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A INCONSTITUCIONALIDADE DO REGIME DE
DIVISAO IGUALITARIA DOS ROYALTIES DO PRE-SAL

Guilherme dos Santos Dantas - autor?

RESUMO

O presente artigo objetiva abordar a inconstitucionalidade do regime de divisdo igualitaria
dos royalties do petréleo entre os Estados produtores e ndo produtores tendo em vista 0s
principios do ordenamento juridico, especialmente o principio federativo e 0 da isonomia,
bem como explicar o conceito e a natureza juridica dos royalties e os regimes fiscais de
exploracdo do petroleo. Neste trabalho académico utilizou-se o método dedutivo com
pesquisa documental e bibliografica. Assim, defende-se que o regime de divisdo igualitaria
dos royalties entre os entes federativos produtores e ndo produtores é inconstitucional por ferir
flagrantemente o principio da isonomia no que tange a igualdade material, além de violar o

disposto no art. 20, §1° da Constituicdo Federal.

Palavras-chave: Royalties. Inconstitucionalidade. Divisdo igualitaria. Principio da isonomia.

Principio Federativo.

1 INTRODUCAO

Os royalties desde as épocas antigas representavam o pagamento de direitos de
propriedade. A palavra royalty vem do inglés royal, que significa “da realeza” ou “relativo ao
rei”, termos originais designava o direito que o rei tinha de receber pagamentos pelo uso de
minerais em suas terras.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasilde 1988 estipulou no art. 20, §1°, a
compensacao financeira devida aos Estados produtores pela exploracdo de recursos naturais,
ndo renovaveis, ou seja, o petréleo, gas natural, por conseguinte, 0s royalties sdo uma
indenizagdo ao proprietario e que nédo se aplica a qualquer atividade econdmica, mas apenas
aquelas baseadas na extracdo de recursos finitos na natureza.

Destarte, ¢ um modo de compensar e indenizar aquelas entidades politicas (nesse caso,

Estado, Distrito Federal e Municipio) que sofrem a acdo exploradora e a degradagdo do meio
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ambiente, bem como as que fazem investimentos e despesas de infraestrutura, saneamento,
urbanismo (6rgdos, entidades da Administracdo Direta e Indireta, inclusive concessionarias de
servigos publicos) suportando os demais custos sociais.

Com efeito, os royalties do petroleo representam uma forma de compensacao
diferenciada, proporcional a producdo e rentabilidade de cada campo de petrdleo, tendo o
valor arrecadado em partes divididas entre a Unido, Estados e Municipios, produtores ou com
instalacGes de refino e de auxilio a producéo.

As empresas petroliferas pagam 10% (dez por cento) do valor de cada barril extraido
pelo direito de explorar o produto. Nos dias atuais(2015), os royalties do petréleo sdo, em
moeda nacional, pagos ao més, a partir da data de inicio da producdo comercial de cada
campo, a titulo de 10% (dez por cento) da producdo de petréleo ou gas natural, divididos
segundo dispositivos da lei n® 9.478/97 e 12.351/10 da seguinte forma:

- Estados produtores: 22,5% (vinte e dois inteiros e meio por cento);

- Municipios produtores: 30% (trinta por cento); e

- Unido: 47,5% (quarenta e sete inteiros e meio por cento).

No entanto, alegando que o petréleo é uma riqueza da Republica Federativa do Brasil,
uma Proposta de Lei do Deputado Federal Ibsen Pinheiro (PMDB-RS) (PL n° 5.938/09)
determina uma nova divisdo dos royalties do petroleo. A distribuicdo ficaria assim
determinada:

- Todos os Estados: 30% (trinta por cento);

- Todos os Municipios: 30% (trinta por cento); e

- Uni&o: 40% (quarenta por cento).

Essa nova divisdo tem por objetivo, além da camada Pré-Sal (cuja producdo em larga
escala esta prevista para o ano de 2020), o aperfeicoamento licitatorio quanto a atividade
exploratdria de jazidas e campos, como ja ocorreu em relacdo a Bacia de Campos, localizada
entre os Estados do Rio de Janeiro e Espirito Santo.

No entanto, a Lei n® 12.351/2010 criou o marco regulatério para a extracdo e o refino
do petréleo do Pré-Sal, mas foi vetado o regime de divisdo igualitaria dos royalties entre
Estados produtores e ndo produtores. Em consequéncia, a Presidéncia da Republica do Brasil
enviou a Camara dos Deputados uma nova proposta (PL n® 8.051/2010), tendo como
propdésito a mudanca na distribuicdo dos royalties dos campos de petroleo a serem licitados.

Na referida Casa Legislativa, a matéria tramitou como PL n°® 8.051/2010, e no Senado,

como PLC n® 16/2010. Nos dias hodiernos, o Supremo Tribunal Federal (STF) exp6s ainda a



discussdo da constitucionalidade do assunto em destaque, haja vista a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n® 4.917, proposta pelo Estado do Rio de Janeiro.

Neste trabalho académico foi utilizado o método dedutivo com pesquisa documental e
bibliografica a partir de um debate politico televisionado de onde este autor extraiu-se a
importancia do tema tendo em vista o respeito aos principios do ordenamento juridico,
especialmente o principio federativo e o da isonomia.

O escopo deste trabalho € a abordagem técnica da inconstitucionalidade do regime de
divisdo igualitaria dos royalties do petroleo entre os Estados produtores e ndo produtores; e,
em momento antecedente, a evolucdo histérica do petroleo no Brasil, o significado de
royalties, bem como sua natureza juridica, também serd abordado os regimes fiscais de
exploracdo do petrdleo, como também os principios norteadores da exploracdo do

hidrocarboneto, por fim as considerac@es finais acerca do tema.

