim, ao utilizar os coeficientes de
rateio do FPE, as Emendas Ibsen e Simon violam uma vez mais a Constituicdo, pelo
uso de critério defasado e imprdprio, igualmente violador da igualdade entre 0s

Estados.

constante do art. 161, Il, da Constitui¢cdo, segundo o qual lei complementar deve estabelecer
os critérios de rateio do Fundo de Participacdo dos Estados, com a finalidade de promover o
equilibrio socioeconémico entre os entes federativos. A¢des julgadas procedentes para declarar
a inconstitucionalidade, sem a pronuncia da nulidade, do art. 2°, incisos | e Il, 88 1°, 2° e 3°, e do
Anexo Unico, da Lei Complementar n.° 62/1989, assegurada a sua aplicacdo até 31 de dezembro de
2012” (negrito acrescentado). Confira-se trecho especialmente elucidativo do voto do Min. Gilmar
Mendes, relator: “Viola o bom sendo imaginar que lei editada em 1989 — apenas com base em
médias histdrias apuradas a época — ainda possa retratar a realidade socioecondémica dos
entes estaduais. A manutencéo de coeficientes de distribuicdo que ndo mais encontram amparo na
realidade socioecondmica dos entes federativos produz severas distor¢des no modelo inicialmente
delineado pela Constituicdo de 1988, com repercussfes gravosas a economia dos Estados,
consoante atestam os economistas Sérgio Prado, Waldemir Quadros e Carlos Eduardo Cavalcanti: ‘O
aspecto que mais se destaca, contudo, ja apontado, € o enorme aumento das desigualdades
horizontais, isto é, entre Estados da mesma regido, como resultado da distribui¢c&o do FPE. (...
Os atuais critérios de rateio, além de serem fixos, isto é, além de ndo incorporarem nenhum
componente dindmico, foram estabelecidos a partir de ajustes feitos no percentual que, pelos critérios
anteriores, caberia a cada Estado. (...) Aqui, o problema da ma distribuicdo do FPE nao se restringe
ao fato de alguns Estados pobres receberem, em termos per capita, muito mais do que os Estados
ricos; estados igualmente pobres também recebem transferéncias desiguais’ (...)" (negrito no original).
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V. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

35. A seguranca juridica € um dos fundamentos do Estado e do
Direito, ao lado da Justica e do bem-estar social. Ela constitui um elemento importante
para a paz de espirito e para a paz social, propiciando a previsibilidade das condutas, a
estabilidade das relagGes juridicas e a garantia do cumprimento das normas. Do
principio da seguranca juridica decorrem direitos fundamentais para os individuos,
deveres de atuacdo e de abstencdo para o Poder Publico e inUmeras regras especificas,
materializadas na prépria Constituicdo (direito adquirido, ato juridico perfeito, coisa
julgada) ou na legislacdo infraconstitucional (decadéncia, prescri¢do). Tais regras se
aplicam as relagbes entre particulares, entre particulares e a Administracdo ou as
relacBes que as proprias entidades estatais estabelecem entre si. A idéia de seguranca

juridica envolve trés dimensdes, trés planos: o institucional, o objetivo e o subjetivo.

36. Do ponto de vista institucional, seguranca juridica se refere a
existéncia de instituicbes estatais dotadas de poder e de garantias, aptas a fazer
funcionar o Estado de direito, impondo a supremacia da Constituicdo e das leis, e
sujeitando-se a elas. Do ponto de vista objetivo, ela se refere (i) a anterioridade das
normas juridicas em relacdo as situacOes as quais se dirigem, (ii) a estabilidade do
Direito, que deve ter como traco geral a permanéncia e continuidade das normas e (iii)
a ndo-retroatividade das leis, que ndo deverdo produzir efeitos retrospectivos para
colher direitos subjetivos ja constituidos. Por fim, do ponto de vista subjetivo, a
seguranca juridica refere-se a protecdo da confianga, que impde a Administracdo o
dever de agir com coeréncia, lealdade e boa-fé objetiva. Uma das facetas mais
importantes da protecdo da confianca é a tutela das expectativas legitimas. Ainda
quando ndo se possa caracterizar cabalmente a existéncia de um direito adquirido,
deve-se assegurar a preservacao de situacGes vigentes ha muito tempo ou, ho minimo,

