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- APRESENTACAO

A presente obra ¢ fruto de um intenso trabalho de pesquisa realizado durante
cinco anos, no Brasil e no exterior, por meio da qual se buscou rever a natureza juridi-
ca atribuida aos royalties do petréleo no Brasil, atualmente classificados como um
prego publico devido pelas companhias petroliferas & Unido, em contraprestagao a um
direito de exploragio de bem publico, do qual este ente politico detém a propriedade.

Intenta-se demonstrar que se trata, na verdade, de um pagamento realizado
em contraprestagao 2 aliena¢ao de um bem publico (o petrdleo) ao particular, o
que traz consequéncias profundas a forma como tais receitas serdo classificadas na
Lei Orgamentdria Anual dos trés entes federativos, bem como ao grau de restri¢ao
a sua aplicacao.

Aceita essa posi¢ao, os royalties passarao a ser classificados nas Leis Or¢amentd-
rias como receitas de capital, fruto da aliena¢io de um bem publico, e nao mais como
uma receita corrente patrimonial, decorrente da exploragao de um bem publico.

Assim, uma vez classificados como receitas de capital, somente poderao ser apli-
cados em despesas de capital, ou seja, basicamente em investimentos e inversoes fi-
nanceiras, de acordo com o artigo 44 da Lei de Responsabilidade Fiscal, ficando
vedada a possibilidade, tal qual tem sido feito, de serem utilizados no custeio da
mdquina publica, aplicagdo contrdria a uma légica de uso sustentdvel dessas receitas.

A alteragio de paradigma tem implicagbes também no plano internacional,
notadamente nos Manuais de Estatistica para a classificagao da receita publica
produzidos pelas Nagoes Unidas e Fundo Monetdrio Internacional.

Andressa Guimaries Torquato Fernandes






. PREFACIO

O Direito Financeiro, que até poucos anos era disciplina deixada de lado, com
Faculdades de Direito que sequer chegavam a fazé-lo constar de sua grade, recupe-
rou seu lugar de destaque e hoje inegavelmente tem sua importincia reconhecida.

Questdes envolvendo o Direito Financeiro estao na ordem do dia, ocupam a
agenda do Pais em temas da mais alta relevincia e exigem que essa drea do Direito
merega aten¢io dos estudiosos.

E sdo muitos os temas a serem explorados e analisados com atengao, afinco e
profundidade. Dai porque a grande satisfa¢ao ao me deparar com trabalhos como o
que ora se apresenta, que retine todas as caracteristicas que se espera de obras que vém
colaborar para este necessdrio avango na doutrina no Ambito do Direito Financeiro.

O tema dos royalties do petrdleo assumiu jd hd alguns anos uma grande rele-
vAncia no cendrio nacional, passando a representar uma fonte de recursos que nao
pode mais ser desprezada, em torno da qual muitas questoes juridicas, em vdrias
dreas do Direito, exigiram que os juristas sobre elas se debrugassem para buscar
solugoes e a adequada interpretagiao do ordenamento juridico nesse assunto. E,
sempre ¢ bom lembrar, uma questao que afeta interesses de todos os entes federa-
dos, transformando-se em um assunto cujo debate envolve discussdes em torno dos
dificeis ajustes na partilha de recursos em nossa Federa¢io.

Ao analisar os royalties do petréleo sob o ponto de vista do Direito Financeiro,
Andressa Torquato traz reflexdes inovadoras em um tema que, a semelhanca de tantos
outros no Direito Financeiro, requer estudos que possam esclarecer o leitor e ao mes-
mo tempo trazer novas perspectivas de interpretagao. Isso sem deixar de lado a inter-
disciplinaridade que envolve as questdes abordadas, o que se pode notar pela profun-
didade com que aborda aspectos de Direito Internacional, Direito Administrativo,
Economia, e até mesmo Direito Tributdrio, todos relacionados ao setor petrolifero.

Isto somente foi possivel pela dedicagdo e competéncia da autora, resultando
na publicagao deste livro que agora chega s maos dos leitores apés um 4rduo tra-
balho de pesquisa realizado durante cinco anos, sob minha orientagao, no Ambito
da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, que culminou com a Tese
de Doutorado que concedeu a Andressa Torquato o titulo de Doutora com grande
éxito por esta Universidade.
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Um trabalho que exigiu ampla pesquisa bibliogréfica, nao somente no Brasil
como também no exterior, especialmente no prestigiado Center for Energy, Petro-
leum and Mineral Law and Policy, da University of Dundee, na Escécia, onde a
autora cursou parte de seu doutorado. Uma experiéncia internacional que proporcio-
nou 2 autora o conhecimento necessdrio para analisar nao apenas o cendrio brasilei-
ro, mas também em nivel internacional, discorrendo inclusive sobre o papel do Fun-
do Monetdrio Internacional e Nagoes Unidas na revisao da classificagao dos royalties.

Propoe uma interpretagdo inédita para a natureza juridica dos royalties de pe-
tréleo, com impactos préticos profundos para o aprimoramento da transparéncia e
responsabilidade fiscal neste campo. De acordo com a mudanca sugerida pela auto-
ra, que nio exige sequer a edi¢o de lei nova, mas apenas uma mudanca de interpre-
tagao, os royalties do petrdleo passariam a ser classificados na Lei Or¢amentdria
Anual da Uniao, Estados e Municipios como receita de capital decorrente da aliena-
¢ao de bem publico, e ndo mais como receita corrente, do tipo patrimonial, como
ocorre atualmente. A consequéncia prética disso ¢ que estariam definitivamente res-
tritos a serem aplicados apenas em despesas de capital, basicamente investimentos,
de acordo com a Lei de Responsabilidade Fiscal, posi¢ao que, se adotada, em muito
colabora para a boa gestao dos recursos publicos. E o faz com argumentos sélidos e
consistentes, em texto bem concatenado, capaz de convencer com facilidade o leitor.

Andressa Torquato mostra nesse trabalho sua vocagao para o debate académi-
co, que se intensifica agora que é docente na Universidade Federal Fluminense,
onde tem a oportunidade de nao apenas desenvolver ainda mais suas pesquisas em
Direito Financeiro, mas colaborar para divulgar e fomentar o interesse de seus alu-
nos por essa drea tao instigante, que precisa de interessados e dedicados estudiosos.

E com esta obra, que vem acrescentar e enriquecer a Série Direito Financeiro,
deixa um marco na andlise da natureza juridica dos royalties de petréleo em maté-
ria orgamentdria no Brasil e no mundo, tornando-a texto de referéncia obrigatéria
e leitura indispensdvel para todos que lidam com o tema.

José Mauricio Conti

Coordenador da Série Direito Financeiro

Graduado em Direito e Economia pela Universidade de Sao Paulo.

Mestre, Doutor e Livre-docente em Direito pela Universidade de Sao Paulo.
Professor Associado III da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.
Fundador dos Grupos de Pesquisa: “Orgamentos Publicos: planejamento,
gestdo e fiscalizagao”, “Federalismo Fiscal” e “Poder Judicidrio: orgamento,
gestdo e politicas puablicas”, na Faculdade de Direito da USP.
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INTRODUCAO

A presente obra tem por objetivo rever a natureza juridica atribuida aos royalties
do petréleo pela doutrina majoritdria no Brasil, que os caracteriza como um prego
publico devido pelas companhias petroliferas a Unido, em contrapresta¢ao a um direi-

to de exploragio de bem publico, do qual este ente politico detém a propriedade.

O termo exploragao, nesse contexto, refere-se a uma das duas espécies de con-
trato de concessido para uso de bem piiblico existentes no direito administrativo pdtrio:
a concessao para simples uso e a concessao para exploragio de bem publico. Nesta
tltima, além do simples uso que caracteriza a primeira, confere-se também um po-
der de gestao dominial, em que é possivel haver a apropriacao de parcelas do bem
publico por parte do contratado. Por exemplo, aquele que usa um rio para navegagio
estaria realizando um simples uso de bem publico, contudo, se parte da dgua for re-
tirada para uso industrial, nao haveria apenas uso do rio, mas a apropria¢do de parte

dele. Esse ¢ o raciocinio que, indevidamente, ¢ aplicado de maneira geral ao petréleo.

omo serd visto no decorrer desta obra, a concepcao de que o proprietdrio do
Como serd visto no d r desta obr n d roprietario d
petréleo concede a outrem um direito de uso do recurso - e, consequentemente, as
rendas obtidas por ele corresponderiam a uma contraprestagao pela atribuigao desse
ireito — tem orige as licoes do economista Davi icardo. Para este as rendas
direito - tem origem nas li d nomista David Ricardo. Para est rend

pagas aos donos das minas seriam decorrentes “do uso das forcas originais e indes-

trutiveis do solo” (1996, p. 49).

A tese de Ricardo foi criticada pelo economista Alfred Marshall, pois tais

rendas representariam uma contraprestagao a alienagao de parcelas da mina, nio



+« Royalties do petroleo e orcamento ptiblico

a0 seu uso, o que seria impossivel de se verificar na prdtica, conforme afirma, tendo
em vista que a extragdo dos recursos extinguiria gradualmente a prépria mina.!

Em nossa visio, os royalties do petréleo constituem, na linha dos ensinamentos
de Marshall, um preco pago em contraprestagao a alienagdo do petrdleo, pela
Unido, a uma empresa contratada para o exercicio das atividades de exploracio e
produgao.

Nesta obra, busca-se defender essa tese, demonstrando, em seguida, as conse-
quéncias dessa alteragao de paradigma para o Direito Financeiro.

Aceita essa posi¢ao, os royalties passarao a ser classificados nas Leis Orgamen-
tdrias dos entes politicos como receita de capital, fruto da alienagio de um bem
publico, e n2o mais como uma receita corrente patrimonial, decorrente da exploragao
de um bem publico.

Qual a relevincia disso? Uma vez classificados como receitas de capital, somente
poderao ser aplicados em despesas de capital, ou seja, basicamente em investimentos
e inversdes financeiras, de acordo com o artigo 44 da Lei de Responsabilidade
Fiscal. Desse modo, fica vedada a possibilidade, tal qual tem sido feito, de serem
utilizados no custeio da mdquina publica (despesas correntes), aplicagao contrdria a
uma légica de uso sustentdvel dessas receitas.

Para tanto, iniciam-se nossos estudos discorrendo sobre o contetdo juridico
do principio da soberania dos Estados sobre seus recursos naturais. Este principio,
reconhecido pela ordem internacional, atribui s nagdes o poder de regular a forma
como tais recursos serao explorados, com vistas a beneficiar sua populagao, além de
lhes ser assegurado, permanentemente, o direito de nacionaliza¢io das jazidas,
quando existam razoes de utilidade publica, seguranca ou interesse nacional que se
revelem superiores a meros interesses particulares.

Ademais, tendo em vista que a soberania serd exercida apenas sobre os recursos
naturais que se encontrem nos estritos limites do seu territério, serd analisado tam-
bém neste primeiro capitulo os limites do territério brasileiro, com énfase na sua
por¢ao marftima, que comporta maior controvérsia.

No Capitulo 2 serd analisado o regime de propriedade a que estd sujeito o
petréleo no direito brasileiro, sua caracterizagio como bem publico, a discussao

Ao se referir as rendas provenientes da agricultura, afirma que “esse rendimento ¢ parte de uma
renda constantemente repetida, enquanto a produgio das minas ¢ meramente uma apreensio
dos seus tesouros acumulados. O produto do campo ¢ algo diverso do proveniente do solo, pois
o campo, se bem cultivado, guarda a fertilidade. Mas o produto da mina ¢ parte da prépria

mina” (MARSHALL, 1996, p. 229).
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Introducdo -

existente na doutrina e jurisprudéncia, e se consiste em um bem publico especial
ou dominical. Serdo vistos também conceitos técnicos essenciais & compreensao do
tema, tais como a definicao de petréleo, jazida, campo, bloco, entre outros.

O Capitulo 3 tem um papel fundamental neste estudo. Nele busca-se conhe-
cer 0 objeto dos contratos petroliferos, para que, assim, seja identificada a natureza
das prestagdes a cargo de cada uma das partes envolvidas no contrato, dentre elas,
os royalties. Nesta ocasido, defende-se a impossibilidade de se falar em uso do pe-
tréleo, e, com base nessa premissa, analisam-se as caracteristicas de cada um dos
modelos contratuais utilizados na inddstria do petréleo: contrato de concessao,
partilha da produ¢io, de servigo, e, no Brasil, de cessio onerosa.

No Capitulo 4, pretende-se demonstrar que as receitas pagas pelas empresas
petroliferas ao Estado brasileiro, em qualquer modelo contratual, correspondem a
uma contraprestagio pelo bem adquirido — no caso, o petréleo. No contrato de
partilha da produgao, essa tese serd visualizada mais facilmente, uma vez que apds
receber sua parcela do 6leo extraido, a Uniao contratard uma empresa para vendé-lo;
esta, por sua vez, firmard contrato de compra e venda com um comprador, por
exemplo, uma refinaria, repassando ao ente central o preco recebido na operagao.
No contrato de concessao, a Unido opta por negocid-lo diretamente com a empresa
contratada para sua extragao, pelo fato de esta possuir know-how em negociar esse
recurso com aqueles interessados em adquiri-lo. O valor recebido pelo ente publico,
em vez de ser chamado apenas de preco, como ocorre no contrato de partilha —
embora também seja um prego -, é denominado royalty, sobre o qual se discorrerd
com mais profundidade.

Em seguida, serd visto no Capitulo 5 como ¢ organizado no Estado brasileiro
o planejamento da a¢do estatal, que se perfaz por meio da elaboragio do Plano
Plurianual (PPA), da Lei de Diretrizes Or¢gamentdrias (LDO) e da Lei Or¢amen-
tdria Anual (LOA). Com base no que foi definido nos capitulos anteriores, defen-
der-se-4 que por serem uma receita recebida em contraprestagio a alienagio de um
bem publico, nao em razao da sua exploragao, os royalties representardo sempre
uma conversio, em dinheiro, de um bem piiblico, devendo ser registrados na LOA
como uma receita de capital, e nao mais como uma receita corrente, conforme

dicgao do pardgrafo 2° do artigo 11 da Lei n. 4.320/64.

No Capitulo 6 enfoca-se a partilha dos royalties no Estado brasileiro. Para
tanto, inicia-se a andlise pelo comando constitucional que impde essa transferéncia
de recursos entre os entes federativos brasileiros, para, em seguida, verificar, em
detalhes, como a legisla¢ao ordindria operacionalizou essa repartigao.

Contudo, nio se deixa de, em um primeiro momento, expor os principais
argumentos econdmicos contra e a favor da descentraliza¢ao das rendas petroliferas,
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debatidos na doutrina nacional e internacional, verificando em que medida ¢ efi-
clente que estas receitas permanegam nos entes locais ou regionais, ou se devem ser
concentradas no governo federal.