2 EVOLUGAO HISTORICA DO PETROLEO NO BRASIL

Em 1939, foi descoberto no Municipio de Lobato no Estado da Bahia, o primeiro pogo
de petréleo no Brasil, porém naquela época 93% (noventa e trés por cento) dos produtos
derivados do petréleo eram importados e explorados por empresas estrangeiras.

Por outro lado, a Constituicdo de 1946, permitia a participacdo de capital
estrangeiro nas atividades de exploracdo do petréleo, o que fez o Brasil ficar em um debate
politico acerca da exploracao do referido dleo.

Desta feita, iniciou-se a campanha nacional “O Petroleo ¢ nosso”, promovida pelo
Centro de Estudos e Defesa do Petroleo e da Economia Nacional (CEDPEN). Por
conseguinte, 0 monopolio da Unido sobre jazidas e recursos minerais, além das atividades de
exploracdo e producdo, adveio da Lei n° 2004/1953, sancionada pelo entdo Presidente da
Republica Getulio Vargas.

Da referida lei, uma sociedade de economia mista, denominada como Petrobrés foi
criada, tendo o Governo Federal (Unido) como acionista majoritario que, segundo palavras do
ex-Presidente fundador (Getulio Vargas), “para levar a efeito a pesquisa, a extracdo, o refino,
0 transporte de petroleo e seus derivados, bem como quaisquer atividades correlatas ou afins,
através de empreendimentos a altura das necessidades nacionais de combustiveis liquidos”.

Dessa forma, as demais Constitui¢cdes do Brasil, inclusive a de 1967 (mil e novecentos

e noventa e sete), asseguraram o monopodlio da Unido sobre a exploragdo do petréleo em



territorio nacional, por exemplo: Art 162 - A pesquisa e a lavra de petréleo em territério
nacional constituem monopdlio da Uni&o, nos termos da lei.

Logo, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a atual Lei Maior,
ndo deveria ser diferente, e estabelece, em seu artigo 177, como monopolio da Unido as
seguintes atividades:

a) a pesquisa e a lavra das jazidas de petréleo e géas natural e outros hidrocarbonetos
fluidos;

b) a refinacdo do petréleo nacional ou estrangeiro;

C) a importacdo e exportagdo dos produtos e derivados bésicos resultantes das
atividades previstas nos incisos anteriores.

d) o transporte maritimo do petréleo bruto de origem nacional ou de derivados basicos
de petrdleo produzidos no Pais, bem assim o transporte, por meio de conduto, de petroleo
bruto, seus derivados e gas natural de qualquer origem;

e) a pesquisa, a lavra, o0 enriquecimento, o reprocessamento, a industrializacéo e o
comércio de minérios e minerais nucleares e seus derivados, com excecao dos radiois6topos
cuja producéo, comercializacdo e utilizacdo poderdo ser autorizadas sob regime de permisséo,
conforme o art. 21, inciso XXIII, as alineas “b” e “c”, da aludida Constituicdo.

Com o advento da Lei n® 9.478/1997, norma revogadora da Lei n® 2004/1953, a
Petrobras continua a existir, porém deixa de ser 6rgdo executor do monopélio da Unido,

entregando esse mister a Agéncia Nacional do Petroleo (ANP).

3 DEFINICAO E NATUREZA JURIDICA DE ROYALTIES

Royalties é deflagrado na legislacdo nacional como compensacdo financeira a entidade
publica beneficiaria, haja vista o aproveitamento econdmico de recursos naturais publicos, nos
termos do artigo 20, 81°, da Constituicdo Federal de 1988.

Em outras palavras, o destacado instituto é uma forma de compensar e indenizar
aqueles (Estado, Distrito Federal e Municipio), ora declinados com a acgdo exploradora, e 0s
demais custos sociais, tais como salde, educacao e transporte.

Quanto a natureza juridica, alguns estudiosos entendiam o instituto como uma forma
de tributo, possuindo os requisitos do artigo 3° do Codigo Tributario Nacional (CTN), tendo

os valores cobrados na qualidade de receitas publicas derivadas.



Outros os verificavam numa compensacdo financeira (indenizatoria, reparatoria) por
perda ou dano causado ao ente federado, assim perfazendo os valores arrecadados como
receitas publicas originarias.

Para o Supremo Tribunal Federal (STF), os royalties possuem o carater compreendido
pela ultima doutrina supramencionada, o0 que se extrai do julgamento do Recurso
Extraordinario n® 228.800, Ministro Relator Sepllveda Pertence, valendo transcrever o
seguinte trecho decisorio:

Essa compensacdo financeira ha de ser entendida em seu sentido vulgar de
mecanismo destinado a recompor uma perda, sendo, pois, essa perda, 0
pressuposto ¢ a medida da obrigacdo do explorador. (...) A compensagado
financeira se vincula, a meu ver, ndo a exploracdo em si, mas aos problemas
que gera. (BRASIL, STF, RE N° 228.800)

Em mesmo sentido, o STF inferiu no Agravo Regimental do Agravo de Instrumento n°
453.025, Ministro Relator Gilmar Mendes, quando aduziu que "a causa a compensacao ndo é
a propriedade do bem, pertencente exclusivamente a Unido, mas sim a sua exploracdo e o

dano por ela causado".

4 OS REGIMES FISCAIS DE EXPLORAQAO DE PETROLEO NO BRASIL
4.1 Concessao

Os contratos de concessdo garantem direitos exclusivos para exploracéo, producdo e
venda de petréleo extraido de uma determinada area em certo lapso temporal.

O artigo 23, da Lei n° 9.478/1997 preconiza que as referidas avencas devem ser
celebradas ap0s a realizacdo de um procedimento licitatorio, tendo como oferta os direitos de
exercicio das atividades de exploracdo, desenvolvimento e producdo de petroleo, ora
vinculados a uma érea especifica, denominada “bloco”.