uma transicao razoavel.
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37. Cumpre agora enquadrar a proposta de mudanca legislativa que
vem sendo analisada no presente parecer nas premissas doutrinarias estabelecidas
acima. A proposta, € bem de ver, pretende alterar o pagamento dos royalties em
carater geral, afetando tanto as receitas decorrentes dos novos contratos quanto aquelas
resultantes de negdcios juridicos celebrados no passado, em plena fase de execucéo.
No que diz respeito ao pré-sal e as areas ainda nao licitadas, ainda que o argumento da
seguranca juridica, do ponto de vista temporal, ndo seja aplicavel, ja que se cuida de
relacdes juridicas futuras, tém pertinéncia os fundamentos deduzidos nos capitulos
anteriores. Isto é: a proposta de alteracdo legislativa pretendida ndo é compativel com
a interpretacdo adequada do art. 20, § 1° ou com o principio da isonomia e, portanto,
nédo se pode deixar de reconhecer que o direito aos royalties ndo pode ser subtraido dos
Estados produtores e confrontantes. No tocante a seguranca juridica, nos seus
desdobramentos de lealdade e boa-fé, também seria questionavel a mudanca das regras
apos a descoberta das reservas. Mas ndo € esse 0 ponto que se pretende enfatizar na

presente analise.

38. O que se afigura totalmente fora de proposito, a luz do principio
da seguranca juridica, é que a nova disciplina venha a colher os direitos que o Estado
do Rio de Janeiro ja desfruta em relacdo aos contratos de concessdao em curso. A
supressdo do direito a royalties e participacdes especiais acarretaria grave frustracao
de expectativa legitima em relacdo a receitas que aufere ha muitos anos. Sua
interrupcdo subita, sem que se tenha sequer cogitado de uma transicdo razodavel, traz
consequéncias draméticas. Do ponto de vista econdmico, o resultado seria a
impossibilidade de cumprir obrigagfes assumidas, tanto de custeio como de
investimentos. A insolvéncia seria inevitdvel. Do ponto de vista juridico, as
consequéncias serdo tdo ou mais graves, envolvendo a impossibilidade de

cumprimento das normas constitucionais orcamentarias (art. 165, 88 1°, 2°, 4° e 5°), de
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normas de direito financeiro (Lei n° 4.320/64)%, da Lei de Responsabilidade Fiscal
(LC n° 101/2000)* e da Lei n° 9.496/97, que dispde sobre o Programa de Apoio a

Reestruturacdo e ao Ajuste Fiscal dos Estados®.

3 V. Lei n° 4.320/64, arts. 22 e 30: “Art. 22. A proposta orcamentaria que o Poder Executivo
encaminhard ao Poder Legislativo nos prazos estabelecidos nas Constituicdes e nas Leis Organicas
dos Municipios, compor-se-a: | - Mensagem, que contera: exposicao circunstanciada da situacao
econdmico-financeira, documentada com demonstracdo da divida fundada e flutuante, saldos
de créditos especiais, restos a pagar e outros compromissos financeiros exigiveis; exposi¢ao
e justificacdo da politica econdmica-financeira do Govérno; justificacdo da receita e despesa,
particularmente no tocante ao orcamento de capital; Il - Projeto de Lei de Orcamento; Il -
Tabelas explicativas, das quais, além das estimativas de receita e despesa, constardo, em
colunas distintas e para fins de comparacdo: a) A receita arrecadada nos trés ultimos
exercicios anteriores aquele em que se elaborou a proposta; b) A receita prevista para o
exercicio em que se elabora a proposta; c) A receita prevista para o exercicio a que se refere a
proposta; d) A despesa realizada no exercicio imediatamente anterior; e) A despesa fixada
para o exercicio em que se elabora a proposta; e f) A despesa prevista para o exercicio a que
se refere a proposta. IV - Especificacdo dos programas especiais de trabalho custeados por
dotacdes globais, em térmos de metas visadas, decompostas em estimativa do custo das obras a
realizar e dos servicos a prestar, acompanhadas de justificacdo econdmica, financeira, social e
administrativa. Pardgrafo Unico. Constard da proposta orcamentéria, para cada unidade
administrativa, descricdo sucinta de suas principais finalidades, com indicacdo da respectiva
legislagéo. (...) Art. 30. A estimativa da receita tera por base as demonstra¢cfes a que se refere o
artigo anterior a arrecadagdo dos trés ultimos exercicios, pelo menos bem como as
circunstancias de ordem conjuntural e outras, que possam afetar a produtividade de cada
fonte de receita”.