No Capitulo 7, serd vista a consequéncia da alteracao na classificagao dos
royalties na forma e limites para a sua utiliza¢o na Lei Or¢amentdria Anual, alte-
ragao esta que independeria da edigdo de Lei, porquanto se trata apenas de uma
mudanca de postura interpretativa.

Por fim, no Capitulo 8, serd abordada a aplica¢ao do presente estudo ao plano
internacional, demonstrando que a auséncia de clareza quanto ao conceito e nature-
za juridica dos royalties do petréleo extrapolam as fronteiras nacionais. Tal estudo
serd feito mediante a andlise de documentos produzidos sobre o tema por organiza-
¢oes internacionais como o Fundo Monetdrio Internacional e as Nagoes Unidas.
Além disso, serdo analisadas possiveis causas para o estado da controvérsia no
mundo.
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DO EXERCICIO DA SOBERANIA SOBRE
0S RECURSOS NATURAIS NO TERRITORIO
BRASILEIRO

1.1 CONSIDERACOES ACERCA DO PRINCIPIO DA SOBERANIA
SOBRE OS RECURSOS NATURAIS NO DIREITO
INTERNACIONAL

Atualmente é amplamente aceito pelo Direito Internacional o principio que
assegura aos Estados Nacionais a sua soberania permanente sobre os recursos natu-
rais existentes em seu territério, conforme estabelecido pela Resolugao n. 1.803,
adotada pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas em 14 de dezembro de 1962. Tal
principio foi introduzido no ordenamento internacional em um contexto de conflitos
entre os paises detentores de recursos naturais e as companhias internacionais de ex-
ploragdo e produgio desses recursos, notadamente as do setor petrolifero. Segundo
reivindicagao daqueles, os contratos anteriormente firmados com as empresas petro-
liferas concediam a estas vantagens claramente desproporcionais, em detrimento dos
interesses dos paises hospedeiros, que assistiam ao esgotamento de suas reservas sem
receber uma remuneragio adequada, motivo por que deveriam ser revistos. As em-
presas petroliferas, por sua vez, valiam-se do principio pacta sunt servanda, segundo o
qual os contratos devem ser cumpridos nos termos em que foram acertados.

Em reconhecimento  razoabilidade do pleito das na¢oes prejudicadas, foi insti-

tuida a Resolu¢do n. 1.803, mencionada anteriormente, bem como outras criadas
posteriormente para lidar com a questdo,” as quais foram enfdticas em reforcar o

2 Apés, outros instrumentos normativos internacionais se seguiram, reafirmando o direito de

soberania dos Estados sobre os recursos naturais existentes em seu territério. Segundo Antonio
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principio da soberania dos Estados sobre os seus recursos naturais. Estabeleceram,
ainda, que tais direitos deveriam ser exercidos com vistas a garantir o desenvolvi-
mento nacional e o bem-estar da populagio do respectivo Estado (art. 1° da Reso-

lu¢ao n. 1.803 da ONU).

Para assegurar o exercicio de tais direitos por aquelas na¢des que jd tinham
assinado contratos claramente desvantajosos com companhias internacionais e de-
sejavam rever os termos do acordo, no artigo 4° da Resolugao consta a possibilida-
de de nacionalizagao, expropria¢ao ou requisi¢ao das dreas concedidas, quando
existirem razdes de utilidade publica, seguranca ou interesse nacional que se reve-
lem superiores a meros interesses particulares, seja de agentes internacionais ou
nacionais. Em tais casos, deverd ser pago équele que realizou investimentos uma
indenizagao justa, de acordo com as regras do Estado hospedeiro.

O direito a soberania dos recursos naturais encontra-se garantido também por
meio de outro importante instrumento normativo no Direito Internacional, a
Convengao de Montego Bay, também conhecida como Lei dos Mares, que regula
o exercicio da soberania dos Estados sobre os recursos naturais existentes no mar
territorial, zona econémica exclusiva e na plataforma continental.’

Trindade, “em Resolugdo adotada em 17 de dezembro de 1973 pela Assembleia Geral da
ONU, por 108 votos a favor e um contra e com 16 abstengdes, reafirmou-se o direito inaliend-
vel dos Estados & soberania permanente sobre os recursos naturais. (...) Em resolu¢ao de 19 de
outubro de 1972 sobre o tema, adotada por 39 votos a favor e dois contra, com 23 abstengdes,
a UNCTAD reafirmava o direito soberano de todos os paises de disporem livremente de seus
recursos naturais em prol do seu desenvolvimento nacional” (2003, p. 382-384).

Art. 2° Regime juridico do mar territorial, seu espago aéreo sobrejacente, leito e subsolo:

1. A soberania do Estado costeiro estende-se além do seu territério e das suas dguas interiores
e, no caso de Estado arquipélago, das suas dguas arquipeldgicas, a uma zona de mar adjacente
designada pelo nome de mar territorial.

2. Esta soberania estende-se ao espago aéreo sobrejacente ao mar territorial, bem como ao leito
e ao subsolo deste mar.

3. A soberania sobre o mar territorial ¢ exercida de conformidade com a presente Convengio e
as demais normas de direito internacional.

Art. 56. Direitos, jurisdi¢ao e deveres do Estado costeiro na zona econdmica exclusiva:

1. Na zona econ6émica exclusiva, o Estado costeiro tem:

a) direitos de soberania para fins de exploragio e aproveitamento, conservagio e gestao dos
recursos naturais, vivos ou nio vivos das dguas sobrejacentes ao leito do mar, do leito do mar
e seu subsolo, e no que se refere a outras atividades com vista 4 explora¢io e aproveitamento da
zona para fins econdmicos, como a produgio de energia a partir da 4gua, das correntes e dos
ventos;

b) jurisdi¢ao, de conformidade com as disposi¢des pertinentes da presente Convengao, no que
se refere a:

I — colocagao e utilizagao de ilhas artificiais, instalacoes e estruturas;
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No que tange ao contetdo desse principio, é importante que se compreenda
que a soberania de um pais sobre seus recursos naturais nao deve ser confundida
com o direito de propriedade exercido sobre tais recursos. Este tema serd analisado
com maiores detalhes no capitulo seguinte. Estes sao conceitos distintos, conforme
ensinam Omorogbe e Oniemola, ao expor que de acordo com o principio da sobe-
rania, “os Estados tém o direito de determinar o que se entende por propriedade.
Em outras palavras, os Estados tém o direito de definir e organizar seus direitos de
propriedade” (2010, p. 117, tradugio nossa). A partir dessa conclusao, afirmam que
um Estado soberano pode atribuir a si mesmo certos direitos, dentre os quais a
propriedade do petréleo, por exemplo.

No mesmo sentido, afirma Catherine Redgwell:

o Direito Internacional geralmente nio estipula o proprietdrio ou a forma como deve
ser exercido o direito de propriedade que os Estados devem aplicar aos seus recursos
energéticos pela sua legislagio interna. E de livre escolha do Estado determinar, se-
gundo o seu direito interno, quando os recursos energéticos e a infraestrutura aplica-
da na sua exploragio sao propriedade publica ou privada, bem como em que condi-
¢oes, por exemplo, serd feita a exploragio do petrdleo, se com base em arranjos
contratuais ou segundo a atribui¢do de uma licenga regulada por normas de direito
publico, ou qualquer outro instrumento juridico (2010, p. 100, traducdo nossa).

Em suma, o que o Direito Internacional assegura aos Estados Nacionais ¢ o
exercicio de uma liberdade na escolha da melhor forma para explorar seus recursos.
Nao imp6e a adogao de um regime de propriedade que deve ser seguido, nem algum

IT — investigagdo cientifica marinha;

III — protegio e preservacio do meio marinho;

2. No exercicio dos seus direitos ¢ no cumprimento dos seus deveres na zona econdmica
exclusiva nos termos da presente Convengao, o Estado costeiro terd em devida conta os di-
reitos e deveres dos outros Estados e agird de forma compativel com as disposi¢des da pre-
sente Convengao.

Art. 77. Direitos do Estado costeiro sobre a plataforma continental:

1. O Estado costeiro exerce direitos de soberania sobre a plataforma continental para efeitos de
exploragio e aproveitamento dos seus recursos naturais.

2. Os direitos a que se refere o pardgrafo 1° sio exclusivos no sentido de que, se o Estado cos-
teiro no explora a plataforma continental ou nao aproveita os recursos naturais da mesma,
ninguém pode empreender estas atividades sem o expresso consentimento desse Estado.

3. Os direitos do Estado costeiro sobre a plataforma continental sao independentes da sua
ocupagao, real ou ficticia, ou de qualquer declaragao expressa.

4. Os recursos naturais a que se referem as disposi¢oes da presente Parte, s3o os recursos mine-
rais e outros recursos nao vivos do leito do mar e subsolo bem como os organismos vivos per-
tencentes a espécies sedentdrias, isto ¢, aquelas que no perfodo de captura estao iméveis no
leito do mar ou no seu subsolo ou sé podem mover-se em constante contato fisico com esse
leito ou subsolo.
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tipo de modelo contratual a ser adotado. Podem optar por qualquer um dos cami-
nhos possiveis, que, conforme exposto por Omorogbe ¢ Oniemola, restringem-se
basicamente a dois: 1) pode-se determinar que eles pertencem ao proprietdrio da
terra, conforme ainda se verifica nos Estados Unidos; ou 2) podem pertencer ao Es-
tado, sendo o seu proprietdrio o ente central ou o ente subnacional onde os recursos
estao localizados, tais como provincias, estados ou outro tipo de governo local (2010).

Além disso, quer pertengam a um ente estatal, quer ao particular, ainda exis-
tirdo diversas nuances que devem ser abordadas pelo ordenamento interno, tendo
em vista que o exercicio do direito de propriedade envolve, normalmente, uma série
de atributos que podem ser desmembrados entre vdrios sujeitos. Por tais razdes,
continuam Omorogbe ¢ Oniemola, compreender o que o direito interno define
por propriedade e os elementos que envolvem o exercicio desse direito torna-se
necessdrio para responder a algumas questdes prdticas, por exemplo: em que ponto
o Estado pode alienar o petréleo ou criar um direito sobre esse bem? Enquanto se
encontra ainda no subsolo, concomitantemente 2 sua extragao, ou em momento
posterior? (2010, p. 117). A relevincia de tais questionamentos serd compreendida
quando se tratar, no capitulo seguinte, do regime de propriedade aplicdvel ao pe-
tréleo no direito brasileiro e dos limites ao seu exercicio.

1.2 O TERRITORIO BRASILEIRO

O exercicio da soberania de um Estado, conforme visto anteriormente, no que
tange ao poder de delimitagao dos direitos de propriedade sobre seus recursos na-
turais, se dd sobre aqueles que se encontrem nos estritos limites do seu territério
nacional. No entanto, a no¢io exata do que constitui o territério nacional nao estd
livre de algumas questdes tormentosas, que precisam ser elucidadas para que seja
possivel compreender até onde vai o direito de soberania do Estado brasileiro sobre
os recursos naturais presentes no globo terrestre.

Seguindo as ligoes de Paulo Borba Casella, define-se a expressao territdrio
nacional como:
a base fisica, ou por¢io da superficie do globo terrestre, sobre a qual cada estado exer-
ce dominagdo exclusiva, ou o conjunto de direitos, normalmente enfeixados sob a
rubrica da soberania. O Estado se define, fisicamente, pela sua territorialidade. E esta
se define pelo espago, sobre o qual o estado exerce o conjunto de poderes, normal-
mente enfeixados sob a denominagio de soberania (2009, p. 19-20).

Por muito tempo a nogao de territério de um Estado baseava-se, de acordo
com o mesmo autor, apenas em sua dimensio horizontal, segundo as linhas de
longitude e latitude. Nao havia nenhuma preocupagao em regular, por exemplo, a
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exploragao do subsolo marinho ou do espago aéreo correspondente, mesmo porque
nao existia tecnologia que possibilitasse o seu uso. No entanto, a partir do inicio do
século XX, essa concepgao de territério comegou a se alterar, agregando-se a di-
mensao vertical, com a regula¢ao do dominio aéreo e do subsolo oceanico (2009).

A atual dimensao do Estado brasileiro, que leva em consideragao todas essas
dimensoes, foi sendo construida ao longo da histéria, por meio de uma série de
tratados. Com rela¢do ao espago terrestre, encontra-se este definido pela Resolugio
n. 5 do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), de 10 de outubro de
2002, na qual se atribui uma 4rea superior a oito milhdes e quinhentos mil quilo-
metros quadrados. Considerando a dimensao vertical nesta por¢ao do territério, a
soberania brasileira se estende de maneira ilimitada em dire¢ao ao subsolo e ao es-
pago aéreo correspondente.

No que tange ao espago maritimo, o limite territorial dos Estados costeiros
nessa drea encontra-se regulado pela Convengao das Nagdes Unidas sobre o Direi-
to do Mar (denominada Convemar), assinada em 10 de dezembro de 1982, em
Montego Bay, na Jamaica, ocasido em que foi definido no Direito Internacional
um regime juridico definitivo acerca do Direito do Mar.

Referida Convengao entrou em vigor, internacionalmente, em 16 de novem-
bro de 1994, doze meses apés o depdsito do 60° instrumento de ratificagao. No
Brasil, ele passou a vigorar por meio do Decreto n. 1.530/95. Conforme ensina
Paulo Borba Casella, “a capacidade da Conveng¢ao em refletir o contetido do cos-
tume e adequar-se aos interesses dos diferentes estados ensejou 2 Convengio do
Direito do Mar contar com mais de cento e cinquenta ratificagdes, mais que o
dobro do necessdrio para sua entrada em vigor” (2009, p. 372).

A partir de entdo, foram adotados os seguintes critérios para a defini¢ao do
espago maritimo no Direito Internacional Publico:

« Largura do Mar Territorial de 12 milhas maritimas, contadas a partir
da linha de baixa-mar ao longo da costa, tal como indicada nas cartas
maritimas de grande escala, reconhecidas oficialmente pelo Estado
costeiro, onde este exerce soberania plena (arts. 3° ¢ 5°).

« Zona Contigua de 24 milhas maritimas, contadas a partir das linhas
de base que servem para medir a largura do mar territorial, onde o
Estado costeiro pode tomar as medidas de fiscalizacao necessdrias a
evitar e reprimir as infragdes as leis e regulamentos aduaneiros, fiscais,
de imigracio ou sanitdrias no seu territério ou no seu mar territorial.

“ Segundo a Resolugio n. 5/2002 do IBGE, o espago terrestre do Brasil corresponde a uma 4rea

total de 8.514.876,599 kmz2.
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. Zona Econdémica Exclusiva de 200 milhas, contadas das linhas de
base, a partir das quais se mede a largura do mar territorial. Na zona
econdmica exclusiva, o Estado costeiro tem: a) direitos de soberania
para fins de explora¢io e aproveitamento, conservagio e gestao dos
recursos naturais, vivos ou nao vivos, das dguas sobrejacentes a0 leito
do mar, do leito do mar e seu subsolo, e no que se refere a outras ativi-
dades com vistas a exploragao e aproveitamento da zona para fins eco-
némicos, como a produgao de energia a partir da dgua, das correntes e
dos ventos; b) jurisdi¢ao, de conformidade com as disposi¢oes perti-
nentes da presente Convengao, no que se refere a: 1) colocagao e utili-
zagao de ilhas artificiais, instalagdes e estruturas; 2) investigagao cien-
tifica marinha; 3) protecio e preservagao do meio marinho.