Tais contratos podem apenas ser instrumentalizados com empresas constituidas sob as
leis brasileiras, com sede e administracdo no Pais, sob atendimento prévio dos requisitos
técnicos, econdmicos e juridicos exigidos pela ANP.

As empresas petroliferas, interessadas na disputa dessas areas, efetuam pagamentos
aos Estados como compensagdo financeira (royalties), participacdo especial, cobrada nos
casos de elevado volume de produgdo ou de exacerbada rentabilidade e b6énus de assinatura

correspondente ao valor quitado pela concessiondria vencedora, com o fito da



permissibilidade de realizar atividades de pesquisa e exploracdo em especifica area terrestre
ou maritima.

E preciso distinguir da atividade de explorac&o a propriedade sobre o produto da lavra,
pois a ultima ndo pode ser abrangida pelo monopdlio do desenvolvimento de restritas
atividades econémicas.

Ademais, os artigos 20, inciso 1X, e 176, ambos da Constituicdo Federal de 1988
instituem que os recursos minerais, inclusive os do subsolo, sdo bens da Unido, e a garantia de
propriedade do produto de sua exploracdo ao concessionario da lavra. Com a Emenda
Constitucional n® 9/1995, tornou-se possivel a Unido a transferéncia de riscos e resultados da
atividade e a propriedade do produto da exploracdo de jazidas de petréleo e de gas natural ao
concessionario.

Desta feita, os riscos do desenvolvimento, até mesmo os custos de exploragéo, sdo de
responsabilidade do concessionario, tendo como a principal desvantagem a falta de
conhecimento adequado sobre 0s seguintes aspectos:

a) o potencial de uma area a ser desenvolvida;

b) a completude ou ndo da area; e

c) o risco do lucro ndo esperado pelo governo.

4.2 Partilha de Producéo

Nesse modelo, o Estado mantém a propriedade do petr6leo e negocia um sistema de
distribuicdo de lucros. Embora o petréleo pertenca ao Estado, as empresas assumem 0S riscos,
havendo o bonus de assinatura de contrato, os pagamentos de royalties de 15% (quinze por
cento) do valor da producdo, tributos e contribuicdes sociais, mas ndo o de participacdo

especial e taxas de ocupacao.

A outorga de direitos de exploragdo e producdo nas areas estratégicas e do Pré-sal sera
realizada mediante a celebragdo de contrato de partilha de producdo, sob a estrutura
disciplinada na Lei n® 12.351/2010, e podera ser efetuada através de umas seguintes hipoteses:

a) Contratacdo direta da Petrobras com proposta ao Conselho Nacional de Politica
Energética (CNPE); ou

b) Licitacdo, sendo resguardada a Petrobras a participacdo minima de 30% (trinta por
cento) no contrato, caso ndo participe do certame.

A Petrobréas é a operadora em ambas as hipoteses, conforme o artigo 4°, da Lei n®
12.351/2010:



Art. 4°. A Petrobras sera a operadora de todos os blocos contratados sob o
regime de partilha de producdo, sendo-lhe assegurado, a este titulo,
participacdo minima no consércio previsto no art. 20.

Entretanto, a referida lei permite, antes da outorga, ao Ministério de Minas e Energia

(MME) diretamente ou pela ANP a avaliacdo do potencial das &reas do Pré-sal e das areas
estratégicas®.

A producdo sera partilhada entre a Unido, representada pela Pre-Sal Petréleo S.A
(PPSA), e 0 contratado, obtendo este o reembolso dos custos em 6leo’e a parte da producéo
restante, denominada excedente em 6leo cujo significado encontra-se no artigo 2°, inciso IlI,
da Lei n° 12.351/2010:

Art. 22° Para os fins desta Lei, séo estabelecidas as seguintes definicdes:
111 — excedente em dleo: parcela da produgdo de petroleo, de gas natural e de
outros hidrocarbonetos fluidos a ser repartida entre a Unido e o contratado,
segundo critérios definidos em contrato, resultante da diferenca entre o
volume total da producdo e as parcelas relativas ao custo em 6leo, aos
royalties devidos e, quando exigivel, a participacdo de que trata o art. 43.

Aproveitando o ensejo, vale tabelar abaixo as diferengas entre a concesséo e a partilha
de producéo®:

SISTEMAS
REGULATORIOS

PARTILHA DE

CONCESSAO -
PRODUCAO

PROPRIEDADE DO
PETROLEO/GAS
NATURAL

Producdo integral do
petroleo/géas natural para a

empresa exploradora

Uma parte para empresa
exploradora e a outra

para a Unido

ACESSO DA EMPRESA
Uma parte para empresa

EXPLORADORA AO
) ) Boca do poco exploradora e a outra
PETROLEO/GAS .
para a Uniao
NATURAL

2 E possibilitada a contratacao direta da Petrobras para realizar os estudos exploratorios.

3 Correspondente a parcela de producdo de petrdleo exigivel unicamente em caso de descoberta comercial,
correspondente aos custos e aos investimentos realizados pelo contratado na execucdo das atividades de
exploracéo, desenvolvimento e avaliacdo

4 BRASIL. Blog do Planalto. Presidéncia da Republica. Pré-sal: exposicdo de motivos. Disponivel
em: http://blog.planalto.gov.br/pre-sal-exposicao-de-motivos/. Acesso em 2 de setembro de 2015.