3 Lei de Responsabilidade Fiscal, arts. 1°, 4°, 5°, 11, 12, e 14 a 16: “Art. 1°. Esta Lei Complementar
estabelece normas de financas publicas voltadas para a responsabilidade na gestdo fiscal, com
amparo no Capitulo Il do Titulo VI da Constituicdo. § 1° A responsabilidade na gestéo fiscal
pressupbe a acdo planejada e transparente, em que se previnem riscos e corrigem desvios
capazes de afetar o equilibrio das contas publicas, mediante o cumprimento de metas de
resultados entre receitas e despesas e a obediéncia a limites e condi¢cdes no que tange a
renincia de receita, geragdo de despesas com pessoal, da seguridade social e outras, dividas
consolidada e mobiliaria, operagdes de crédito, inclusive por antecipacdo de receita,
concessdo de garantia e inscricdo em Restos a Pagar. § 2° As disposicdes desta Lei
Complementar obrigam a Uni&o, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios. (...) Art. 4°. A lei
de diretrizes orcamentarias atendera o disposto no § 2° do art. 165 da Constituicdo e: | - dispora
também sobre: a) equilibrio entre receitas e despesas; (...) § 1° Integrara o projeto de lei de
diretrizes orcamentérias Anexo de Metas Fiscais, em que serd@o estabelecidas metas anuais,
em valores correntes e constantes, relativas a receitas, despesas, resultados nominal e
primario e montante da divida publica, para o exercicio a que se referirem e para os dois
seguintes. § 2° O Anexo conterd, ainda: (...) Il - demonstrativo das metas anuais, instruido com
memadria e metodologia de calculo que justifiquem os resultados pretendidos, comparando-as
com as fixadas nos trés exercicios anteriores, e evidenciando a consisténcia delas com as
premissas e 0s objetivos da politica econémica nacional; (...) V - demonstrativo da estimativa e
compensacdo da renlncia de receita e da margem de expansao das despesas obrigatérias de
carater continuado. § 3° A lei de diretrizes orcamentarias conterd Anexo de Riscos Fiscais, onde
serdo avaliados os passivos contingentes e outros riscos capazes de afetar as contas publicas,
informando as providéncias a serem tomadas, caso se concretizem. (...) Art. 5°. O projeto de lei
orcamentéria anual, elaborado de forma compativel com o plano plurianual, com a lei de diretrizes
orcamentérias e com as normas desta Lei Complementar: | - contera, em anexo, demonstrativo da
compatibilidade da programacao dos or¢gamentos com os objetivos e metas constantes do documento
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39. Nos ultimos tempos, com o amadurecimento institucional do pais,
0 equilibrio orcamentério, a seriedade na previsdo das receitas e a transparéncia na
execucdo das despesas passaram a constituir componente importante da seguranca
juridica, que é a seguranca fiscal. Nesse contexto, se 0 principio da seguranca juridica
ndo for apto a estancar as desastrosas, imprevisiveis e inevitaveis consequéncias
narradas acima, dificil imaginar a que fim serviria. Existe, por fim, ainda no plano da
seguranca juridica, um ultimo argumento, relacionado ao ato juridico perfeito. Trata-se
de um contrato especifico entre o Estado do Rio de Janeiro e a Unido Federal, que
impede a mudanca das regras do jogo em relacdo aos pagamentos de royalties.
Todavia, por sua implicacdo para o pacto federativo, o ponto sera desenvolvido no

topico seguinte.