Além desses, a Convengao delimitou o espago maritimo ao qual se convencionou
chamar de plataforma continental. Dada a maior complexidade do tema e o conjunto
de controvérsias envolvendo os seus limites externos, aborda-se a questao com maior
detalhamento no tdpico seguinte, uma vez que ¢ na plataforma continental que se
encontra o petrdleo, recurso natural sobre o qual se busca conhecer os limites dos
direitos de soberania do Brasil para fins de apropriagao e aproveitamento econémico.

1.3 DO EXERCICIO DA SOBERANIA SOBRE OS RECURSOS
NATURAIS DA PLATAFORMA CONTINENTAL BRASILEIRA

Casella elucida o conceito de plataforma continental, explicando que “os con-
tinentes nio baixam abruptamente até as profundezas oceinicas e, em muitos ca-
sos, existe espécie de planicie submarina, ao longo de muitas costas, que se inclina,
natural e gradativamente, até grande distincia do litoral, formando aquilo que se
denominou plataforma continental ou plataforma submarina” (2009, p. 421).

De acordo com o pardgrafo 1° do artigo 76 da Convengao de Montego Bay, a
plataforma continental de um Estado pode se estender até os seguintes limites: I —
por toda a extensio do prolongamento natural do seu territdrio terrestre até o
bordo exterior da margem continental; ou 11 — até uma distdncia de 200 milhas
marftimas das linhas de base, a partir das quais se mede a largura do mar territorial,
nos casos em que o bordo exterior da margem continental nao atinja essa distdncia.

A margem continental, com base no pardgrafo 3° do artigo em questao, com-
preende o prolongamento submerso da massa terrestre do Estado costeiro e é cons-
tituida pelo leito e subsolo da plataforma continental, pelo talude e pela elevagio
continental. No abarca nem os grandes fundos oceinicos, com as suas cristas
oceinicas, nem o seu subsolo.

Com base em tais regras tem-se o seguinte: ou o Estado possui uma margem
continental extensa, que ultrapassa 200 milhas (situa¢io 1), ou o Estado possui
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uma margem continental estreita, inferior ou igual a 200 milhas (situagzo 2). Neste
tltimo caso, a Lei assegura ao Estado o direito de dominio sobre uma faixa mari-
tima de 200 milhas, contadas a partir da sua costa, sendo este o limite mdximo da
sua plataforma continental, coincidente, portanto, com o limite da sua zona econd-
mica exclusiva.

Na primeira situagao, diante da possibilidade da margem continental de um
Estado ser demasiadamente extensa, entendeu-se por bem que fosse arbitrado al-
gum tipo de limite a possibilidade de dominio sobre o espago maritimo adjacente
a sua costa. Segundo Paulo Borba Casella, na elabora¢ao da Convengio sobre o
Direito do Mar procurou-se conciliar a manuten¢io do principio da liberdade dos
mares com a liberdade dos Estados costeiros de explorar os recursos naturais na
por¢ao do seu territério que se estende mar adentro, tanto os do leito quanto os do
seu subsolo (2009).

Desse modo, estabeleceu-se a seguinte regra no pardgrafo 5° do artigo 76 da
Convengao, no que concerne aos limites exteriores da plataforma continental des-
ses Estados: I — admite-se a extensdo da plataforma continental até uma distincia
mdxima de 350 milhas, contadas da linha de base, a partir da qual se mede o mar
territorial. No entanto, se a extensio da margem continental for inferior, por exem-
plo, a 300 milhas, este serd o limite da plataforma continental (critério horizontal);
IT — alternativamente, permitiu-se a ado¢io do chamado “critério vertical”, com base
no qual a plataforma continental de um Estado pode se estender além das referidas
350 milhas, contanto que nao exceda 100 milhas maritimas da isébata® de 2.500
metros, linha esta que une profundidades de 2.500 metros (critério vertical).

A competéncia para determinar a extensao do dominio maritimo além das
200 milhas maritimas, segundo os mencionados critérios horizontal e vertical, ¢ do
préprio Estado interessado, que deverd, de acordo com o pardgrafo 4°, alinea 4, do
mesmo artigo 76, “estabelecer o bordo exterior da margem continental, quando
essa margem se estender além das 200 milhas maritimas das linhas de base, a par-
tir das quais se mede a largura do mar territorial”.

No entanto, o pardgrafo 8° do artigo em comento estabelece a necessidade de o
pais interessado submeter & Comissao de Limites da Plataforma Continental as infor-
magbes que contiver sobre os limites da sua plataforma continental, além das 200
milhas maritimas. Apds o recebimento desses documentos, o dispositivo determina

> Isébata - s.f. Numa carta barométrica, linha que une os pontos de igual profundidade do
fundo dos mares e dos oceanos. Diciondrio on-line de portugués. Disponivel em: <http://

www.dicio.com.br/isobata>. Acesso em: 15 dez. 2010.
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que “a Comissio fard recomendagoes aos Estados costeiros sobre questdes relaciona-
das com o estabelecimento dos limites exteriores da sua plataforma continental. Os
limites da plataforma continental estabelecidas pelo Estado costeiro com base nessas
recomendagoes serao definitivos e obrigatérios”.

Diante do estabelecido pelo pardgrafo 8°, algumas questdes merecem ser elu-
cidadas. Primeiramente, a seguinte: hd obrigatoriedade de o Estado proponente
aceitar as recomendagoes da CLPC para que sua decisio de estender sua platafor-
ma continental seja vdlida no direito internacional e oponivel aos demais membros
da comunidade internacional? A resposta a esse questionamento ¢ essencial para
que se definam os limites do territério maritimo brasileiro.

No intuito de colher os dados necessdrios para fundamentar a defini¢ao do
limite exterior da sua plataforma continental, o governo brasileiro criou o Plano de
Levantamento da Plataforma Continental Brasileira (LEPLAC), instituido pelo
Decreto n. 98.145, de 15 de setembro de 1989.

De acordo com informagoes da Comissao Interministerial para os Recursos do
Mar (2010), as atividades do LEPLAC foram iniciadas em junho de 1987, com a
primeira Comissao de Levantamento, efetuada pelo Navio Oceanogrifico “Almirante

Céimara”, da Diretoria de Hidrografia e Navega¢ao (DHN) da Marinha do Brasil.

Segundo a CIRM, com base em todo o material coletado, foi elaborada uma
“Proposta de Limite Exterior da Plataforma Continental Brasileira”, composta de
trés partes: Parte I — Sumdrio Executivo; Parte II — Corpo Principal; e Parte III —
Dados Cientificos e Informagoes Técnicas de Apoio, a qual foi encaminhada a
Comissao de Limites da Plataforma Continental (CLPC) da ONU em 17 de maio
de 2004, por intermédio do Ministério das Relagoes Exteriores, a fim de ser apre-
ciada por esta Comissio (CIRM, 2010).

A apresentagio e a defesa da proposta aconteceram no periodo de 30.08.2004
a 17.09.2004, perante a CLPC e uma subcomissao de sete peritos, designada para
analisar detalhadamente a proposta.

Posteriormente, “interagbes com essa subcomissao ocorreram em abril/maio
de 2005, agosto/setembro de 2005, marco e setembro de 2006. Em 27 de marco
de 2007 ocorreu a dltima interagio com toda a CLPC, ocasiao em que foram apre-
sentados 2 Comissao, de modo mais aprofundado, os argumentos cientificos e téc-
nicos que serviram de base para a proposta brasileira” (CIRM, 2010).

Os 960 mil km? correspondentes a drea total reivindicada além das 200 milhas
nduticas se distribuem ao longo da costa brasileira, principalmente nas regices Norte
(regiao do Cone do Amazonas e Cadeia Norte Brasileira), Sudeste (Regiao da Ca-
deia Vitéria-Trindade e Plat6 de S3o Paulo) e Sul (regiao de Platé de Santa Catarina
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e Cone do Rio Grande), e equivalem a soma das dreas dos estados de Sao Paulo,
Parand, Santa Catarina e Rio Grande do Sul. Nesses termos, a drea oceinica sob
jurisdi¢do brasileira totaliza 4,4 milhdes de km?, o que corresponde, aproximada-
mente, 2 metade da drea terrestre do territério brasileiro® (CIRM, 2010).

Em abril de 2007, apds concluir a andlise da proposta brasileira, a CLPC en-
caminhou suas recomendagbes ao governo brasileiro. Do total aproximado de 960
mil km? de 4rea reivindicada, além das 200 milhas nduticas, a CLPC nio concor-
dou com cerca de 190 mil km?, distribuidos nas seguintes dreas da plataforma
continental brasileira: Cone do Amazonas, Cadeias Norte Brasileira e Vitdria-Trin-
dade e Margem Continental Sul. A drea nio aceita pela CLPC corresponde, apro-
ximadamente, a 4,2% da plataforma continental total e a 19% da 4rea da platafor-
ma continental estendida (CIRM, 2010).

Como se depreende do exposto, as recomendagoes da CLPC nao atenderam ao
pleito brasileiro na sua totalidade, motivo pelo qual o Brasil nao as aceitou.

De todo modo, cabe destacar que a CIRM, na sua 1682 Sessao Ordindria, de-
cidiu que seja elaborada uma nova Proposta de Limite Exterior da Plataforma Con-
tinental Brasileira além das 200 milhas, a ser oportunamente encaminhada a

CLPC.

Diante do exposto, discute-se a validade juridica da decisao do governo brasi-
leiro perante a comunidade internacional de nao aceitar as recomendagdes formu-
ladas pela CLPC, isto ¢, analisa-se a prépria validade do territério brasileiro tal
qual estabelecido de forma unilateral.

Para se chegar a uma conclusao, analisa-se novamente o que diz o pardgrafo 8°
do artigo 76 da Convengao de Montego Bay:

8. Informagdes sobre os limites da plataforma continental, além das 200 milhas ma-
ritimas das linhas de base a partir das quais se mede a largura do mar territorial, de-
vem ser submetidas pelo Estado costeiro @ Comissao de Limites da Plataforma Con-
tinental, estabelecida de conformidade com o Anexo II, com base numa representagio
geogrdfica equitativa. A Comissdo fard recomendagdes aos Estados costeiros sobre
questoes relacionadas com o estabelecimento dos limites exteriores da sua plataforma
continental. Os limites da plataforma continental estabelecidos pelo Estado costeiro
com base nessas recomendagdes serdo definitivos e obrigatérios (grifos nossos).

Note-se que a Convencao utiliza por duas vezes a expressao “recomenda-

q g

¢oes”, quando se refere ao pronunciamento exarado pela CLPC. Aldo Chircop e

Bruce A. Marchand esclarecem a questao e afirmam que a CLPC nio é um érgao
q q g

¢ Devido a extensio do territério pleiteado, e das riquezas naturais que ali se encontram, tem-se

chamado essa drea de Amazdnia Azul.
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com fungbes determinativas, tendo competéncia apenas para analisar as submis-
soes realizadas pelos Estados e propor recomendagoes, resguardando-se o direito de
estabelecer os limites externos da plataforma continental aos Estados costeiros
(2001, p. 29).

Ao tratar da natureza juridica das recomendagées na Organizagio Internacio-
nal do Trabalho, Mazzuoli sustenta que “ao contrdrio do que sucede com as demais
recomendagdes conhecidas no Direito Internacional Publico, que nao criam obri-
gacoes juridicas para os Estados que as adotam, as recomendagoes da OIT caracte-
rizam-se por impor aos Estados-membros dessa organizagao internacional certas
obrigagoes ainda que de cardter formal” (2010, p. 927).

Disto infere-se que, para o Direito Internacional Publico, as recomendagoes,
entre elas as formuladas pela CLPC, sdo um tipo de pronunciamento que revelam
meros conselhos ou sugestdes sobre uma questdo de direito posta para andlise.
Assemelham-se, portanto, a um parecer, pelo qual o érgao competente emite uma
opinido técnica em resposta a uma consulta.

Obrigatdrio, no entanto, € o ato de o Estado interessado em ampliar sua plata-
forma continental submeter as informagdes de que dispoe sobre as formagoes geoldgicas
da sua costa a andlise da Comissao de Limites da Plataforma Continental.

O fato de o pardgrafo 8° dispor que “os limites da plataforma continental es-
tabelecidos pelo Estado costeiro com base nessas recomendagdes serdo definitivos e
obrigardrios” (grifos nossos) significa que quando a decisao tomada por um Estado,
de ampliar sua plataforma continental, for embasada em uma recomendagio da
CLPC, tal decisao, além de vdlida perante a comunidade internacional, nao pode-
rd ser objeto de questionamentos posteriores.

Por outro lado, a decisao de um Estado nao amparada por uma recomendagao
da CLPC, embora vdlida e oponivel 4 comunidade internacional, poderd ser objeto
de questionamento por outro Estado, que terd legitimidade para submeter um pe-
dido de solu¢do de controvérsia, em conformidade com os procedimentos expostos
na Parte XV da Convengao. Nesse caso, a decisao proferida pelo érgao competente,
esta sim, terd cardter definitivo e forga obrigatdria, conforme determina o pardgra-
fo 1° do artigo 296: “Qualquer decisao proferida por uma corte ou tribunal com
jurisdigdo nos termos da presente segao serd definitiva e deverd ser cumprida por
todas as partes na controvérsia’.

Por fim, vale destacar que uma solugio de controvérsia, instaurada perante um
érgao competente para decidir a questao, poderd, inclusive, de acordo com o artigo
284 da Convengao, ser objeto de conciliagao entre as partes envolvidas no litigio.
Ou seja, mesmo diante da instauragdo de um pedido de solugao de controvérsia
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contra os limites estabelecidos pelo Brasil, no que tange a extensio da sua plataforma
continental, ainda seria possivel se chegar a um acordo com o Estado reclamante, de
modo que o objeto do acordo faria coisa julgada entre as partes, e os limites da
plataforma continental brasileira, formulados unilateralmente, continuariam vélidos
até que outro interessado ingressasse com novo pedido de solugao de controvérsia e
a questao fosse posta novamente para apreciagao.