Bonus de assinatura,

royalties, participacédo Oleo menos parcela da
PARCELA DO )
especial, pagamento por empresa exploradora
GOVERNO i o _
ocupacao e mais bonus de assinatura
retencdo de area
PARCELA DA ) Custo em 0leo mais
Receita bruta menos ) )
EMPRESA excedente em 6leo/gas
parcela do governo
EXPLORADORA da empresa exploradora
PROPRIEDADE n
Empresa Unido

DAS INSTALACOES

GERENCIAMENTO

Menor controle do governo Maior controle do governo
E CONTROLE

PAGAMENTO DE
ROYALTIES SOBRE O 10% 15%
VALOR DA PRODUCAO

Assim, o contrato de partilha de producdo necessita de uma flexibilidade do quadro
juridico do pais para se tornar mais efetivo e oferecer maior seguranca tanto a empresas
quanto aos Estados. No entanto, no Brasil, essa versatilidade n&o ocorre em razéo da rigidez
constitucional deflagrado na atual Lei Maior.

Além disso, o Estado coloca-se em conflito consigo mesmo, tendo de balancear o
anseio por lucros e o cumprimento de medidas reguladoras do meio ambiente, como, por
exemplo, a queima de gas.

Essas sdo as circunstancias para o Estado ser representado por uma empresa publica, e
a respectiva fiscalizacao, por agéncias reguladoras.

4.3 Contrato de Cessdo Onerosa

A Lei n® 12.276/2010 autorizou a Unido a ceder, em moldes onerosos, a Petrobras o
exercicio das atividades de pesquisa e lavra de petroleo em areas nao concedidas e localizadas
no Pré-sal até o limite de producéo de cinco bilhdes de barris equivalentes de petroleo.

Nesse caso, torna-se dispensada a licitagdo, mediante o efetivo pagamento,

prioritariamente, em titulos da divida publica mobiliaria federal.



A Petrobras assume, em carater exclusivo, os investimentos, 0S custos e 0s riscos,
referentes a execucdo das operacOes e as suas consequéncias, cabendo-lhe, como Unica e
exclusiva contrapartida, a propriedade originaria da concreta producdo do petréleo e géas
natural e por ela apropriados no ponto de medicdo produtivo, como sujei¢cdo aos royalties.

O contrato de cessdo onerosa pode ser revisado pelas partes, podendo ter a
renegociacgao dos seguintes itens:

a) Valor do contrato;

b) Volume maximo;

c) Prazo de vigéncia; e

d) Percentuais minimos de conteudo local.

Essa revisdo sera preparada apos a data da Ultima declaracdo de comercialidade, sendo
as alteracGes submetidas a prévia apreciacdo do CNPE e incorporadas atraves de aditamento
contratual.

O exercicio das atividades, objeto do contrato, serd dividido em 02 (duas) fases, a
saber:

a) Fase da exploracdo, que inclui as atividades de avaliacdo de eventual descoberta de
petroleo ou gés natural, para determinacdo de sua comercialidade; e

b) Fase de producdo, que incluira as atividades de desenvolvimento.

Esse tipo de contrato garante, em termos mensais, a Unido o pagamento de royalties a
titulo de 10% (dez por cento) da producdo em cada campo, calculado na forma da Lei n®
9.478/1997.

Nesses termos, o contrato de cessdo onerosa é uma forma hibrida do contrato de
concessdo, visto aquele outorgar direitos de propriedade sobre o 6éleo produzido e exigir o
pagamento de royalties, caracteristicas essenciais do contrato de concessdo. No entanto,
percebe-se que o contrato de cessdo onerosa se assemelha ao de concessdo em alguns aspectos
mas sdo distintos entre eles, isto €, ha elevada distin¢do do arranjo de risco do contrato de
cessao com o do contrato de concessdo. Nesse, uma empresa petrolifera ou até mesmo a
Petrobras, caso ndo tenha realizado descoberta comercial apds a conclusdo do periodo
exploratério, devera finalizar o contrato; e, naquele, como a Petrobras recebeu o direito de
explorar e produzir até o limite de cinco bilhdes de barris de petroleo, sob pena de ajuste por
revisao contratual, levando em conta o pagamento antecipado para o alcance do quantitativo

do aludido produto.



5 PRINCIPIOS NORTEADORES DA EXPLORACAO DO PETROLEO NO BRASIL

5.1 Principio Federativo

O principio federativo é extraido dos arts. 1° e 18 da CF/88, significa que os entes
federativos (Unido, Estado-membro, Distrito Federal e Municipios) possuem autonomia, isto
é, a capacidade de auto-organizacgdo, politica, administrativa e financeira. A Lei Maior a fim
de garantir essa autonomia enumerou as competéncias de cada ente federativo, (privativa,
comum e concorrente). Logo, os entes federativos podem fazer eleicdes para escolher seus
governantes (auto-organizagéo), aprovar leis que estejam em consonancia com a Lei Maior, e
a possibilidade de criacdo e arrecadacdo de tributos nos diferentes niveis de governo. Em

mesma linha de raciocinio encontra-se José Afonso da Silva que assim assinala:

No Estado Federal ha que se distinguir soberania e autonomia e seus
respectivos titulares. Houve muita discussdo sobre a natureza juridica do
estado Federal, mas, hoje, ja esta definido que o Estado Federalismo, o todo,
como pessoa reconhecida, pelo Direito internacional, é o Unico titular de da
soberania, considerada poder supremo consistente na capacidade de
autodeterminagdo. Os Estados federados séo titulares tdo s6 de autonomia,
compreendida como governo proprio dentro do circulo de competéncias
tracadas pela Constituicdo Federal. (2005, p. 100)

Além disso, o principio federativo determina que os entes federativos s&o
indissollveis, ou seja, ndo podem se separar, inexiste direito de secessdo, € vedado
expressamente essa dissolucdo conforme o art. 1° da CF/88. “Art. 1° A Republica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos(grifou-se). Como
também decorre daquele principio a rigidez constitucional, ou seja, as normas constitucionais
devem possuir uma forca normativa vinculante para que suas normas sejam respeitadas e a
existéncia de 6rgdo incumbido no controle de constitucionalidade, isto €, no Brasil cabe ao

Supremo Tribunal Federal (STF) ser o guardido da Constituicdo Federal.