de que trata o § 1° do art. 4% Il - sera acompanhado do documento a que se refere o § 6° do art. 165
da Constituicdo, bem como das medidas de compensacao a rendncias de receita e ao aumento
de despesas obrigatdrias de carater continuado. (...) Art. 11. Constituem requisitos essenciais
da responsabilidade na gestdo fiscal a instituicdo, previséo e efetiva arrecadacéo de todos os
tributos da competéncia constitucional do ente da Federagdo. (...) Art. 12. As previsdes de
receita observardo as normas técnicas e legais, considerardo os efeitos das alteragdes na
legislacdo, da variacdo do indice de precos, do crescimento econémico ou de qualquer outro fator
relevante e serdo acompanhadas de demonstrativo de sua evolu¢cdo nos ultimos trés anos, da
projecao para os dois seguintes aquele a que se referirem, e da metodologia de célculo e
premissas utilizadas. (...) Art. 14. A concessdo ou ampliacdo de incentivo ou beneficio de natureza
tributaria da qual decorra renlincia de receita devera estar acompanhada de estimativa do impacto
orcamentério-financeiro no exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes, atender
ao disposto na lei de diretrizes orcamentarias e a pelo menos uma das seguintes condi¢des: (...) Art.
15. Serdo consideradas ndo autorizadas, irregulares e lesivas ao patriménio publico a geracao de
despesa ou assuncéo de obrigacdo que ndo atendam o disposto nos arts. 16 e 17. Art. 16. A criagéo,
expansdo ou aperfeicoamento de acdo governamental que acarrete aumento da despesa sera
acompanhado de: | - estimativa do impacto or¢camentério-financeiro no exercicio em que deva
entrar em vigor e nos dois subseqlentes; (...) 8 1° Para os fins desta Lei Complementar,
considera-se: | - adequada com a lei orgamentaria anual, a despesa objeto de dotagdo especifica e
suficiente, ou que esteja abrangida por crédito genérico, de forma que somadas todas as despesas
da mesma espécie, realizadas e a realizar, previstas no programa de trabalho, ndo sejam
ultrapassados os limites estabelecidos para o exercicio; Il - compativel com o plano plurianual e a lei
de diretrizes orcamentarias, a despesa que se conforme com as diretrizes, objetivos, prioridades e
metas previstos nesses instrumentos e nédo infrinja qualquer de suas disposi¢cfes. § 2° A estimativa
de que trata o inciso | do caput sera acompanhada das premissas e metodologia de célculo
utilizadas”.

¥ Lei n° 9.496/97, art. 2° “O Programa de Reestruturagdo e de Ajuste Fiscal, além dos objetivos
especificos para cada unidade da Federacgdo, conterd, obrigatoriamente, metas ou compromissos
guanto a: | - divida financeira em relacdo a receita liquida real - RLR; Il - resultado primario, entendido
como a diferenca entre as receitas e despesas néo financeiras; Ill - despesas com funcionalismo
publico; IV - arrecadacdo de receitas préprias; V - privatizagcao, permissao ou concessao de servigos
publicos, reforma administrativa e patrimonial”.
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V1. VIOLACAO AO PRINCIPIO FEDERATIVO

40. A proposta contida nas Emendas Ibsen e Simon repercute
também, e de forma intensa, sobre o principio federativo. Tal principio pressupde a
atuacdo coordenada dos entes politicos, que, afinal, constituem partes integrantes da
Republica Federativa do Brasil e ndo estranhos entre si, muito menos inimigos. Por
conta dessa circunstancia, eventuais atos de deslealdade de um ente para com outro
ndo caracterizam apenas uma violacdo a seguranca juridica, mas sim um verdadeiro
conflito federativo®. No caso em tela, a conduta desleal da Unido seria caracterizada

por pelo menos dois fundamentos inequivocos.

41. Em primeiro lugar, ja foi demonstrado que o0s royalties
representam uma forma de compensacdo devida aos Estados produtores. Tanto pelos
onus e riscos especiais associados a exploracdo do petréleo no territério desses entes
ou no mar a eles adjacente, como pela severa perda na arrecadacdo do ICMS,
decorrente da regra especial contida no art. 155, § 2°, X, b, da Constituicdo. Em razéo

dessas duas circunstancias, suprimir a compensacao que sempre lhes foi reconhecida