Desse modo, atualmente a drea total sobre a qual o Brasil exerce poderes de
soberania, para fins de exploracao e produgao de petréleo, considerando as por¢oes
terrestres ¢ maritimas do territério, é de aproximadamente 13 milhdes de metros
quadrados. Dentro desse territdrio, a Constitui¢ao Federal de 1988 estabeleceu que
o petrdleo existente no subsolo brasileiro, esteja ele presente no espago terrestre ou
no maritimo, ¢ bem de propriedade da Uniao.
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A PROPRIEDADE DO PETROLEO NO BRASIL

21 CONSIDERACOES GERAIS SOBRE O EXERCICIO DO DIREITO
DE PROPRIEDADE PELO ESTADO: BENS DO DOMINIO
PUBLICO E DO DOMINIO PRIVADO

H4 muito, os administrativistas tém se dedicado a andlise do regime juridico
que regula a relagao de direito real entre o Estado e uma série de bens que lhe foram
atribuidos pelo ordenamento juridico, essenciais para o perfeito exercicio de suas
funcoes.

Fala-se em um dominio publico e um dominio privado do Estado. No primei-
ro, estariam os bens de propriedade deste ente regidos por um regime juridico de
direito publico, afetados ao uso direto ou indireto da coletividade, marcados pelos
aspectos da inalienabilidade, imprescritibilidade, impenhorabilidade e impossibili-
dade de oneragao.

Por sua vez, os bens do dominio privado do Estado seriam aqueles que, embo-
ra possam ser alvo de regulagio especifica por normas aplicdveis exclusivamente aos
bens pertencentes ao ente puiblico, subsidiariamente s3o regidos pelo direito privado,
da mesma forma que os demais bens sob titularidade dos particulares.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ao analisar a expressao dominio publico, en-
tende ser ela equivoca, uma vez que admite diversos significados. A autora mencio-
na trés deles que sao de uso corrente pela doutrina:

1. em sentido muito amplo, a expressio dominio publico ¢ utilizada para designar o

conjunto de bens pertencentes s pessoas juridicas de direito publico interno, politicas e
administrativas (Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal, Territdrios e autarquias);
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2. em sentido menos amplo, utilizado na referida classificagio do direito francés,
designa os bens afetados a um fim publico, os quais, no direito brasileiro, compreen-
dem os de uso comum do povo e os de uso especial;

3. em sentido estrito, fala-se em bens do dominio publico para designar apenas os
destinados a0 uso comum do povo, correspondendo ao dominio do direito italiano;
como nio eram considerados, por alguns autores, como pertencentes ao poder publi-
co, dizia-se que estavam no dominio publico; o seu titular seria, na realidade, o povo

(2011, p. 673-G74).

Di Pietro adota a segunda defini¢do, pois para ela tais bens guardam uma
relagio de propriedade pudblica com o Estado, tal qual defendido por Maurice
Hauriou, portando, em esséncia, as mesmas caracteristicas da propriedade priva-
da, distinguindo-se desta somente pelo aspecto da afetagao, que lhes imprime
caracteristicas particulares. Manuel Maria Diez (1969) refere-se aos bens do do-
minio publico como sendo aqueles regidos por um regime juridico de direito ad-
ministrativo, submetidos ao principio da inalienabilidade e imprescritibilidade,
contendo regras diversas quanto a limitagao do seu uso, protegao atribuida pelo direi-
to penal, dentre uma série de outras regras especificas desconhecidas pelo direito
privado. Da mesma forma como exposto por Di Pietro, para este autor tais bens
relacionam-se com o Estado segundo um direito de propriedade publica, ou ad-
ministrativa, cujo regime difere sensivelmente daqueles de propriedade privada.
Observa que somente a no¢io de propriedade publica aplicada aos bens de domi-
nio publico explica satisfatoriamente uma série de consequéncias admitidas pela
doutrina e jurisprudéncia.

Ainda com relagao aos bens do dominio publico, Diez afirma que “sao aqueles
bens de propriedade do Estado (lazo sensu), afetados por lei ao uso direto ou indi-
reto dos seus habitantes” (1969, p. 358), podendo-se extrair de tal defini¢do os
quatro elementos que informam os bens do dominio publico: o elemento subjetivo,
objetivo, teleolégico e normativo ou legal.

Ao abordar o elemento subjetivo, o autor afirma ser indispensdvel, para que
um bem se caracterize como pertencente ao dominio pudblico, dentre outros requi-
sitos, que forme parte do patriménio de uma pessoa juridica de direito publico.
Disso se extrai, por exemplo, que “se o Estado toma em loca¢ao um imével privado
para o funcionamento de um servico publico, este bem nao forma parte do domi-
nio publico” (1969, p. 360).

No que toca ao aspecto objetivo, deve haver um conjunto de bens determind-
veis em um dado momento, sendo cada um deles regidos pelo regime especifico
que a lei lhe houver atribuido segundo as suas caracteristicas: bens corpéreos ou
incorpdreos, méveis ou imaévels, principais ou acessorios etc.
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O elemento teleoldgico ou finalista, talvez o mais importante deles, segundo
o autor, a0 menos para fins de diferenciagao dos bens publicos pertencentes ao
dominio publico daqueles bens publicos de dominio privado, fundamenta-se es-
sencialmente na nogao de afetagao. Para Manuel Maria Diez, tem-se por afetacio
“0 ato ou a declara¢do de vontade dos 6rgaos do Estado, em cujo mérito um bem ¢é
incorporado ao uso direto ou indireto da coletividade” (1969, p. 417).

Ana Raquel Gongalvez Moniz, em obra intitulada O critério e o regime juridico
da dominialidade, define afetagio como:

Uma actuagio administrativa dotada de relevincia extrema na matéria que nos ocupa,
constituindo verdadeiro instrumento da dinimica do dominio publico: repare-se que
quando existe um acto de afectagio, serd 0 momento da sua prdtica o determinante para
aaplicagio a certa coisa do regime juridico das coisas publicas; por outro lado, o destino a
que a coisa é dotada pela afectagdo passard a reger também as respectivas possibilidades de
uso. No fundo, a afectagio consubstancia o acto administrativo que coloca a coisa (publi-
ca) a desempenhar a fungio que justificou a sua sujei¢ao pelo legislador a um regime espe-
cifico de direito pablico (o regime juridico-administrativo da dominialidade publica);
nessa medida, a afectagio modifica sempre o estatuto juridico da coisa, assumindo-se,
nesta acep¢ao, como um acto de criago das coisas publicas (2006, p. 138-139).

Além de tais elementos, Manuel Maria Diez refere-se ainda ao elemento nor-
mativo ou legal, segundo o qual “ndo existem bens publicos por natureza; somente
a lei pode servir de fundamento para que um bem tenha o cardter de bem integrante
do dominio publico” (1969, p. 374). De todo modo, continua o autor, “os bens do
dominio publico podem estar estabelecidos pela lei, seja mediante uma indicagao
nominal especifica dos mesmos ou mediante uma indicagao genérica. Ademais, na
falta de indicagao genérica ou especifica da lei, pode-se recorrer a uma interpreta-
¢ao analdgica” (1969, p. 376).

J4 os bens do dominio privado do Estado dizem respeito aqueles que perten-
cem ao Estado sob o mesmo titulo e as mesmas condigdes que a maior parte dos
bens pertencentes aos particulares e estdo regidos, fundamentalmente, pelas nor-
mas de direito privado. Como bem pontuado por Di Pietro:

Comparando os bens do dominio putblico com os do dominio privado do Estado,
pode-se tragar a seguinte regra bdsica quanto ao regime juridico a que se submetem:
os primeiros, ao direito publico, e, os segundos, no siléncio da lei, ao direito privado.
O mesmo pensamento encontra-se em Ponte de Miranda (1954, v. 2:136): “na falta
de regras juridicas sobre os bens dominicais, incidem as de direito privado, ao passo

que, na falta de regras juridicas sobre bens publicos stricto sensu (os de uso comum e
os de uso especial), sao de atender-se os principios gerais de direito publico”.

Se nenhuma lei houvesse estabelecido normas especiais sobre essa categoria de bens,
seu regime juridico seria o mesmo que decorre do Cédigo Civil para os bens perten-
centes aos particulares (2011, p. 679).

37



+« Royalties do petroleo e orcamento ptiblico

Tais bens, por ndo estarem afetados ao uso direto ou indireto da coletividade,
sa0 passiveis de ser alienados ao particular, sujeitando-se, via de regra, as normas de
direito privado. Como exposto pela autora citada anteriormente, isso nao quer di-
zer que a disposi¢ao do Estado sobre os bens integrantes do seu dominio privado
nao possa sofrer limita¢oes de ordem publica. A diferenga destes para aqueles do
dominio publico é que, nao estando afetados ao uso coletivo ou 2 Administragao,
podem ser alienados por meio de institutos do direito privado, tais como: compra
e venda, doa¢ao, permuta, sujeitando-se subsidiariamente, no que couber, ao regi-
me juridico de direito privado.”

No Brasil, adotou-se uma classificagao propria para os bens publicos, tripartida,
diferentemente do que ocorre no modelo estrangeiro, que se limita a classificar os
bens publicos como pertencentes ao dominio puiblico ou privado. O Cédigo Civil
de 2002, em seu artigo 99, classificou-os em: de uso comum do povo, especiais e
dominicais. Embora peculiar ao nosso sistema, ao se analisar cada uma dessas classes
de bens, percebe-se que as duas primeiras abarcam os bens integrantes daquilo que
se apresenta como dominio piblico, enquanto os bens chamados pelo direito pétrio
de dominicais correspondem a nogao de bens do dominio privado.

2.2 CLASSIFICACAO DOS BENS PUBLICOS NO DIREITO
BRASILEIRO

221 Bens de uso comum do povo

Aqueles bens integrantes do dominio publico, disponiveis ao uso da comuni-
dade sem distingo, seja por sua natureza ou por disposi¢o legal, convencionou-se
chamar, no direito brasileiro, de bens de uso comum do povo.

Faz-se a adverténcia de que bens do dominio publico podem passar a integrar o dominio pri-
vado, por meio do instituto da desafetagdo, assim como bens do dominio privado podem vir a
fazer parte do dominio publico, por meio da afetacio. Maria Sylvia Zanella Di Pietro elucida
o tema ao expor que: “Pelos conceitos de afetacio e desafetagdo, verifica-se que uma e outra
podem ser expressas ou tdcitas. Na primeira hipdtese, decorrem de ato administrativo ou de
lei; na segunda, resultam de atuacio direta da Administragdo, sem manifestagio expressa de
sua vontade, ou de fato da natureza. Por exemplo, a Administragao pode baixar decreto esta-
belecendo que determinado imdvel, integrado na categoria dos bens dominicais, serd destina-
do 4 instala¢do de uma escola; ou pode simplesmente instalar essa escola no prédio, sem qual-
quer declaragio expressa. Em um e outro caso, o bem estd afetado ao uso especial da
Administragdo, passando a integrar a categoria de bem de uso especial. A opera¢io inversa
também pode ocorrer, mediante declaragio expressa ou pela simples desocupagao do imével,
que fica sem destinagao” (2011, p. 677).
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Segundo defini¢do proposta por Maria Sylvia Z. Di Pietro, bens comuns do
povo sao aqueles que, “por determinacio legal ou por sua prépria natureza, podem
ser utilizados por todos em igualdade de condigdes, sem necessidade de consenti-
mento individualizado por parte da Administragao” (2011, p. 675)

O Cédigo Civil de 2002 disp6s sobre tais bens em seu artigo 99, 1, definindo-os
de maneira exemplificativa como sendo aqueles destinados ao uso indistinto de
todos, tais como “rios, mares, estradas, ruas e pragas’.

Celso Antonio Bandeira de Melo apresenta também defini¢io denotativa,
elencando, exemplificativamente, bens que compoem essa classe, a saber: “os de
uso comum s3o os destinados ao uso indistinto de todos, como os mares, ruas,
estradas, pragas etc.” (2007, p. 898).

Seu uso, em regra, caracteriza-se pelos principios da liberdade e igualdade de
acesso a toda a comunidade, gratuidade e tolerincia mutua. Este tltimo aspecto,
que em substincia identifica-se com o principio da liberdade de acesso, foi concebido
pela doutrina alema3, e, segundo Ana Raquel Gongalvez Moniz, informa que “o exer-
cicio concreto do uso comum por um determinado sujeito nao prejudica, impede ou
exclui o uso comum pelos demais sujeitos” (2000, p. 449). Tal caracteristica revela-se
de sobranceira importincia, notadamente por ser fator determinante na diferenciagao
dos bens de uso comum do povo daqueles que serdo analisados adiante (bens de
uso especial). Embora em ambas as classes haja bens integrantes do dominio publico,
estando presente tanto em um como em outro uma finalidade publica, a utilizagao
de um bem de uso comum do povo por qualquer pessoa nio exclui a possibilidade
de outra vir, no mesmo momento, a utilizd-lo. Assim, por exemplo, a ida a uma
praia, praga ou parque por alguém nao impede que outro o faga, simultaneamente.
Por outro lado, a utilizagao de um box em mercado publico por particular, ou a
destina¢ao de um prédio para o funcionamento de um servigo publico, exclui a
possibilidade de outro gozar do mesmo beneficio.

Por fim, cabe destacar, como bem lembra Edmir Netto de Aradjo, que o prin-
cipio da gratuidade estd sujeito a mitigagdes, podendo o uso de um bem comum
do povo se achar sujeito ao pagamento de um preco. Neste caso, ter-se-ia 0 que o
autor chamou de uso comum extraordindrio (enquanto o uso nio remunerado se-
ria considerado uso comum ordindrio), em que, “embora abertos os bens a utiliza-
¢ao de todos, a lei a faz depender do atendimento de certas condigoes, seja titulo
juridico (autorizag¢ao, licenga etc.) ou remuneragio (peddgio, bilhetes de entrada,
p- ex.)” (2010, p. 1.149), justificando-se tal cobranga em face do interesse coletivo
na preservagao do bem.
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222 Bens de uso especial

Os bens de uso especial foram definidos no inciso II do artigo 99 do Cédigo
Civil como sendo aqueles “destinados a servigos ou estabelecimento da administragao
federal, estadual, territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias”.

Segundo Bandeira de Melo, sio aqueles “afetados a um servigo ou estabeleci-
mento publico, como as repartigdes publicas, isto é, locais onde se realiza a atividade
publica ou onde estd a disposi¢io dos administrados um servigo publico, como
teatros, universidades, museus” (2007, p. 898).

Di Pietro critica a expressao “uso especial”, utilizada para designar essa moda-
lidade de bem, pois ela se confundiria com outro sentido em que ¢ utilizada, tanto
no direito estrangeiro como no direito brasileiro, “para indicar o uso privativo de
bem publico por particular e também para abranger determinada modalidade de
uso comum sujeito a maiores restri¢des, como pagamento de peddgio e autorizagao
para circulagdo de veiculos especiais” (2011, p. 675).

Diante de tais consideragoes, entende a autora ser mais adequada a expressao
utilizada pelo direito italiano e pelo antigo Cédigo de Contabilidade Publica, qual
seja: bens do patrimoénio indisponivel. Nesta se ressalta “o cardter patrimonial do
bem (ou seja, a sua possibilidade de ser economicamente avaliado) e a sua indispo-
nibilidade, que resulta, nao da natureza do bem, mas do fato de estar ele afetado a
um fim publico” (2011, p. 675).