No caso especifico do setor petrolifero, o STF em acdo direta de inconstitucionalidade
n°® 4917 promovida pelo Estado do Rio de Janeiro, arguiu medida cautelar para indeferir as

novas regras de reparticdo dos royalties. O autor da “ADI” afirmou 0 seguinte:

O pagamento de royalties e participacbes especiais insere-se no pacto
federativo originario da Constituicdo de 1988, sendo uma contrapartida ao
regime diferenciado do ICMS incidente sobre o petréleo (pago no destino, e
ndo na origem), bem como envolve, por imperativo do art. 20, 8§ 1°
(BRASIL, STF, ADI N° 4917)
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Assim, a Unido iria “invadir” a autonomia dos Estados e Municipios produtores que
recebem o0s royalties mensalmente devidos constitucionalmente (art. 20, 81°, CF/88) para
poder gratificar outros entes ndo produtores, 0 que seria uma afronta ao principio federativo,
em razdo de este assegurar autonomia aos entes federais entre si.O Autor também afirma que
0s royalties séo devidos aos entes produtores pela compensacdo pelos 6nus ambientais e de

demanda por servicos publicos gerados pela exploracdo desse recurso natural.

Existe uma associagdo direta e inequivoca entre o pagamento da compensacao
e o fato de haver producdo situada no ente. Além da literalidade do
dispositivo, a logica da compensacao aos produtores é justificada por diversas
razbes objetivas, igualmente baseadas na Constituicdo. Embora o bem
pertenga & Unido (CF/88, arts. 20, IX, e 176, caput), sua produgdo gera uma
série de Onus e riscos para 0s entes locais em cujo territério ocorre a
exploracdo. Por conta disso, a Constituicdo exige que os Estados e Municipios
produtores sejam compensados ruptura do préprio equilibrio federativo, a
atuacdo do poder legislativo nacional teria inobservado o0s limites
constitucionais: a) ao determinar critérios determinantes de compensacao a
todos os Estados e Municipios, sem considerar a natureza indenizatéria dos
royalties, do que decorre que aquele que ndo sofre danos ndo tem direito a
receber para permanecer indene (ndo ha o que indenizar); b) retirando dos
Estados e Municipios recebedores, por direito - segundo alegacdo posta na
peca inicial da agdo -, valores que lhes sdo devidos para serem repassados a
quem n&o dispde do direito constitucional a esse recebimento; c) ao provocar
ou permitir o enfraquecimento de algumas entidades federadas em beneficio
de outras, em afronta as normas constitucionais (maxime ao regime fixado a
partir das balizas definidas nos arts. 20, § 1° e al. b do inc. X do § 2° do art.
155 da Constituicdo), o que agrediria o principio federativo, em sua
formulacdo constitucional, ndo podendo ele ser alterado pelo legislador
ordinario. (BRASIL, STF, ADI N° 4917)

Ademais, a Ministra Carmen LuUcia, em seu voto assim proferiu:

O que se ha de examinar e decidir, cautelarmente neste passo, é se, ao
desempenhar a sua competéncia legislativa, o Congresso Nacional, analisando
e deliberando sobre a matéria, teria atuado em desconformidade com a
Constituicdo (...) O disposto no § 1° do art. 20 da Constituicdo brasileira
definiu direito pablico subjetivo dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios a participacdo no resultado da exploragdo de petroleo ou gés
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 compensacgdo financeira por essa
exploragdo. (...). Assim, o Estado e o Municipio, em cujo territorio se tenha
exploracdo de petréleo ou de gas natural ou que seja confrontante com area
maritima na qual se dé esta atividade (em plataforma continental, mar
territorial ou zona econdmica exclusiva), titulariza o direito assegurado na
regra constitucional (...) Assiste razdo o autor. (BRASIL, STF, ADI N° 4917)

Desta forma, a alteracdo do regime reparticdo dos royalties com vistas a aquinhoar

Estados e Municipios ndo ajustados nas condicGes territoriais constitucionalmente descritas,
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com participacdo nos resultados da exploracdo do petréleo, mostra-se contréaria a Constituicdo
Federal, pois este titulariza o direito da compensacao financeira somente aos entes que sofrem
a degradacdo ambiental.

Destarte, a norma do art. 155, 8§2°, X, “b”, da CF/88 afirma que néo incidira ICMS
sobre operacdes que destinem a outros Estados: petroleo, inclusive combustiveis liquidos e
gasosos dele derivados.

Logo, para a Ministra, uma mudanca no regime de participagdo no resultado da
exploracdo de petréleo ou da compensacdo implica uma mudanca constitucional no sistema
tributario a fim de regular o principio federativo.

Por fim, em seu voto, a ministra esclarece:

Na espécie em exame, a Constituicdo estabeleceu normas que se ajustam,
coordenam-se, completam-se com finalidade clara de garantir a participacdo
de Estados e Municipios em situagdo geografica definida ou compensa-los
pelos dnus decorrentes de sua situagdo. O enfraquecimento dos direitos de
algumas entidades federadas ndo fortalece a federacdo; compromete-a em
seu todo. E se uma vez se desobedece a Constituicdo em nome de uma
necessidade, outra podera ser a inobservancia de amanhd em nome de outra.
Até o dia em que ndo haverd mais Constituicdo. (BRASIL, STF, ADI N°
4917)

Portanto, a regra da divisao igualitaria dos royalties sem uma mudanca constitucional

no sistema tributario, é contraria a Constituicdo Federal.