% Sobre o chamado dever de lealdade federativa, confira-se a seguinte manifestagdo do Tribunal
Constitucional alemao, plenamente compativel com a realidade institucional brasileira: “No Estado
federal alemé&o, toda a relacdo constitucional entre o Estado como um todo e seus membros,
bem como a relagdo constitucional entre seus membros [entre si], é regida pelo principio
constitucional ndo escrito do dever reciproco da Unido e dos Estados-membros, de
comportamento leal ao principio federativo (...). O Tribunal Constitucional Federal desenvolveu, a
partir disso, uma série de deveres juridicos concretos. (...) Esse limite juridico baseado na idéia de
fidelidade federativa torna-se ainda mais forte quando do exercicio de competéncias
legislativas: ‘Se os efeitos de uma regulamentagéao juridica ndo estao limitados a area de um
Estado-membro, o legislador estadual deve, entdo, levar em consideracdo os interesses da
Unido e dos demais Estados-membros’ (BVerfGE 4, 115 [140]). (...) A jurisprudéncia até aqui
revela que a partir desse preceito se desenvolveram tanto deveres concretos dos Estados-membros
em face da Unido e da Unido em face dos Estados-membros, que vdo além dos deveres
expressamente normatizados na Constituicdo federal, quanto [também] limites concretos no exercicio
de competéncias atribuidas a Unio e aos Estados-membros pela Grundgesetz” (1.
Rundfunkentscheidung — 12 Decisdo da Radiodifusdo — BVerGE 12, 205. In: Jirgen Schwabe,
Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alem&o, 2005, p. 823-4. Negrito
acrescentado)..
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provocaria prejuizo direto aos Estados produtores, instituindo uma discriminagéo
inaceitdvel no ambito da Federacdo. Na pratica, os depdsitos de petréleo se
converteriam em uma lastima para os respectivos Estados, produzindo aumento da
despesa com infraestrutura e servigos, bem como privando esses entes de uma das
principais hipdteses de arrecadacdo do ICMS, de longe o mais importante dos
impostos estaduais. Admitir que a Unido possa produzir tais resultados, por deliberada
escolha politica, equivale a chancelar uma verdadeira agressdo do ente central,

esvaziando o pacto federativo.

42. Em segundo lugar, a medida comprometeria gravemente a
autonomia financeira dos Estados produtores*!, que ficaria subordinada a uma decisdo
politica da Unido. Como é natural, tais Estados organizam suas financas levando em
conta a receita dos royalties. Para tanto, basearam-se no entendimento que sempre
prevaleceu no Direito brasileiro, confirmado pela interpretacao, até aqui pacifica, dada
ao art. 20, 81° da Constituicdo de 1988. Nao se pode admitir que o sentido desse
dispositivo — essencial a autonomia material dos Estados produtores — fique ao inteiro
arbitrio da Unido Federal, que poderia se valer de sua competéncia legislativa para
manipular receitas originarias dos Estados segundo critérios de conveniéncia politica.
Isso seria incompativel com a premissa mais basica do Estado federal, pela qual os
contornos da autonomia de cada ente devem ser definidos diretamente pela

Constituicdo Federal, e ndo pela unidade politica mais abrangente**.

*L André Elali, O federalismo fiscal brasileiro: algumas notas para reflexdo, Revista Tributaria e de
Financas Publicas 69:17, 2006: “A autonomia das entidades que constituem a Federagéo vai resultar
exatamente do grau de ‘independéncia’ ou de ‘dependéncia’ em relacdo ao Governo central das
entidades que a formam”. V. tb. STF, DJ 5.set.2008, RE 572762/SC, Rel. Min. Ricardo Lewandowski:
“(...) para que a autonomia politica concedida pelo constituinte aos entes federados seja real, efetiva,
e ndo apenas virtual, cumpre que se preserve com rigor a sua autonomia financeira”.

2 Luis Roberto Barroso, Direito constitucional brasileiro: o problema da federacéo, 1982, pp. 22 e 27:
“(...) s6 se pode conceber o Estado federal dentro de um regime de Constituicdo escrita, que além de
ser a Lei de organizacao de poderes €&, também, de limitacdo desses mesmos poderes, 0 que realiza
por meio da reparticdo de competéncias federais e estaduais, as quais ndo podem ser transpostas,
nem pelos Estados-membros, nem pela Uniao”.
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43. De fora parte os dois pontos apresentados acima, hd uma
circunstancia peculiar envolvendo o Estado do Rio de Janeiro que agrava, na hipétese,
tanto a violacdo a seguranca juridica, quanto a ofensa ao principio federativo. Com
efeito, na esteira do Programa de Apoio a Reestruturacdo e ao Ajuste Fiscal dos
Estados, regulamentado pela Lei n® 9.496/97, a Unido e o Estado pactuaram o
refinanciamento da divida deste junto aquela, cabendo ao Estado a obrigacédo de pagar
a Unido Federal mais de dois bilhdes de reais. Ocorre que, nos termos do ajuste, a
amortizacdo dessa divida deve ser realizada com a cessdo dos créditos referentes a
royalties e participacdes especiais devidos ao Estado do Rio de Janeiro pela
exploracéo de petréleo®®. Em caso de inadimpléncia, o Estado cederia, pro solvendo,
recursos que receberia a titulo de impostos e de transferéncias obrigatorias

constitucionais**, além de se submeter a outras penalidades contratuais®.