Entende-se, no entanto, que a possibilidade de avalia¢ao econdmica do bem,
mencionada pela autora, pode estar presente também nos bens publicos de uso
comum do povo, por exemplo, uma praga ao ser desafetada pode ser alienada a um
particular que deseja construir no local um clube privado, com finalidade lucrativa.
Por isso, conforme exposto no tépico anterior, é a exclusividade na utilizagao do bem
publico, seja por uma pessoa ou por um grupo determinado de pessoas, adstrita a
uma finalidade publica predeterminada pela lei, que atribui nota caracteristica a essa
classe de bens (afetagdo), diferenciando-a daquela que abarca os de uso comum do
povo, também afetados a uma finalidade publica.

2.2.3 Bens dominicais

Os bens dominicais, ou dominiais, por sua vez, encontram-se regulados no
artigo 99, 111, do Cédigo Civil, nos seguintes termos:

Art. 99. Sio bens publicos:
(..

III - os dominicais, que constituem o patriménio das pessoas juridicas de direito
publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades.
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Pardgrafo dnico: Nio dispondo a lei em contrdrio, consideram-se dominicais os
bens pertencentes as pessoas juridicas de direito publico a que se tenha dado estrutu-
ra de direito privado.

Conforme aduz Celso Antdénio Bandeira de Melo (2007, p. 898), tém-se por
bens dominicais, também chamados de dominiais, aqueles que:

sd0 os proprios do Estado como objeto de direito real, ndo aplicados nem ao uso co-

mum, nem ao uso especial, tais os terrenos ou terras em geral, sobre os quais tem se-

nhoria, & moda de qualquer proprietdrio, ou que, do mesmo modo, lhe assistam em

conta de direito pessoal. O pardgrafo tnico do citado artigo pretendeu dizer que serdo

considerados dominicais os bens das pessoas da Administra¢io indireta que tenham

estrutura de direito privado, salvo se a lei dispuser em contrdrio.

Como bem pontuado pelo autor em sua defini¢ao, sao aspectos que conformam
essa classe de bens: 1) integram o patrimoénio disponivel da administragdo, 2) nio
estao afetados ao uso direto ou indireto da coletividade ou da prépria administracio,
3) podem ser alienados, mediante autorizagao legal. S3o aqueles que, no direito bra-
sileiro, integram o dominio privado dos bens publicos, examinados anteriormente.

De maneira geral, destinam-se 2 obtenc¢ao de renda pelo Estado, seja por meio
da sua alienagao, seja por meio da remuneragao obtida em face do seu uso por um
particular. No entanto, como bem ensina Di Pietro (2011), a natureza patrimonial
desses bens nao ¢ uma caracteristica essencial, pois sua administragao pode visar,
também, a consecug¢ao de objetivos de interesse geral.

Com efeito, os bens do dominio privado sdo frequentemente utilizados como sede de
obras publicas e também cedidos a particulares para fins de utilidade publica. Por
exemplo, no direito brasileiro, ¢ prevista a concessao de direito real de uso para fins
de urbanizagio, industrializagio, cultivo e também a sua cessao, gratuita ou onerosa,
para fins culturais, recreativos, esportivos. E mesmo quando esses bens nio sio utili-
zados por terceiros ou diretamente pela Administra¢io, podem ser administrados no
beneficio de todos, como as terras publicas onde se situem florestas, mananciais ou

recursos naturais de preservagio permanente.

Além disso, a prépria administragdo financeira constitui objetivo apenas imediato,

pois, em uma perspectiva mais ampla, atende a fins de interesse geral (2011, p. 679).

Essa nova forma de se encarar a natureza e a fun¢io dos bens dominicais,
prossegue a autora em sua explanagao, leva inclusive alguns autores a considerar a
sua administragdo como servigo publico sob regime de gestao privada, de modo
que esse duplo aspecto dos bens dominicais justificaria a sua submissao a regime
juridico de direito privado parcialmente derrogado pelo direito publico.

Esta tltima consideragio feita pela autora é de suma importincia, uma vez
que, de fato, no hd que se falar em bens dominiais integralmente regidos por um
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regime de direito privado, como inclusive pontuado ao tratar do dominio privado do
Estado, oportunidade em que se enfatizou estarem apenas subsidiariamente, na au-
séncia de regulagao especifica, sujeitos ao regime geral dos bens privados. Nao ¢é
porque sejam passiveis de disposi¢ao que deixam de cumprir finalidades publicas,
podendo o Estado regular o seu uso, mesmo quando feito pelo particular, com
vistas a atender a objetivos de interesse coletivo. Além disso, é possivel que a impo-
sicao de uma limitagao ao seu uso permanega sobre tais bens mesmo apds alienados
ao particular, conforme serd visto adiante, no caso da aliena¢io do petrdleo.

Enfim, pelo fato de nao estarem afetados ao uso direto, seja pela Administragao
Publica, coletividade, pessoa ou grupo especifico, podem ser alienados, sendo pre-
cisamente esta (a alienabilidade) a caracteristica que os diferencia dos bens de uso
comum do povo e de uso especial, e ndo a existéncia de uma finalidade publica,
porquanto esta, em menor ou maior grau, estard sempre presente em todos eles.

2.3 DO REGIME JL,IRI'DICO APLICAVEL AO PETROLEO
COMO BEM PUBLICO NO DIREITO BRASILEIRO

2.3.1 Definicoes tecnicas importantes

Antes de proceder a andlise do tema em epigrafe (Do Regime Juridico Aplicdvel
ao Petréleo como Bem Publico no Direito Brasileiro), faz-se mister discorrer sobre
o contetido de expressdes peculiares 2 inddstria do petrdleo, incorporadas pela le-
gislacio, tais como: jazidas, depdsitos, campos e blocos, as quais se referem a dife-
rentes estdgios por que passa essa substincia em seu processo de produgio. Até
mesmo o termo petréleo merece ser mais bem compreendido, tendo em vista que,
por diversas vezes, aplicam-se regras especificas segundo o estado em que este ¢
encontrado na natureza, sendo essencial, portanto, precisar a forma como a legislagao
pdtria define cada um desses termos, sob pena de se atribuir o mesmo significado
a situagdes juridicas distintas.

Tais conceitos encontram-se definidos na legislagao brasileira, seguindo, de
maneira geral, as defini¢des propostas em conjunto pela Society of Petroleum En-
gineers (SPE), American Association of Petroleum Geologists (AAPG), World Pe-
troleum Council (WPC), Society of Petroleum Evaluation Engineers (SPEE) e
Society of Exploration Geophysicists (SEG), por meio da publicacio intitulada
“Guidelines for Application of the Petroleum Resources Management System”,
cuja edigdao mais recente data de novembro de 2011, além daquelas propostas pela
United States Securities and Exchange Comission (SEC), entidade vinculada ao
governo federal dos Estados Unidos, cuja finalidade é regular o mercado de titulos
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naquele pafs, destinando-se todas essas organizagoes a compilar as melhores prdticas
adotadas pela industria internacional do petréleo.?

23.2 O que é o petroleo?

Segundo a SPE e al., o termo petréleo refere-se a “um composto natural de
hidrocarbonetos em estado gasoso, liquido ou sélido” (2011, p. 209, tradugio nos-
sa). Para Williams e Meyers, “petréleo é o nome genérico que se dd para compostos
de hidrocarbonetos combustiveis encontrados na terra” (2008, p. 3, tradugo nos-
sa). De acordo com os autores, a estrutura molecular desse composto de hidrogénio
e carbono pode variar desde uma simples estrutura de metano (CH4), componen-
te do gds natural combustivel, até estruturas mais complexas, como ¢ a do octano
(C8H18), um componente do dleo cru. Além disso, impurezas estdao frequente-
mente associadas ao petréleo (o composto de enxofre que contamina o géds 4cido e
o 6leo), devendo ser removidas antes da sua comercializagao.

Destacam que entre as vdrias propriedades fisicas do petréleo estudadas, trés
s3o fundamentais para a compreensio do seu processo de produgio e das diferencas
de pregos atribuidas no mercado aos diversos tipos de petréleo produzidos. Primei-
ramente, tem-se que o petréleo pode aparecer na natureza em estado gasoso, liqui-
do e sdlido, mais comumente como gds ou liquido (quando aparece no estado li-
quido, estd quase sempre associado ao gds na sua composi¢ao). Outra importante
propriedade ¢ a sua gravidade especifica ou densidade. O petréleo liquido normal-
mente ¢ mais leve que a d4gua, que possui densidade 1 (por exemplo, a densidade do
octano ¢ de 0,7064). No entanto, na inddstria do petréleo, a densidade é comu-
mente expressa em graus de A.P.I., adotando-se, nesta escala, uma razao invertida,

Em diversas passagens, a legislagao brasileira impoe as empresas que atuam na inddstria do
petréleo no Brasil a observancia das melhores préticas adotadas internacionalmente para esse
setor, dentre os quais destacamos os artigos 8° e 44:

Art. 8° A ANP terd como finalidade promover a regulagio, a contratagio e a fiscaliza¢io das
atividades econdmicas integrantes da industria do petréleo, do gds natural e dos biocombusti-
veis, cabendo-lhe:

IX — fazer cumprir as boas prdticas de conservagio e uso racional do petréleo, gds natural, seus
derivados e biocombustiveis e de preservagio do meio ambiente;

Art. 44. O contrato estabelecerd que o concessiondrio estard obrigado a: (...) VI — adotar as
melhores préticas da industria internacional do petréleo e obedecer as normas e procedimentos
técnicos e cientificos pertinentes, inclusive quanto as técnicas apropriadas de recuperacio, obje-
tivando a racionalizagao da produgio e o controle do declinio das reservas (Lei n. 9.478/97).
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de modo que o petréleo com a menor densidade possui um maior grau A.P.I. (a
maioria dos tipos de Sleos crus existentes possui entre 27 e 35° graus A.P.I.). Quanto
maior o valor em A.P.I., maior serd o preco alcangado pelo 6leo. Uma terceira pro-
priedade a ser destacada ¢ a sua viscosidade. Quanto menor a viscosidade do fluido,
maior serd sua mobilidade, e maior o seu valor no mercado.

Em estudo formulado pela Royal Dutch/Shell Group of Companies (1983),
explica-se que a expressao petréleo costuma ser utilizada em dois sentidos, um mais
amplo e outro mais estrito. Naquele, refere-se a todos os hidrocarbonetos que apa-
recem sobre a terra, ao passo que, em sentido mais restrito, utilizado com maior
frequéncia para fins comerciais, consiste apenas nos depdsitos liquidos de éleo cru,
enquanto a sua forma gasosa é chamada de gds natural, e os sélidos de betume ou
asfalto, sendo os dois primeiros as principais substincias utilizadas na industria.

Do exposto, conclui-se que 1) o petréleo é um composto orginico, 2) enten-
dido como sin6énimo de hidrocarbonetos combustiveis em um sentido amplo, apa-
recendo na natureza em estado sélido, liquido ou gasoso, ou, em um sentido mais
estrito, como sindénimo de dleo cru ou petrdleo em estado liquido.

Na legislagao brasileira, o petréleo é considerado, ao lado do gds natural, uma
espécie de hidrocarboneto, tendo sido adotada, portanto, uma defini¢ao mais res-
trita para o termo. Tal afirmacio pode ser extraida mediante a andlise do artigo 6°
da Lei n. 9.478/97,” em consonincia com o disposto no artigo 177, I, da Constituigao
Federal, segundo o qual constituem monopdlio da Uniao “a pesquisa e a lavra das
jazidas de petréleo e gds natural e outros hidrocarbonetos fluidos”.

No entanto, no presente estudo, opta-se por utilizar a expressao “petréleo”
para se referir a todos os hidrocarbonetos fluidos (utilizando tais expressdes como
sin6bnimos, portanto), fazendo a distingao apenas quando um tipo especifico de
hidrocarboneto fluido receba tratamento juridico diverso.

E importante mencionar, ainda, a imprecisio terminolégica incorrida pelo
legislador constituinte ao regular a propriedade do petréleo no artigo 20 da CF,
considerando-o um bem integrante do patriménio da Uniao. No inciso IX do re-
ferido artigo, afirma-se que sao bens da Uniao “os recursos minerais, inclusive os do
subsolo”. Tal dispositivo é tido como o fundamento constitucional da propriedade

? Art. 6° Para os fins desta Lei e de sua regulamentagio ficam estabelecidas as seguintes defini-

¢oes: I — Petrdleo: todo e qualquer hidrocarboneto liquido em seu estado natural, a exemplo
do dleo cru e condensado; IT — G4s Natural ou Gés: todo hidrocarboneto que permaneca em
estado gasoso nas condi¢des atmosféricas normais, extraido diretamente a partir de reservaté-
rios petroliferos ou gaseiferos, incluindo gases timidos, secos, residuais e gases raros; (Lei n.

9.478/197).
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da Uniao sobre o petréleo existente no subsolo terrestre, uma vez que com relagao
ao subsolo marinho, cuidou o inciso V do mesmo artigo ao afirmar que sao bens
da Unido os recursos naturais da plataforma continental. O fato ¢ que, em uma
interpretagdo puramente gramatical do inciso IX, pode-se concluir que a Consti-
tuigao Federal nao regulou a propriedade do petrdleo presente no subsolo terrestre,
uma vez que petréleo nio ¢ recurso mineral, mas sim um composto organico,
conforme elucidado anteriormente.

Questao semelhante foi enfrentada nos Estados Unidos, estado do Texas, em
1901, conforme relata noticia do New York Times de 24 de abril desse ano," No
caso, uma empresa desejava forgar o estado do Texas a lhe vender uma drea perten-
cente ao Fundo Escolar Estadual, localizada sobre um campo de petréleo, conforme
permitia a legislagao da época,' sob o argumento de que o petréleo era tratado como
minério pela legislagao estadual, e portanto, sujeito ao regime juridico aplicado para
as minas em geral. O Comissdrio de Terras do estado do Texas apresentou defesa

19" Ts petroleum a mineral? An interesting suit is now engaging the attention of Texas jurists whi-

ch involves a new question and, one which the geologists will have to take a hand in settling.
The law of the state makes certain provisions for the sale of lands, which are the property of
the Commonwealth to anyone who shall locate thereon a claim to mineral in the ground.
Under this provision an enterprising speculator has brought suit in the Supreme Court to
compel the state land Commissioner to sell him a section of land in the heart of Beaumont oil
field belonging to the State School Fund, on the ground that it is mineral land within the
meaning of the statute, and subject to location as such.