5.2 Principio da isonomia

O principio da isonomia ou o principio da igualdade possui duas vertentes: a primeira
é a igualdade formal (igualdade perante a lei), dirigida aos aplicadores do Direito, destinando
a norma a todos agentes da conduta descrita nela e a outra, a igualdade material (igualdade na
lei) é voltada ao legislador para edicdo de leis com o fito de tratar os iguais igualmente
enquanto os desiguais na medida de suas desigualdades, utilizando-se critérios dentro da

razoabilidade e ndo arbitrarios.

Para a igualdade formal, o fundamento desta se baseia no fato que todas as pessoas
devem ser tratadas de maneira igual perante a lei, independente de qualquer discriminagé&o,
constata-se que a funcdo precipua da lei é dispensar tratamentos desiguais. Esse conceito é
encontrado no art. 5°, caput, da CF/1988.

A Constituicdo Federal vigente adotou o principio da isonomia ou igualdade
de direitos, antecipando a igualdade de aptiddo, uma igualdade de tratamento

idéntico pela lei, de acordo com os critérios albergados pelo ordenamento
juridico (MORAES, 2008, p. 65).
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Contudo, a igualdade formal ndo garante que todas as pessoas tenham as mesmas
oportunidades, ou seja, ndo certifica que a igualdade formal seja efetivamente posta em
pratica, desta feita, foi proferida por Ruy Barbosa a seguinte frase:

A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,

proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da
igualdade (BARBOSA, apud LENZA,2012, p. 973)

Por outras palavras, a igualdade material, consiste em tratar os iguais igualmente,
enquanto os desiguais nas medidas de suas desigualdades, mas essa regra deve ser observada
segundo a proporcionalidade e razoabilidade e principalmente se as pessoas encontra-se em
situacdo semelhante para poder desigualar.

Em relacéo ao caso da Emenda lbsen (PL n® 8.051/2010), dividir “igualitariamente” os
royalties inerentes ao Pré-Sal entre todos os entes da federacdo (produtores e ndo produtores),
sendo a Unido detentora da maior parte, é uma violacdo avassaladora ao principio
constitucional da isonomia, pois concede tratamento igual a Estados e Municipios, inclusive
0s que ndo estdo em situacdes semelhantes, ofendendo a igualdade material.

E de bom alvitre que a acertada igualdade admite discriminacdes dentro da
razoabilidade, sendo vedada a adocdo de critérios arbitrérios; dessa feita, foram criados, o
Fundo de Participacdo dos Estados (FPE) e o Fundo de Participacdo dos Municipios (FPM),
modelos de redistribuicdo de renda nacional para promover o desenvolvimento econémico aos
entes federativos.

Em consequéncia, o artigo 49, inciso Il, da Lei n° 9.478/1997 prevé o FPE e 0 FPM
relativos aos royalties para Municipios e Estados ndo produtores com valores inferiores aos
produtores, j& que a degradacdo ambiental ¢ maior no Estado produtor e, por essa
circunstancia, a compensacdo financeira deve ser mais expressiva.

A titulo de suposicdo, imagine que houvesse, no Rio de Janeiro, um Estado produtor
de petrdleo, um vazamento do referido produto, acarretando prejuizo na praia de Copacabana,
situada no Municipio de Rio de Janeiro. Por essa causa, o aludido ente federativo ndo seria
apenas afetado pelo tratamento das aguas como também no turismo, o0 que acarretaria
prejuizos em economia, fauna e flora locais; e, no Acre, um Estado ndo produtor, ndo seria
atingido pela degradacdo ambiental em tela, ensejando o locupletamento ilicito pelo

recebimento pecuniario igualitario dos royalties.
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Nesse exemplo, vislumbra-se que um Estado produtor e um n&o produtor ndo se
encontram em situacdes semelhantes, haja vista o primeiro possuir mais riscos ambientais e 0
outro n&o.

Ante 0 exposto, a Lei Maior, ao criar o FPE e o FPM, discriminou os Estados, 0s
Municipios e o Distrito Federal com observancia na razoabilidade, perfazendo os entes
desiguais na medida de suas desigualdades, o que, em termos analogos, pode ser aplicado aos
royalties, compensacdo financeira destinada em valores proporcionais a Estados produtores e

nédo produtores.

5.3 Principio da eficiéncia

O principio da eficiéncia integra o art. 37, caput, da CF/1988, foi introduzida pela
emenda constitucional n® 19/98, trouxe para a Administracdo Publica direta e indireta o dever
de realizar suas atribuicdes com rapidez, perfeicdo e rendimento.

A atividade administrativa deve ser desempenhada de forma rapida, para atingir os
seus propositos com celeridade e dindmica, de forma a satisfazer a coletividade em geral,
nada justifica qualquer procrastinacdo. Dever, outrossim, perfeito, no sentido de satisfatéria e
completa, ou seja, deverd valer-se das técnicas e conhecimentos necessérias a tornar a
execucdo a melhor possivel, evitando reclamacdo por parte dos administrados. Uma
Administracdo Publica morosa e deficiente se compromete perante o administrado com o
dever de indenizacdo pelos danos causados e decorrentes da falta de rapidez e perfeicéo.
Ademais, precisa ser rentavel, pois ela deve atuar de forma menos onerosa possivel, porém
com maxima produtividade para alcancar os resultados.