“3 V. Clausula Sétima: “A amortizagdo referida no caput sera realizada mediante cesséo dos direitos
de crédito a que faz jus o ESTADO, relativamente a participacdo governamental obrigatoria na
modalidades de royalties e participacdo especial, de que trata o art. 8° da Lei n® 7.990, de 1989, com
redacdo dada pela Medida Provisoria n°® 1.913-8, de 26 de outubro de 1999, na forma do que dispde o
Contrato de Cessao de Créditos celebrado nesta data entre as Partes, e que integra o presente
Contrato”.

* V. Clausula Décima-Terceira: “O ESTADO, devidamente autorizado pela Lei Estadual n° 2.674, de
1997, transfere a UNIAO, mediante cessdo, condicionada a ocorréncia de inadimplemento das
obrigacdes ora pactuadas, a titulo pro solvendo, os recursos provenientes das receitas de que tratam
os artigos 155, 157 e 159, incisos |, alinea “a”, o I, da Constituicdo, até os montantes devidos e nao
pagos, inclusive encargos, e, neste ato, confere poderes, em carater irrevogavel e irretratavel, a
UNIAO, por si ou por intermédio do AGENTE, para (...)".

** V. Clausulas Décima-Sexta, Décima-Sétima e Décima-Nona: “CLAUSULA DECIMA-SEXTA — O
descumprimento pelo ESTADO de qualquer das obrigacdes assumidas neste Contrato, ou nos
contratos que Ihe séo integrantes, incluindo atraso de pagamento e a ndo observancia das metas e
compromissos constantes do Programa de Reestruturacdo e de Ajuste Fiscal, a que se refere a
Clausula Décima-Terceira, implicara, durante todo o periodo em que persistir o descumprimento, a
substituicdo dos encargos financeiros mencionados na Clausula Sexta por encargos equivalentes ao
custo médio de captacdo da divida mobilidria interna do Governo Federal, acrescido de juros
moratérios de 1% a.a (um por cento ao ano), e a elevacéo do limite de dispéndio fixado na Clausula
Quinta para 17% (dezessete por cento) da RLR do ESTADO, sem prejuizo do disposto na Clausula
seguinte. CLAUSULA DECIMA-SETIMA — Na falta de cumprimento de qualquer das obrigacdes do
ESTADO assumidas neste Contrato, ou pela ocorréncia de qualquer dos casos de antecipacao legal
de vencimento, podera a UNIAO considerar vencido este Contrato e exigir o total da divida dele
resultante, independentemente de notificagéo extrajudicial ou interpelagéo judicial. (...) CLAUSULA
DECIMA-NONA — Na hipétese de a UNIAO necessitar recorrer a meios judiciais para satisfacdo da
divida decorrente deste Contrato, esta sera acrescida de multa de 2% (dois por cento) sobre o valor
da divida objeto do processo judicial. PARAGRAFO UNICO — Considerar-se-a ‘recurso a meios
judiciais’ a citagéo valida do ESTADO”. V. tb. a Clausula Vigésima-Sexta, incluida por Termo Aditivo
datado de 31.out.2001.
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44, Veja-se, entdo: o Estado ajustou com a Unido Federal uma
obrigacdo de pagamento atrelada ao recebimento de royalties. Se os royalties ndo
forem pagos ao Estado, ele se tornara inadimplente junto a Unido. A Unido, por sua
vez, diante da inadimpléncia, podera interromper as transferéncias constitucionais de
rendas para o Estado do Rio de Janeiro (arts. 157 e 159, | e Il), bem como se apropriar
da arrecadacdo de tributos estaduais (art. 155), tudo nos termos da Clausula Décima-
Terceira do contrato de refinanciamento da divida, transcrita em nota de pé de pagina
acima. Diante desse contexto, como se poderia admitir que uma lei da propria Unido
suprimisse a receita que, nos termos do contrato firmado por ela com o Estado, esta

vinculada ao pagamento da divida assumida?