The question which this suit raises is whether petroleum is a mineral at all. Its name identifies
it with the rocks of what are known as the oil measures, but it is by no means clear that is a
mineral product. Indeed, a consensus of expert opinion would probably class it as an animal
oil, expressed from the carcases of the fishes, saurians and amphibians of the early world. (...)
At no stage of the process, however, did it become a mineral, remaining what it was at the
outset, a hydrocarbon of unmistakably organic origin. (...) This fact, which we believe is not
considered open to dispute by geologists, would seen to afford a slender basis for a suit to
compel the Texas authorities to open the oil-bearing school lands to location as mineral lands.
Whether it would not be of advantage to the school fund to convert these lands into money at
this time, is quite another question, and one which the facts at our command do not warrant
us in discussing. That the state land commissioner is defending the suit would seen to indica-
te that he thinks the interest of the state would best be served by not selling the land in ques-
tion, or else that he lacks the power to do so under the claim that petroleum imparts to the
area yielding it the character of mineral land in the meaning of the statute (NEW YORK
TIMES, 1901).

Following a kind of expropriation procedure, laws of 1880’ and 1890’s in most states gave
miners the rights to enter strictly private lands to prospect for and recover the mineral beneath.
(Depending on the state, the surface owner received compensation for damage to his property
or a royalty)”. In USA, “the free access to public lands implied two policies: tolerance of racing

behaviour and procedural openness” (SCOTT, 2008, p. 260).
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alegando que, além de ndo haver interesse do Estado, o petréleo nao seria uma subs-
tincia mineral, estando sujeita a regime diverso.

Contudo, conforme bem se posicionou o Supremo Tribunal Federal, no voto

do Ministro Carlos Brito na ADIn 3.273-9/DF:

A Carta-cidada, fiel a proposicio kelseniana de que o Direito constrdi suas préprias
realidades, optou por ignorar as discussoes geoldgicas e geofisicas sobre a distingao
entre hidrocarbonetos fluidos e gasosos (que seriam substincias orginicas) e os recur-
sos minerais propriamente ditos. Isto para fazer destes tiltimos (recursos minerais) o
género no qual os dois primeiros recursos naturais se encartariam. As duas tipologias
fundindo-se, a principio, numa tnica realidade normativa ou figura de Direito, sob o
nome abrangente de recursos naturais.

Louvdvel o entendimento, e, mesmo se assim nao fosse, o inciso I do artigo 20
da Constitui¢ao Federal previu que sao também bens da Unido aqueles que vierem
a ser atribuidos por Lei Ordindria, o que ¢ feito por meio da Lei n. 9.478/97. Nao
obstante, aplaude-se o argumento posto pelo STF, entendendo que a propriedade
do petrdleo encontrado na porgao terrestre do territério é atribuida, por for¢a cons-
titucional, 2 Unido, nao apenas por dispositivo de Lei Ordindria.

2.3.3 Outras definicoes importantes: reservatorios, jazidas, blocos
e campos

Embora contenham definigio juridica distinta, é comum que se confundam
expressoes como jazidas, blocos, campos, depdsitos e pogos, motivo por que serao
analisadas uma a uma.

Acumulagoes de petréleo sao encontradas na natureza em reservatdrios naturais
formados em bacias sedimentares na crosta terrestre. Enquanto nao identificadas,
tais acumulagbes constituem-se simplesmente em reservatérios ou depdsitos, defi-
nidos pela Lei do Petréleo’* como “configuracao geoldgica dotada de propriedades
especificas, armazenadora de petréleo ou gés, associados ou nao” (art. 6°, X).

Para que tais depdsitos venham a ser identificados, faz-se necessdria uma série
de estudos geoldgicos e geofisicos, postos em prdtica por empresa contratada para
explorar e produzir petréleo, o que pode se dar no Brasil por meio de contrato de
concessao ou de partilha da produgio. Tais depdsitos podem vir a se constituir em
jazidas," o que s ocorre no exato momento em que sio descobertos pelo contrata-
do e tidos por este como possivel de ser posto em produgio. Ou seja, nao é qualquer

2 Chama-se de Lei do Petréleo a Lei n. 9.478/97.
¥ Lein. 9.478/97: art. 6° (...) “XI — Jazida: reservatdrio ou depdsito j4 identificado e possivel de

ser posto em produgao”;
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depésito de petrdleo que pode se tornar uma jazida, mas somente aqueles em que
se vislumbra a possibilidade de se extrair petréleo, o que pode nio ocorrer, caso a
sua produgao nio se mostre economicamente vidvel, por nao haver conhecimento
técnico suficiente, ou qualquer outro motivo que inviabilize sua extragao. De todo
modo, uma vez identificada uma jazida pelo contratado, tem este o dever de comu-
nicar imediatamente tal fato a4 Agéncia Nacional do Petréleo (Lei n. 9.478/97, art.
44, 11). Nao havendo interesse em continuar seus trabalhos exploratérios para fins
de identificagao de jazidas, poderd exercer sua op¢io de desisténcia e de devolugio
das dreas em que, a seu critério, nao se justifiquem investimentos em desenvolvi-

mento (Lei n. 9.478/97, art. 28, V).

Vista a diferenga entre depésitos e jazidas, menciona-se em que consiste o
termo bloco. Sua defini¢ao consta no inciso XIII, artigo 6° da Lei n. 9.478/97, se-
gundo o qual representa a “parte de uma bacia sedimentar, formada por um prisma
vertical de profundidade indeterminada, com superficie poligonal definida pelas
coordenadas geogréficas de seus vértices, onde sao desenvolvidas atividades de ex-
ploragdo ou produgao de petrdleo e gds natural”. De maneira mais simples, consis-
te na 4rea posta para licita¢io, em que pode estar contida uma ou mais jazidas, ou
mesmo parcela destas, isto ¢, pode ocorrer que uma dnica jazida se estenda por dois
ou mais blocos, concedidos a empresas petroliferas distintas, ocasiao em que preci-
sardo firmar um acordo de individualizagao da produgao.

A delimitagdo dos blocos a serem objeto de contrato de concessao ou de par-
tilha de produgao é de competéncia do Conselho Nacional de Politica Energética
— CNPE (Lei n. 9.478/97, art. 2°, VIII), que, para tanto, tomard por base os estu-
dos promovidos pela ANP, nos termos do artigo 8°, II, dessa mesma norma.

Na fase de exploragao, os contratados estao obrigados a cumprir os investi-
mentos e programas exploratérios minimos especificados no contrato, conforme
definido no artigo 37, I, da Lei do Petréleo. Isso envolve, além da utilizagio de
dados de sismica, a perfuragio de um ndmero minimo de pogos exploratdrios,
conforme explica Decio H. Barbosa:

Na fase exploratdria sdo realizados estudos de sismica para identificar possiveis acu-
mulages de hidrocarbonetos no subsolo (prospectos). Uma vez obtidos e analisados
os dados técnicos, toma-se a decisdo de seguir ou nio adiante com o projeto. Se a
decisdo for seguir adiante, o préximo passo é perfurar um pogo exploratério. Se o
pogo nio for bem sucedido, o projeto tem grandes chances de ser abandonado. Se, por
outro lado, forem encontrados hidrocarbonetos, a companhia tem outra decisio a

tomar: testar (ou nao) se a acumulagio de hidrocarbonetos ¢ comercial (2011, p. 14).

Em caso de éxito na exploragao, apds descoberto um reservatério tido como
possivel de ser posto em produgao (jazida), ensina Decio H. Barbosa que hd de se
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certificar acerca das suas caracteristicas (tamanho, estrutura e qualidade), reduzin-
do destarte as incertezas de natureza técnica. “Se os pogos exploratérios perfurados
identificarem a presenca de razodveis quantidades de éleo ou gds, sao perfurados
pogos de avaliagao para definir o tamanho e a extensao do campo” (2011, p. 14).
No entanto, destaca que incertezas ainda estdo presentes nesta fase, uma vez que
“pode nao haver quantidade suficiente de 6leo ou gds que justifique a comerciali-
zagao ou a tecnologia necessdria 4 produgao, por ser muito onerosa” (2011, p. 14).
De todo modo, uma vez confirmada a viabilidade comercial da jazida, tem inicio a
fase de desenvolvimento, na qual o contratado deverd submeter 8 ANP seus planos e
projetos de desenvolvimento e produgio, devendo esta entidade emitir parecer sobre
estes no prazo de 180 dias, considerando-se tais planos aprovados automaticamente
caso nao haja manifestagdo dentro do prazo estipulado pela legislagao (Lei n.
9.478/97, art. 26, §§ 1° a 3°). Uma vez aprovados expressa ou tacitamente, o contra-
tado estd autorizado a dar inicio a fase de produgao, ocasido em que sao perfurados
os primeiros pogos produtores ou completados aqueles jd existentes, conectando-os a
unidade de produgao e esta aos dutos de exportagao da produgio, a fim de que se
produzam 6leo e gds. Somente a partir daf é que se pode falar na existéncia de um
campo de dleo bruto ou gds natural, definido pela legislagio como “drea produtora
de petréleo ou gds natural, a partir de um reservatério continuo ou de mais de um
reservatdrio, a profundidades varidveis, abrangendo instala¢oes e equipamentos des-

tinados a produgio” (Lei n. 9.478/97, art. 6°, XIV).

Por fim, entende-se ser relevante a elucidagao de outros conceitos que, apesar
de nao constarem expressamente na Lei do Petrdleo, sao de uso corrente na indus-
tria internacional do petréleo, quais sejam o de reservas possiveis, provéveis e prova-
das, em desenvolvimento ou nao. Tais expressoes foram criadas pela SPE e SEC com
a finalidade de uniformizar a apura¢io do ndmero de reservas de petréleo pelas em-
presas, consideradas como os principais ativos constantes no seu balango patrimonial,
tornando esses dados compardveis entre si. A observincia de tais normas pelas empre-
sas faz-se necessdria, uma vez que para negociarem suas agoes na Bolsa de Nova lor-
que, precisam classificar suas reservas em conformidade com as regras da SEC. As
empresas que negociam seus titulos na Bovespa estdo sujeitas as regras da Comissao
de Valores Mobilidrios, conforme ensinam Moreira e a/., entidade esta que se baseia
nas regras formuladas pela SPE.

O termo reserva, utilizado por tais entidades, equivale de maneira geral ao
que o direito brasileiro chama de jazida. Tem-se uma reserva como provada quando
nela houver quantidades de petréleo, que por andlises da geologia e dados da enge-
nharia, podem ser estimadas com uma razodvel certeza de ser comercialmente
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recuperadas, sob condigdes econdmicas atuais, métodos operacionais e regulamenta-
¢oes governamentais, podendo ser classificadas em reservas provadas desenvolvidas e
nao desenvolvidas. Reservas desenvolvidas seriam aquelas em que o petréleo pode
ser recuperado através de pogos existentes e quando todos os equipamentos neces-
sdrios A produgdo encontram-se instalados.

As reservas consideradas como nao provadas dividem-se em provdveis e possiveis.
Aquelas sao as reservas cujas andlises de geologia e dados de engenharia sugerem
que haja maior probabilidade de serem recuperadas do que estas. Neste contexto,
quando métodos probabilisticos sao usados, as reservas provdveis devem ter ao
menos 50% de probabilidade de ser postas em produgio, enquanto as possiveis

representam uma probabilidade de 10 a 50% (SPE, 2011).

2.3.4 Da propriedade do petrdleo no direito brasileiro

Ensina Di Pietro que no periodo colonial e durante o regime das Ordenagoes
Filipinas, “a propriedade das jazidas era da Coroa; a sua exploragio era feita pelo
regime regaliano, devendo o concessiondrio pagar o quinto” (2011, p. 733).

Com a independéncia, continua a autora, “a Lei de 20 de outubro de 1823
mandou que se aplicassem no Brasil as leis portuguesas, de modo que o regime
continuou o mesmo, pertencendo as minas & Nagao” (2011, p. 733).

A Constituigao Republicana de 1891, elaborada sob uma concepgao individua-
lista, ndo fazia distin¢do entre propriedade do solo e dos recursos minerais nele
contidos. Ensina Pontes de Miranda que no sistema desta Constitui¢io, antes da
Lei n. 4.625, de 15 de janeiro de 1921, “a propriedade das jazidas minerais ou,
melhor, das minas - era, como a de produtos orginicos, direito incluido no de
dominio. A mina era, portanto, parte integrante essencial” (1954, «. II, p. 99).

Com isso, nao havia distin¢ao entre propriedade do solo/subsolo e das jazidas
de minerais porventura existentes, podendo o proprietdrio do solo explorar os re-
cursos minerais contidos no subsolo de sua propriedade da maneira que lhe con-
viesse, sem nada dever ao Estado por isso. Eis o que dizia a respeito o artigo 72,
pardgrafo 17, da referida Constituigao.

Os direitos de propriedade mantém-se em toda sua plenitude, salvo a desapropriagio
por necessidade ou utilidade publica, mediante indeniza¢io prévia. As minas perten-
cem ao proprietdrio do solo, salvo as limita¢oes que forem estabelecidas a bem da
exploragio deste ramo da inddstria.

Em consonincia com esse sistema, conforme dispoe Di Pietro, o artigo 526 do
Cédigo Civil de 1916 “veio determinar que a propriedade do solo abrange a do que
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lhe estd superior e inferior em toda a altura e em toda profundidade, tteis ao seu
exercicio, sé6 podendo, todavia, o proprietdrio opor-se a trabalhos que sejam empre-
endidos a uma altura ou profundidade tais que nao tenha interesse algum em im-

pedi-los” (2011, p. 733).

Progressivamente, a legislagao foi incorporando restrigoes a esse direito ilimi-
tado do proprietdrio sobre as riquezas minerais do subsolo. A primeira delas surgiu,
conforme ensina Pontes de Miranda, com a Lei n. 4.265, de 15 de janeiro de 1921,
a qual, em seu artigo 5°, “veio desessencializar como parte integrante do solo a mina.
Passava essa a ser parte integrante nao-essencial” (1954, «. I, p. 107). A partir dai
voltou-se a diferenciar, no direito brasileiro, regime de propriedade do solo e dos
recursos minerais, embora ambos ainda pertencessem ao proprietdrio do solo.

Na Constitui¢ao de 1934, o artigo 118 reforgou essa distingao, dispondo que “as
minas e demais riquezas do subsolo, bem como as quedas d’dgua, constituem proprie-
dade distinta da do solo para o efeito de exploragio ou aproveitamento industrial”.
Além disso, importante limitagao 4 propriedade foi introduzida no artigo 119, deter-
minando que o aproveitamento industrial das minas e das jazidas minerais, bem como
das dguas e da energia hidrdulica, ainda que de propriedade privada, nao poderia mais
ser feito liviemente pelo proprietdrio e dependeria de autorizagao ou concessao federal
prévia, na forma que a lei estipulasse. Apenas aquelas minas que jd estivessem em lavra,
ou as quedas d’dgua j utilizadas industrialmente na data da promulgacio da Consti-
tuigdo, estariam dispensadas de tal formalidade (art. 119, § 6°).