E possivel, assim, concluir das ligGes acima que a eficiéncia, como principio,
basicamente apresenta dois importantes aspectos: o primeiro diz respeito ao
modo de atuagd@o do agente publico, do qual se espera 0 melhor desempenho
possivel de suas atribuicdes, para lograr os melhores resultados; o segundo
ao modo de organizar, estruturar, disciplinar a administracdo publica,
também com o mesmo objetivo de alcangar os melhores resultados da funcéo
ou da atividade administrativa. (CUNHA, JUNIOR, 2007, p. 19)

O melhor sentido que pode se extrair é que o principio da eficiéncia tem sido
entendido como exigéncia positiva de que todo comportamento estatal se opere por meios
mais aptos e eficazes possiveis a desencadear resultados satisfatorios. Desta forma, busca-se
um Estado que planeje, desenvolva e execute suas fungdes de forma eficaz, fazendo uso de

novas técnicas e habitos que visem a resultados positivos.
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Nesse sentido, a abordagem aqui perseguida para a concrecdo do principio da
eficiéncia, estd relacionada com as reservas do pré-sal, que de um lado abrem um leque
enorme de oportunidades, dado o potencial de volume de recursos financeiros que podem
gerar, de outro, irdo requerer uma administracdo eficiente, a fim de que se torne possivel

transformar essa riqueza natural em beneficio das gerag@es atuais e futuras.

5.4 Principio da Defesa do Meio Ambiente

As descobertas de petréleo na camada do pre-sal a partir das novas tecnologias
desenvolvidas pela humanidade que permitiram visualizar com maior nitidez as partes menos
acessiveis da litosfera, comecaram os governantes a indagar quando seriam extraidos para
prosperar a economia brasileira, porém deve-se lembrar que a extracdo do 0leo, ¢ de alto risco
ao meio ambiente, em razdo da degradacdo ambiental promovida no local da extracdo.
Portanto, as empresas concessionarias possuem a obrigacdo de observar os principios
norteadores da defesa ao meio ambiente.

O meio ambiente é conceituado no art. 3° da lei n® 6.938/1981 que dispde sobre
Politica Nacional do Meio Ambiente como sendo Art. 3°. Para os fins previstos nesta Leli,
entende-se por: | - Meio ambiente, o conjunto de condigdes, leis, influéncias e interacdes de
ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas.

Com base nessa compreensao, José Afonso da Silva conceitua o meio ambiente como
a "interacdo do conjunto de elementos naturais, artificiais, e culturais que propiciem o
desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas formas". Logo, é afastado a ideia de
que 0 meio ambiente € o solo, a &gua, o ar, ou seja, somente o recurso natural deflagrado no
senso comum.

No caso das atividades derivadas do setor petroleiro, as ameacas impostas a
biodiversidade estdo relacionadas aos impactos ambientais do dia a dia das operacdes, bem
como aos riscos de danos decorrentes de incidentes e acidentes de derramamento de
hidrocarbonetos, principalmente 6leo, tanto 6leo cru (petréleo bruto) como também seus
derivados (diesel, 6leo combustivel, etc.), de tal modo que as consequéncias ambientais
desses acidentes podem afetar o equilibrio ecoldgico e, consequentemente, a qualidade de
vida das comunidades locais que dependem dos servigos ambientais (abastecimento de agua,
pesca, turismo etc.) fornecidos pelos recursos naturais disponiveis.

Desta forma, existem diversos principios que protegem o meio ambiente, sendo um

deles o principio da prevencdo que é aquele que determina a adocdo de politicas publicas de
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defesa dos recursos ambientais como uma forma de cautela em relacdo & degradacédo
ambiental.

Outrossim, a Constituicdo Federal preceitua no art. 225, caput, “Todos tém direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes ¢ futuras geragdes.” (grifou-se), isto é, cabe ao Estado
promover fiscalizacdes no sentido de apurar possiveis infracdes e danos ambientais pelas
empresas exploradoras do petroleo.

Ademais, o principio da precaucdo que estabelece a vedacgdo de intervencGes no meio
ambiente, salvo se houver a certeza que as alteracdes ndo causaram reagdes adversas, ja que
nem sempre a ciéncia pode oferecer a sociedade respostas conclusivas sobre a inocuidade de
determinados procedimentospara muitos doutrinadores esse principio é apontado como o
aperfeicoamento daquele, contudo a Declaragédo do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento consagrou pioneiramente o principio da precau¢do no ambito internacional,
emancipando-o em relacédo ao principio da prevencao, ao estabelecer:

De modo a proteger o meio ambiente, o principio da precaucdo deve ser
amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades.
Quando houver ameaca de danos sérios ou irreversiveis, a auséncia de
absoluta certeza cientifica ndo deve ser utilizada como razéo para postergar
medidas eficazes e economicamente vidveis para prevenir a degradacdo
ambiental (ONU, 1992)

Assim, a precaucdo deve ser aplicada a auséncia de certezas cientificas enquanto que

prevencdo para o impedimento de danos cuja ocorréncia € ou poderia ser conhecida, sendo
necessario a adocao de cautelas, antes da efetiva execucdo da atividade.

Além disso, existe o principio da responsabilidade que preceitua que 0s responsaveis
pela degradacdo ambiental sejam obrigados a reparar o dano causado, sendo essa
responsabilidade objetiva, ou seja, independe de demonstrar dolo ou culpa. Esse principio esta
previsto no art. 225, 83° da Constituicdo Federal “As condutas e atividades consideradas
lesivas a0 meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des
penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.”
Como também a lei n° 6.938de 1981 prescreve no seu art. 4° VII: A Politica Nacional do
Meio Ambiente visara: & imposi¢do, ao poluidor e ao predador, da obrigacdo de recuperar
e/ou indenizar os danos causados e, ao usuério, da contribui¢do pela utilizagdo de recursos
ambientais com fins econdémicos. Logo, o poluidor deverd reparar area degradada e/ou

indenizar os prejudicados pelos prejuizos.