45, Reitere-se, para que ndo haja margem a duvida: em relacdo ao
Estado do Rio de Janeiro, existe um contrato — ato juridico perfeito — vinculando os
royalties ao pagamento da divida com a Unifo. E fora de ddvida que nio pode a
Unido, valendo-se de sua competéncia legislativa, tornar impossivel o cumprimento da
obrigacdo, pela supressdo da receita estadual que lhe faria face. Tratar-se-ia de triplice
violacdo: da ordem juridica civil, e da legislacdo administrativa, pelo exercicio de
potestatividade pura®®; da seguranca juridica, por afetar um ato juridico perfeito; e do

principio federativo, pelo indevido exercicio do poder legislativo federal.

46. Por todo o exposto, resta claro que a proposta legislativa analisada

incorre em diversas causas de nulidade. Ao ignorar a natureza compensatoria dos

% Como se sabe, a ordem juridica veda que as condicdes contratuais possam ser alteradas
livremente por uma das partes, ainda que isso decorra de previsdo expressa (Cédigo Civil, art. 122).
Em se tratando de contratos administrativos, a mesma légica da origem a exigéncia de que seja
preservado o equilibrio econdmico-financeiro do ajuste (Lei n° 8.666/93, art. 65, § 6°, Na
jurisprudéncia, registrando o principio geral de que as condi¢Bes contratuais ndo podem ficar ao
arbitrio de uma das partes, v. STJ, DJ 15 abr. 2002, REsp. 291.631/SP, Rel. Min. Castro Filho: “(...) o
conteddo puramente potestativo do contrato impds a uma das partes condicdo, apenas e tdo-
somente, de mero espectador, em permanente expectativa, enquanto dava ao outro parceiro
irrestritos poderes para decidir como bem Ihe aprouvesse. Disposi¢cbes como essa agridem o bom
senso e, por isso, ndo encontram guarida em nosso direito positivo. Entre elas estd a chamada
clausula potestativa. E a estipulacéo sem valor, porque submete a realizaco do ato ao inteiro arbitrio
de uma das partes”.
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royalties do petroleo, as chamadas Emendas Ibsen e Simon desrespeitam o sentido
minimo do art. 20, 81° da Constituicdo, criam uma discriminagdo ilegitima em
prejuizo dos Estados produtores e violam a seguranca juridica, afetando fontes de
receita que ja haviam sido comprometidas pelos entes locais. Por se tratar de iniciativa

legislativa da Unido, haveria, ainda, violagdo ao principio federativo.

V1. CONCLUSOES

47. E possivel compendiar as conclusdes apuradas ao longo do

presente estudo nas proposicdes objetivas abaixo:

A. SENTIDO E ALCANCE DO ART. 20, § 1° DA CONSTITUICAO FEDERAL

a) A interpretacdo adequada do art. 20, § 1° da Constituicdo
Federal € no sentido de que as participacBes ou compensacBes financeiras nele
previstas, em razdo da exploracdo de petréleo e gas natural, devem ser pagas: a) aos
Estados e Municipios em cujo territério se d4 a exploracdo; e b) aos Estados e
Municipios confrontantes, no caso de exploragdo maritima. Trata-se de um direito
subjetivo constitucional assegurado a esses entes, e ndo um favor concedido a critério

da Unido.

b) Tal conclusdo decorre dos quatro principais elementos de
interpretacdo juridica:

(i) interpretacdo literal - o dispositivo associa 0 pagamento de royalties
ao local da exploracéo e utiliza o termo compensacao financeira, que somente pode se
referir a quem suporta o 6nus da atividade, e ndo a todos os Estados indistintamente;

(i) interpretagéo historica — o constituinte de 1988, ao constitucionalizar
a questdo dos royalties, teve a clara intencdo de manter a sistematica instituida por
sucessivas leis, desde 1953, que os destinava aos Estados em cujo territorio se dava a

exploracdo ou, no caso de exploracdo maritima, aos Estados confrontantes;
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(iii) interpretacdo sistematica — o art. 20, 81° deve ser interpretado em
conjunto com o art. 155, § 2°, X, b, também da Constituicdo, segundo qual o ICMS
incidente sobre a aquisicdo de petrdleo € devido ao Estado de destino e ndo ao de
origem, como se passa com quase todos os bens. Os royalties compensam a perda da
receita tributaria dos Estados produtores; e

(iv) interpretacdo teleoldgica — os royalties destinam-se a compensar
Estados e Municipios produtores pelos impactos e riscos, ambientais e
socioecondmicos, decorrentes da atividade econdmica de interesse da Unido. Ai se
inclui, notadamente, o aumento pela demanda de servicos publicos, como
abastecimento de agua, saneamento béasico, educacdo, salde, transporte e seguranca
publica, dentre muitos outros.

c) Uma lei ordinaria, ao regulamentar dispositivo constitucional,
ndo pode subverter seu sentido e alcance, sob pena de incorrer em

inconstitucionalidade.