Tais limitagbes contidas na Constitui¢io de 1934, e mantidas nos mesmos
termos na Constituigao de 1937, apenas impunham restri¢des ao exercicio da pro-
priedade das minas, que continuavam a pertencer ao proprietdrio do solo em sua
inteireza. Sobre tal aspecto, foi enfdtico Pontes de Miranda ao afirmar que:

Ao estatuir que o aproveitamento das quedas de dgua jd utilizadas industrialmente na
data da sua promulgacio nio dependia de concessao ou de autorizagio, como também
a “explora¢do das minas em lavra, ainda que transitoriamente suspensa’, de modo ne-
nhum se referia 2 propriedade: referia-se 2 atividade iniciante e fiscalizadora do
Estado, ao principio da autorizacio ou concessio da mina. Esse principio limita
o conteddo do direito de propriedade (1954, t. 11, p. 107, grifos nossos).

Sobre a publicizagao das minas, havia apenas a previsio em ambas as Consti-
tuigbes (CF de 1934, art. 119, § 4°, e CF de 1937, art. 144) de que a “lei regulard a
nacionalizagdo progressiva das minas, jazidas minerais e quedas d’dgua ou outras
fontes de energia hidrdulica, julgadas bdsicas ou essenciais a defesa econdmica ou
militar do Pais”. No entanto, tal norma nao chegou a ser editada, de modo que o
regime de propriedade privada das jazidas permaneceu absoluto para qualquer tipo
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de recurso mineral (incluindo-se af o petréleo) até a edi¢ao do Decreto-lei n. 366/38,
que alterou o Cédigo de Minas vigente a época (Decreto n. 24.642/34), momento
em que as jazidas de petréleo passaram a compor o dominio privado da Uniao ou dos
Estados, segundo a sua localizagao, nos termos dos artigos 96 ¢ 97:
Art. 96 A lei ndo reconhece o dominio privado de particulares, como j4 instituido,
sObre jazidas de petréleo e gases naturais, pelo fato de nio ter sido descoberta nenhu-

ma jazida desta classe suscetivel de utilizagdo industrial, enquanto vigorou o direito

de acessao da propriedade do solo s6bre as minas.

Pardgrafo tinico. Ficam de nenhum efeito os manifestos e registros de jazidas de
petréleo e gases naturais que, porventura, hajam sido efetuados, com fraude da lei, na
conformidade do art. 10 déste Cédigo.

Art. 97 As jazidas de petrdleo e gases naturais acaso existentes no territério nacional
pertencem aos Estados ou a Unido, a titulo de dominio privado imprescritivel, na
seguinte conformidade:

a) pertencem aos Estados as que se acharem em terras do seu dominio privado, ou em
terras que, tendo sido do seu dominio privado, foram alienadas com reserva expressa,

ou tdcita por forca de lei da propriedade mineral;
b) pertencem a Unido, em todos os demais casos.

Com relagao aos demais recursos minerais, continuaram a integrar o patrimo-
nio do proprietdrio do solo até a publicagao do Cédigo de Minas de 1940 (Decre-
to-lei n. 1.985/40), quando, por forga do seu artigo 10, vieram a integrar o patri-
monio da Unizo.

Nas Constituigdes que se seguiram, apenas foi reiterada a distingao entre pro-
priedade do solo/subsolo e das jazidas ai contidas, bem como os requisitos para o
exercicio das atividades de explora¢io e produgio desses recursos, dependentes,
conforme o caso, de autorizagiao ou concessao federal. Além disso, a partir da
Constitui¢do de 1967, especificamente com relagio ao petréleo, o exercicio de tais
atividades passou a ser monopdlio da Unido, que por disposi¢ao constitucional,
estava obrigada a atuar diretamente nos setores de explora¢io e produgio de petrd-
leo, mandamento este que permaneceu até a edi¢io da Emenda a Constitui¢ao
Federal de 1988, n. 9/95, pela qual a observincia ao regime de monopélio deixou
de ser uma imposi¢ao, tornando-se uma opgao da Unido, que poderia contratar
empresas publicas ou privadas para tal finalidade.

Com relagio ao regramento do regime de propriedade dos recursos minerais
e do petréleo, este passou a ser tratado em nivel constitucional somente a partir da
Constitui¢ao Federal de 1988, que em seu artigo 20 elencou-os dentre os bens
pertencentes 3 Unido, conforme exposto na se¢io precedente.
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23.5 Do petroleo como bem dominical

2.3.5.1 Exposi¢do da controvérsia

Apés tais consideragoes, analisa-se em qual tipo de bem publico se enquadra
o petréleo: bem de uso comum do povo, de uso especial ou dominical?

Esse é um ponto que comporta certa discordincia, nao sé por parte da dou-
trina, mas também pela jurisprudéncia, tendo sido objeto de discussao nos votos
proferidos pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal no julgamento da Agao
Direta de Inconstitucionalidade 3.273-9/DF, cuja relatoria coube originariamente
ao Ministro Carlos Brito. O cerne da questao discutida na ADIn referia-se ao regi-
me constitucionalmente previsto para a regulagio das atividades de exploragao e
producido de petrdleo no Brasil, tendo como pano de fundo a andlise do contetddo
da expressao monopdlio, contida no artigo 177 da Constitui¢ao Federal, tema que
serd analisado em momento oportuno.

Por ora, expde-se o debate travado na ocasiao acerca da classificagao do petré-
leo como bem publico, se consistiria em um bem publico de uso especial, posi¢ao
defendida pelos Ministros Marco Aurélio e Carlos Brito, bem como, na doutrina,
pelo Professor Gilberto Bercovici, ou se seria um bem publico dominical, conforme
argumentou Eros Grau, seguido pelos demais Ministros da Corte e por boa parte
da doutrina," posi¢ao a qual este estudo se filia, segundo argumentos que se passa
a expor, contrapondo-se aqueles apresentados no julgamento em favor da sua clas-
sificagao como bem ptuiblico de uso especial.

Antes, porém, cabe descartar a possibilidade de o petréleo figurar como bem
publico de uso comum do povo, hipétese defendida por Celso Antonio Pacheco
Fiorillo e Renata Marques Ferreira, para quem este recurso possui natureza juridi-
ca de bem ambiental. Aduzem os autores que:

O petréleo, como recurso ambiental que é, passa, a partir da Constitui¢do Federal de
1988, a ter natureza juridica de bem ambiental, a saber, ¢ considerado um bem de uso
comum do povo (...) a partir da Constitui¢ao Federal de 1988, ficou assegurado, nos
termos da lei, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, bem como aos érgaos
da administra¢do direta da Unido, participa¢io no resultado da exploragio de petrd-
leo, nos termos do artigo 20, IX; (...) referida participagdo, sendo o petréleo bem de
uso comum de todos, deve ser direcionada, ndo somente em proveito de parcela irri-
séria da populagio brasileira (apenas alguns poucos Estados e Municipios), mas, sim,
em proveito de toda a populacio brasileira (2010, p. 200).

" Neste sentido, entendem RIBEIRO, Carlos Luiz. Direito minerdrio escrito e aplicado; FREIRE,
William. Cédigo de mineracao anotado; MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo.
Bens piiblicos: fungao social e exploragio econdmica.
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Tendo em vista que este bem nao se destina ao uso indistinto de todos, como
aqueles exemplificados na norma civil, mas somente aqueles que por meio de con-
trato com a Unido conseguiram obter o direito de se apropriar dele, apés extraido,
nao hd que se falar em uso comum do povo, por nio se submeter aos principios de
igualdade e liberdade de acesso, gratuidade, muito menos, e principalmente, da to-
lerdncia, uma vez que a sua apropriagao por um sujeito exclui a possibilidade do seu
uso pelos demais. Uma coisa é a destinagio da receita publica auferida pelo Estado
com esse bem, que deverd ser usada, de certo, em beneficio de toda a populagio
brasileira; outra, bem diversa, é a possibilidade de uso direto desse bem.

23.5.2 Do petroleo como bem de uso especial
Durante o julgamento da ADIn 3.273-9/DF, os Ministros Marco Aurélio e

Carlos Brito manifestaram-se no sentido de que o petréleo teria natureza de bem
publico de uso especial, sob o argumento de que o Estado nao poderia dele dispor
ao seu livre-arbitrio, por estar afetado a finalidades publicas, tais como: 1) atender
as necessidades do consumo interno e 2) por ser um bem estratégico, que visa pro-
teger o interesse nacional.

Ao expor seu posicionamento, o Ministro Marco Aurélio explicou que:

Ora, classificar o petréleo como bem publico dominical significaria dizer que a Unido
poderia dispor dessa propriedade sempre que bem entendesse, ou ainda, que poderia
aliend-la sempre que desejasse, observados necessariamente os requisitos previstos em
lei. Esse ndo ¢ o alcance fidedigno da Carta de 1988, que a todos submete.

Da leitura da cabega do artigo 173 da Constituicio Federal, depreende-se que a explo-
ragdo direta da atividade econdmica pelo Estado somente pode ocorrer quando for
necessdria aos imperativos da seguranca nacional ou de relevante interesse coletivo. E
o monopdlio da Unido, previsto no artigo 177, foi estabelecido justamente para obe-
decer a tais ditames de preservagio do interesse publico e da soberania nacional. Po-
de-se afirmar, sem contesta¢do, com um minimo de honestidade intelectual, que o
petréleo ¢ um bem publico que possui destinagao especifica. A propriedade desse
minério, garantida pelo regime de monopdlio, visa exatamente a proteger o inte-
resse coletivo e a soberania nacional. Essa ¢ a destinagio publica a que a proprieda-
de do petréleo estd sujeita.

E mais: de acordo com o inciso I do pardgrafo 2° do artigo 177, a lei que estipular
condigbes por meio das quais a Unido poderd contratar com empresas privadas deve-
rd obrigatoriamente determinar a garantia do fornecimento dos derivados de pe-
tréleo em territério nacional. Em outras palavras, independentemente da natureza
juridica do contrato estabelecido, ou dos termos em que ocorrerd a participa¢io da
empresa privada, o contrato deverd conter, necessariamente, uma cldusula mediante a
qual se assegure o fornecimento dos derivados de petréleo em todo o territério nacional.
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Tal garantia, sem divida, constitui limitacio ao livre exercicio da propriedade
do petréleo, que nao poderd ser alienado por mera disponibilidade de vontade
da Administragao Piblica, ou seja, ele nao poderd ser exportado ou vendido a
particulares sem que se tenha preservado o abastecimento interno (grifos nossos).

Posicionando-se também pela natureza do petréleo como bem de uso especial,
o Professor Gilberto Bercovici afirma que “o petréleo e os recursos minerais sao bens
publicos de uso especial, bens indisponiveis cuja destinagao publica estd definida
constitucionalmente: a explorago e o aproveitamento de seus potenciais” (2011, p.
289). Para ele, a exploracao do petréleo e dos recursos minerais “estd vinculada aos
objetivos fundamentais dos artigos 3°, 170 e 219 da Constitui¢ao de 1988, ou seja, o
desenvolvimento, a redugdo das desigualdades e a garantia da soberania econémica
nacional” (2011, p. 290). Por estar adstrito a tais objetivos ou finalidades especificas
de ordem puiblica, ¢ que se caracterizaria o petréleo como bem de uso especial, sendo,
nas palavras do autor, “um patrimoénio irrenuncidvel” (2011, p. 290).

Ao final, diz ainda que a transferéncia da propriedade do petréleo do Estado
para o particular seria inconstitucional, aduzindo que “com a atribui¢ao da pro-
priedade do produto da lavra do petréleo e gds natural ao concessiondrio, o contro-
le da atividade petrolifera deixa, concretamente, de ser monopdlio da Uniao, o que
viola os artigos 20, IX, e 177 da Constitui¢ao de 1988” (2011, p. 296).

Perceba-se que o principal argumento utilizado pelos juristas para enquadrar
o petréleo como bem de uso especial foi o fato de ele consubstanciar relevante in-
teresse coletivo, pontificado na necessidade de abastecimento interno, na sua im-
portincia para o desenvolvimento do pais, na redu¢io das desigualdades, bem
como para a garantia da soberania econdmica nacional. Posicionam-se desta ma-
neira, pois, para esta corrente a classificagao do petréleo como um bem dominical
lhe retiraria a possibilidade de conter tais finalidades, além de autorizar a Adminis-
tragao Publica a dele dispor ao seu livre arbitrio.

Discorda-se de tal entendimento por dois motivos. Primeiramente, a) nao hd
como negar o atributo da alienabilidade a que estd sujeito o petréleo no sistema
juridico atual, o que por si s6 o caracteriza como bem publico dominical, pois,
como visto, bens de uso especial s3o inaliendveis por estarem sujeitos ao uso direto
ou indireto do poder puiblico. Em segundo lugar, b) o fato de um bem ser classifica-
do como dominical nio implica, de maneira alguma, que ele nao possa ser utilizado
com vistas a atender a interesses nacionais, como de fato ocorre com o petréleo, que,
como serd visto, até mesmo apos a sua alienagio ao particular, continua sujeito ao
cumprimento de finalidades publicas.

Com base em cada uma das razdes expostas, passa-se a caracterizar o petréleo

como bem dominical.
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23.5.3 Da caracterizagdo do petréleo como bem dominical.
Motivo 1: o atributo da alienabilidade

Sem duvida, ¢ a potencial alienagio a que estd sujeito o petrdleo que o carac-
teriza como bem dominical. Esta (a alienabilidade) é a caracteristica que o diferencia
dos bens de uso comum do povo e de uso especial, que até podem sofrer avaliagao
econdmica, porém se encontram sob o uso direto ou indireto da Administragao,
motivo pelo qual ndo podem ser alienados sem que haja ato prévio de desafetacio.

Ao se contrapor a tese defendida pelos Ministros Marco Aurélio e Carlos Brito,
Eros Grau afirmou categoricamente em seu voto:

O tratamento da matéria reclama, além da prudéncia de sempre, a consideragio de

conceitos indispensdveis a sua compreensio e a prévia superagio de alguns equivocos.

Primeiro desses equivocos: o petréleo seria bem publico especial [ndo dominical, de

uso comum da Unido e de uso especial por empresas particulares

E surpreendente que um mesmo bem publico especial possa ser, concomitantemente,
bem de uso comum da Unizo e bem de uso especial por empresas particulares...

Além disso, se fosse bem de uso especial, o petréleo — como todos os bens de uso
comum e de uso especial — seria inaliendvel enquanto conservasse essa qualifi-
cagao, isto é, enquanto afetado a sua destinagio; apenas poderia ser alienado ao
ser desafetado. Como o que o caracterizaria como de uso especial seria a prote-
¢ao do interesse coletivo e da soberania nacional, a sua desafetacao implicaria
precisamente que ele jd ndo se prestasse a prover essa prote¢io... A concepgao do
petréleo como bem de uso especial conduz 2 conclusio légica, porém literal-
mente incompreensivel, de que o petrdleo ¢ inaliendvel. Nada mais ¢ necessdrio

dizer neste apartado (grifos nossos).