16



Portanto, no setor petrolifero, o Poder Publico deve adotar medidas acautelatorias
tendo em vista o principio da prevengdo para impedir danos de seu conhecimento, ou seja,
deve formular estudos de impacto ambiental para viabilizar o menor dano possivel, além de
atuar de maneira a fiscalizar se determinada empresa concessionaria esta cumprindo com o0s
requisitos legais de ndo poluicdo e se mesmo assim ocorrer um vazamento de 6leo pela
empresa, esta devera reparar o dano causado integralmente, tendo em vista o principio da

responsabilidade.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O regime de divisdo igualitaria entre os Estados produtores e ndo produtores é
flagrantemente inconstitucional por ferir o principio da isonomia no que tange a igualdade
material, em razdo de as partes ndo estarem em situacdes semelhantes, nas quais de um lado
existe um Estado com maiores riscos ambientais e do outro sem 0 menor risco ambiental,
podendo se depreender um enriquecimento ilicito para o ente federativo ndo produtor.

Além disso, verifica-se que a Constituicdo Federal do Brasil de 1988, ao criar o FPE e
0 FPM, que se destinam a promover o desenvolvimento econdmico, discriminou os Estados,
0s Municipios e o Distrito Federal com observéancia na razoabilidade, cumprindo a finalidade
do principio da isonomia na medida em que os entes desiguais foram tratados na medida de
suas desigualdades, ou seja, é aplicada aos royalties uma compensacdo financeira destinada
em valores proporcionais aos Estados produtores e ndo produtores, levando em conta as
peculiaridades de cada um.

Portanto, ndo é necessario ao Estado ndo produtor alegar que o petréleo é uma riqueza
nacional e motivar a sua divisdo de maneira igualitéria, pois ja sdo repassados o FPE e 0 FPM
a esses entes federativos valores inferiores dos royalties arrecadados pelo Estado produtor.

Soma-se a essa retorica, ja pacificada na doutrina e chancelada pelo STF, os royalties
sdo uma compensagdo financeira destinado pela perda ou dano causado ao Estado e
Municipio que possui o recuso mineral, logo esse lucro se destina as receitas publicas
originais daqueles entes federativos.

Além disso, essa compensacdo é somente direcionada aos Estados e Municipios
detentores daquele recurso, com fulcro no art. 20, 81° da CF/88, isto &, alterar essa
participacdo confirmada por esse dispositivo € uma afronta também ao principio federativo,
uma vez que a Constituicdo deve ser respeitada por qualquer lei infraconstitucional, sob pena

da inconstitucionalidade.
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Sob outra perspectiva, os regimes fiscais de exploracdo do petrdleo, cada um deles
com suas particularidades, ndo podendo asseverar ao certo sobre o melhor regime. No de
partilha de producéo, o Estado € detentor da propriedade do petrdleo, por conseguinte, tem o
poder de controlar, com mais eficiéncia, o ritmo da producdo, manejar diretamente a venda do
petroleo, porém o Estado deve ter um regime juridico mais flexivel para Ihe dar efetividade;
no entanto, o regime juridico do Brasil é inflexivel e rigido, possuindo obstaculos para com
esse regime fiscal de exploracdo.

Ja no regime fiscal de concessdo, que ja é utilizado no Brasil, a propriedade do
hidrocarboneto é da empresa e por ser privado tem maior amplitude de capital e os riscos séo
por conta da concessiondria. Contudo, as empresas, por muitas vezes, ndo fazem o
planejamento adequado para proteger 0 meio ambiente e muitas vezes acabam degradando a
mais a fauna e flora, e o Estado ndo possui uma politica de fiscalizacdo adequada. Portanto, o
Estado e o Municipio devem possuir meios eficazes para protegerem o meio ambiente e
imputarem a responsabilidade para quem causar o dano, independente de dolo ou culpa.

A posicdo da Ministra do STF, Carmen Ldacia, na ADI n° 4917, é pela
constitucionalidade no regime de divisdo igualitaria dos royalties do petréleo e seus derivados
entre os entes federativos produtores e ndo produtores, em caso de uma emenda constitucional
respectiva, mesmo que o Congresso Nacional reformule o sistema tributrio constitucional,
alterando o art. 155, 82° inc. X, “b”, da CF/88, passando aos Estados a tributar a
comercializacdo de petr6leo entre os entes federativos, consagrando tdo somente o principio
constitucional federativo.

Nesse entendimento, o regime de divisdo igualitaria dos royalties proposto pelo
Deputado Federal Ibsen Pinheiro (PL n° 5.938/09) é constitucional por respeitar o
supramencionado principio.

Por tudo que foi dito, este académico entende diferente da Ministra do STF, a Sra.
Carmen Lucia ou seja, a lei regulamentadora sobre a divisdo igualitaria dos royalties entre 0s
entes federativos ndo merece guarida e o STF dever4, no controle concentrado,
especificamente, na ADI n° 4917, declarar a inconstitucionalidade material em todos os seus
termos por ferir o principio da isonomia e o art. 20, 81° da CF/88, visto que as partes ndo
estdo em circunstancias idénticas, isto é, existem riscos ambientais para um ente enquanto que

para o outro ndo, deflagrando um locupletamento ilicito para o ente ndo produtor.
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THE UNCONSTITUTIONALITY DIVISION OF THE
SCHEME OF EQUAL PRE SALT OF ROYALTIES

ABSTRACT

This article aims to address the unconstitutionality of equitable sharing regime in oil royalties
between producers and non-producing States in view of the principles of the legal system,
especially the federal principle and the equality and explain the concept and the legal nature
royalties and tax regimes of oil exploration. In this academic work we used the deductive
method with documentary and bibliographic research. Thus, argues that the equal division
scheme of royalties between the federal entities producing and non-producing blatantly
unconstitutional for violating the principle of equality with respect to the material equality, in

addition to violating the provisions of art .20 , paragraph 1 of the Federal Constitution.

Keywords: Royalties. Unconstitutional. Equal division. Equality Principle. Federative
Principle.
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