B. VIOLACAO DO PRINCIPIO DA ISONOMIA OU IGUALDADE

a) E incompativel com o principio da igualdade dar tratamento
idéntico aos Estados e Municipios que sofrem os impactos da exploracao petrolifera e

aos que nao sofrem, pela subtracdo arbitraria de recursos dos entes mais onerados.

b) A mudanca pretendida viola a igualdade e o equilibrio
federativo estabelecido pela Constituicdo ainda por outra razdo. Na sistematica
constitucional, o pagamento de royalties e participacbes especiais aos Estados
produtores funciona como uma compensacéo pela ndo-aplicacdo, ao petroleo, da regra
geral de que o recolhimento do ICMS se d& no Estado de origem, e ndo no de destino
da mercadoria. Se os Estados produtores, que tém de suportar os 6nus do impacto da
exploragdo petrolifera, ficarem sem o ICMS e sem os royalties, estardo sofrendo
discriminacdo incompativel com a Constituicdo. O legislador ordinario ndo pode
desfigurar o desenho institucional tracado pelo constituinte.

c) A distribuicdo de royalties e participacOes especiais com base
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em critérios de reparticdo do Fundo de Participacdo dos Estados — FPE vale-se de
parametro que foi declarado inconstitucional pelo STF, por encontrar-se defasado e
violar a igualdade entre os Estados. Significa dizer: tal disciplina do tema, além de
utilizar critério diverso do que foi determinado pela Constituicdo, serve-se de

parametro redistributivo invalido.

C. VIOLACAO DO PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

Se a legislagdo nova dispuser ndo apenas sobre o0s royalties
relacionados aos contratos futuros, mas também acerca das receitas devidas em
decorréncia dos contratos que ja estdo em vigor, o principio da seguranca juridica

estara sendo violado por duas razdes:

a) O Estado do Rio de Janeiro restara impedido de cumprir
obrigacdes assumidas e de realizar politicas publicas com as quais se comprometeu,
fundado em expectativa legitima de receita.

b) Além dos riscos de inadimpléncia e de insolvéncia, o Estado
ndo tera condicdes de cumprir normas or¢amentarias, financeiras e de responsabilidade
fiscal, em razdo da frustracdo arbitraria dos ingressos patrimoniais resultantes dos
royalties, sujeitando-se a consequéncias juridicas graves do ponto de vista

constitucional e legal.

D. VIOLACAO DO PRINCIPIO FEDERATIVO

a) Viola a lealdade que se devem mutuamente os entes federativos
a supressdo de receita que compromete a autonomia financeira de Estados da
Federacgéo, pela mudanca arbitraria das regras do jogo. A competéncia legislativa que
0 art. 21, § 1° d4 a Unido para regular as participacGes e compensacdes financeiras
decorrentes da exploracdo do petroleo ndo a autoriza a deturpar o sentido e o alcance
da norma constitucional regulamentada, substituindo o critério nela previsto — o do

impacto sobre os Estados produtores — por um critério redistributivista.
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b) A Unido e o Estado do Rio de Janeiro celebraram contrato para
o refinanciamento da divida estadual, no qual se prevé que a amortizacao seja feita
com 0s recursos dos royalties do petréleo, em vinculacdo expressa. Nesse contexto,
nédo pode a Unido se valer de sua atividade legislativa para inviabilizar o cumprimento
das obrigacOes contratuais da outra parte, sujeitando-a, ademais, a graves
consequéncias contratuais e legais. Haveria, na hipotese, abuso de poder,
potestatividade pura (possibilidade de mudanca unilateral do ajuste) e violagéo do ato

juridico perfeito, condutas ndo admitidas pela ordem juridica.
E como me parece.

Rio de Janeiro, 16 de junho de 2010.

/; L

Luis Roberto Barroso
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