As licoes de Eros Grau clarificam o quio incoerente é o entendimento que
caracteriza o petréleo como bem publico de uso especial. De fato, é absurdo pensar
em um Estado que, beneficiado pela natureza com fartas jazidas de petréleo, seria
impedido de aliend-lo, em virtude de o seu ordenamento juridico concebé-lo como
bem de uso especial. Afinal, mantido ad eternum embaixo da terra, de nada pode-
rd contribuir para promover a melhoria dos servigos publicos ou a redug¢ao das de-
sigualdades sociais e regionais, pois nao ¢ o recurso em si capaz de atender a tais
propdsitos, mas sim a receita publica auferida com a sua alienago.

O préprio Hely Lopes Meirelles, citado no voto proferido pelo Ministro
Marco Aurélio, destaca a alienabilidade como caracteristica essencial dos bens
dominicais:

Bens dominiais, ou do patriménio disponivel, sio aqueles que embora integrando o

patriménio publico como os demais, deles diferem pela possibilidade sempre presente
de serem utilizados em qualquer fim, ou mesmo alienados pela Administracao se
qualq 3
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assim o desejar. Daf porque recebem também a denominagio de bens patrimoniais
disponiveis, ou de bens do patriménio fiscal. Tais bens integram o patriménio do Esta-
do como objeto de direito real ou pessoal, isto é, sobre eles a Administra¢io exerce po-
deres de proprietdrio, segundo os preceitos de direito constitucional e administrativo, na
autorizada expressio de Clévis Bevildqua (2007, p. 433, grifos nossos)."”

Ao tentar justificar a possibilidade de o Estado auferir renda com a venda do

petrdleo — que ainda assim seria um bem de uso especial em sua visao -, o Ministro

Marco Aurélio afirma que nessa situagao ocorreria um uso extraordindrio'® de bem

de uso especial, de modo que seria possivel, neste caso, haver alienagao de bem de

uso especial, uma vez que se estaria diante de um “uso extraordindrio do mesmo”.

E necessdrio fazer ainda uma distingao quanto 2 utilizagao dos bens publicos, se de
uso comum ou de uso especial — classificagio que nio se confunde com a dos préprios
bens (de uso comum, dominicais ou especiais).

O uso dos bens publicos serd comum, ou ordindrio, quando observados os fins inicial-
mente previstos, de acordo com os objetivos e a destinagio primeira. Como exemplo,

tem-se o uso das vias para trifego de veiculos, ou de universidades para aulas e palestras.

De outra maneira, a utilizagao dos bens publicos poderd ser especial, ou seja, quando
a aplica¢do do bem fugir aquela finalidade propedéutica, em casos em que houver
alteracio no destino final do bem. (...)

A possibilidade de se empregar um bem publico estratégico para fins de explora¢ao econd-
mica, obtendo vultosos lucros, enquadra-se na modalidade de uso especial. Eis a razao
porque deverd haver um contrato, por meio do qual a Administragio Pablica manifestard
expressa concordincia com a exploragio econdmica do bem publico por terceiros, para
atender também a fins particulares, tendo ainda de ser precedido de licitagao, em obedién-
cia & moralidade e & impessoalidade que devem pautar as atividades do Governo.

Assim, conclui-se que o petréleo ¢ um bem publico especial, a ser explorado pela
Unido diretamente — caso de uso comum — ou por empresas particulares — hipétese

de uso especial.

15

O fato de o autor aduzir que os bens dominicais podem ser utilizados em qualquer fim deve
ser entendido nos seguintes termos: utilizados em qualquer fim de interesse ptiblico. E certo
que a possibilidade de se atribuir diversas finalidades (sempre de interesse publico) aos bens
dominicais nio quer dizer que em relagdo a estes se possa falar em auséncia de finalidade.
Comportar finalidades multiplas é diferente de nao comportar finalidade alguma, mesmo
porque sempre estard presente o interesse publico, ainda que este se consubstancie na mera
administragao do bem, com vistas a auferir renda, conforme bem exposto por Di Pietro: “a
prépria administragao financeira constitui objetivo apenas imediato, pois, em uma perspectiva
mais ampla, atende a fins de interesse geral” (2011, p. 679).

Prefere-se utilizar a expressio extraordindrio, também corrente na doutrina, em oposi¢io ao
uso ordindrio dos bens publicos, para evitar a repeti¢ao do vocdbulo especial.
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Com vistas a analisar o exposto no excerto, eis as licoes de Edmir Netto de
Aratjo acerca do uso normal e anormal de bem publico, referidos no voto como
uso comum e especial:

Independentemente das nogoes de uso comum pelo povo ou privativo por particulares,
tem-se que o uso normal de bens publicos ¢ aquele que acontece de acordo com a desti-
nacio do bem. Pode portanto ser uso normal pela prépria Administra¢io (como utili-
zagao de um bem destinado a um servico publico, p. ex.), uso comum normal (como a
utilizagao de uma rua para trinsito da populagio, p. ex), ou uso privativo normal (como

a utilizagdo por particular de um bem objeto de concessao ou permissio de uso).

J4 0 uso anormal pode ser desempenhado pela prépria Administragao (utilizar emer-
gencialmente como pista de pouso de aeronave um bem destinado, p. ex., a um assen-
tamento), pode se constituir em uso comum anormal (desfiles, passeatas autorizadas
em vias publicas) ou uso privativo anormal (autorizagio de colocagao de mesas e ca-
deiras na calgada em frente a um bar), em qualquer caso nao podendo ser incompati-
vel com o uso normal (2010, p. 1.148).

Explorar o petréleo com vistas a auferir renda nio pode ser visto como uso
anormal ou extraordindrio desse recurso, ainda quando tal atividade seja desempe-
nhada diretamente pelo Estado. Se apenas o seu emprego para atender a finalidades
estratégicas caracterizaria o seu uso normal, quando entao isso ocorreria? Em caso
de guerra? Até l4, o seu uso normal seria o seu nao uso, isto ¢, a sua manutengio
embaixo da terra para servir de reserva energética em caso de uma situagao extrema
de necessidade de abastecimento? Acredita-se que no. A preservagao de jazidas a
titulo de contingéncia para situa¢des desse tipo, de fato, mostra-se de extrema rele-
vAncia para a seguranga nacional, o que se julga ser uma politica cuja efetivagio
merecia ser discutida pelo Congresso Nacional. No entanto, a utiliza¢ao do petréleo
para este fim, af sim, caracterizaria o uso extraordindrio desse recurso, que, hodier-
namente, é comercializado por aqueles que o produzem com vistas a auferir renda,
em sua maior parte para refinarias destinadas a transformd-lo em diferentes espécies
de derivados.

2.3.5.4 Da caracterizagdo do petroleo como bem dominical.
Motivo 2: permanéncia do interesse coletivo antes,
durante e apos a sua alienagdo ao particular

Como bem expds Maria Sylvia Zanella Di Pietro, citada anteriormente,
quando se tratou das caracteristicas que informam os bens dominicais, nio é por
serem passiveis de disposi¢ao que deixam de cumprir finalidades publicas, poden-
do o Estado regular o seu uso, mesmo quando feito pelo particular, com vistas a
atender a objetivos de interesse coletivo.

57



+« Royalties do petroleo e orcamento ptiblico

Para os Ministros Marco Aurélio e Carlos Brito, bem como para Bercovici, o
fato de o petrdleo destinar-se a atender a finalidades publicas, além de ser um bem
essencial 4 soberania brasileira, faz dele um bem de uso especial. De que o petréleo
¢ um bem essencial 4 soberania, certamente, nao se discorda; no entanto, a questao
merece ser analisada por um outro 4ngulo.

Conforme visto no Capitulo 1, soberania e propriedade sao conceitos distin-
tos. Isso quer dizer que um Estado exerce plenamente sua soberania sobre os recur-
sos naturais presentes no seu territério, mesmo quando atribua direitos de proprie-
dade sobre estes a particulares, estejam tais recursos ainda no subsolo (como
ocorre nos Estados Unidos), ou apds terem sido explotados.

O que de fato caracteriza a soberania de um Estado sobre seus recursos na-
turais ¢ a sua liberdade para definir o que se entende por propriedade, quem tem
a propriedade dos recursos naturais, e em que condi¢oes. Some-se a isso a possi-
bilidade sempre presente, conforme disposto no artigo 4° da Resolugio n. 1.803
da ONU, de o Estado proceder a nacionalizagao, expropriagao ou requisigao das
dreas concedidas, quando existam razdes de utilidade publica, seguranga, ou in-
teresse nacional que justifiquem a medida, devendo efetuar o pagamento de justa
indenizagao. Essa previsao mostra-se necessdria, tendo em vista que pode ocorrer
de um governo firmar contrato para a explora¢ao e produgio de petréleo com
companhia privada, que apés alguns anos se mostre claramente desvantajoso —
afinal, governos, bons e maus, passam, mas o Estado permanece. Diante disso,
havendo novos representantes no exercicio do poder desse Estado, devem eles ter
ao seu dispor medidas juridicas aptas a rever as condigbes do contrato, ou mesmo
revogé-lo.

Lembra-se também que para que o Estado decida sobre as condi¢oes do exerci-
cio da propriedade do petrdleo, nao é necessdrio que seja o proprietdrio dos recursos,
podendo fazé-lo por meio de regulacio, como de fato faz o Estado brasileiro - ¢ o
faz de maneira bastante incisiva, diga-se.

A industria petrolifera no Brasil é uma das mais fortemente reguladas, tendo
o ente publico total liberdade para decidir quando, quais e com que periodicidade
serdo licitados blocos para exploragio e eventual produgao, além de ter a sua disposi-
¢o uma série de mecanismos de controle tanto da produgio como da comercializagao
do bem em questao.

No que tange ao controle do nivel de produgao de petréleo por uma empresa,
isto ¢é feito no Brasil mediante a necessidade da contratada, apds declarar a comer-
cialidade de um campo, estar obrigada, por for¢a dos artigos 26 e 44 da Lei do
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Petrdleo,” e dos artigos 11 e 29" da Lei n. 12.351 (Lei do Contrato de Partilha), a
apresentar um plano de desenvolvimento, por meio do qual devem ser fornecidas
informagoes detalhadas sobre a tecnologia utilizada para o desenvolvimento dos
pogos, bem como o ritmo de produgao, além de uma série de outras informagoes
técnicas enumeradas na Portaria ANP n. 90/2000, estando tal documento sujeito
a aprovagdo da Agéncia Nacional de Petréleo.

Além disso, a empresa contratada deverd, ano a ano, conforme cldusula conti-

da no Contrato de Concessao para a Décima Rodada de Licita¢oes, apresentar um
programa anual de produgao, também sujeito a aprovagao da ANP, onde deve

7 Art. 26. A concessao implica, para o concessiondrio, a obrigacdo de explorar, por sua conta e
risco e, em caso de éxito, produzir petréleo ou gds natural em determinado bloco, conferindo-lhe
a propriedade desses bens, depois de extraidos, com os encargos relativos ao pagamento dos
tributos incidentes e das participagbes legais ou contratuais correspondentes. (...)

§ 1° Em caso de éxito na exploragio, o concessiondrio submeterd a aprovagao da ANP os
planos e projetos de desenvolvimento e produgao (grifos nossos).

Art. 44. O contrato estabelecerd que o concessiondrio estard obrigado a:

I — adotar, em todas as suas operagdes, as medidas necessdrias para a conservagio dos reserva-
térios e de outros recursos naturais, para a seguranga das pessoas e dos equipamentos e para a
prote¢do do meio ambiente;

IT — comunicar 2 ANDP, imediatamente, a descoberta de qualquer jazida de petréleo, gds natu-
ral ou outros hidrocarbonetos ou de outros minerais;

IIT — realizar a avaliagdo da descoberta nos termos do programa submetido 8 AND, apresentan-
do relatério de comercialidade e declarando seu interesse no desenvolvimento do campo;

IV — submeter 4 ANP o plano de desenvolvimento de campo declarado comercial, con-
tendo o cronograma e a estimativa de investimento;

V — responsabilizar-se civilmente pelos atos de seus prepostos e indenizar todos e quaisquer
danos decorrentes das atividades de exploracgao, desenvolvimento e produgio contratadas, de-
vendo ressarcir 8 ANP ou 2 Unido os dnus que venham a suportar em consequéncia de even-
tuais demandas motivadas por atos de responsabilidade do concessiondrio;

VI — adotar as melhores prdticas da inddstria internacional do petréleo e obedecer as normas
e procedimentos técnicos e cientificos pertinentes, inclusive quanto as técnicas apropriadas de
recuperagio, objetivando a racionaliza¢iao da produgio e o controle do declinio das reser-
vas (grifos nossos).

Art. 11. Caberd 2 ANP, entre outras competéncias definidas em lei: (...)

IV — fazer cumprir as melhores prdticas da industria do petréleo;

V —analisar e aprovar, de acordo com o disposto no inciso IV deste artigo, os planos de explo-
racio, de avaliagdo e de desenvolvimento da produgao, bem como os programas anuais de
trabalho e de produg¢io relativos aos contratos de partilha de produgio; e

Art. 29. Sio cldusulas essenciais do contrato de partilha de produgao: (...) XIII — os critérios
para formulagdo e revisio dos planos de exploragio e de desenvolvimento da produgio, bem
como dos respectivos planos de trabalho, incluindo os pontos de medigdo e de partilha de
petréleo, de gds natural e de outros hidrocarbonetos fluidos produzidos;
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constar o ritmo de produgao para o ano subsequente, em consonincia com o que
fora apresentado anteriormente no plano de desenvolvimento.”

Quanto a obrigatoriedade de assegurar o abastecimento nacional, tal manda-
mento encontra-se positivado em uma série de diplomas normativos. Primeiramen-
te, na Constituicao Federal e na Lei do Petréleo (Lei n. 9.478/97). De maneira
mais concreta, na Lei n. 8.176/91, a qual instituiu o Sistema Nacional de Estoques
de Combustiveis e determinou, em seu artigo 4°, a elaboragao de um Plano Anual
de Estoques Estratégicos de Combustiveis, pelo Conselho Nacional de Politica
Energética, competéncia esta que lhe foi atribuida por meio do Decreto n.
3.520/2000, em seu artigo 1°, V. Como se nio bastasse, também no Contrato de
Concessao para a Exploragao e Produ¢io de Petréleo e Gds, na cldusula décima
primeira, que versa sobre medi¢ao, entrega e disponibilidade da produgao, impae-
-se ao contratado a obrigatoriedade de assegurar o abastecimento nacional em caso
de emergéncia nacional, nos seguintes termos:

11.5 Se, em caso de emergéncia nacional, que possa colocar em risco o fornecimento
de petréleo ou gds natural no territério nacional declarada pelo Presidente da Repu-
blica ou pelo Congresso Nacional, houver necessidade de limitar exportagées de Pe-
tréleo ou Gds Natural, a AND poderd, mediante notificagio por escrito com antece-
déncia de 30 (trinta) dias, determinar que o Concessiondrio atenda, com Petrdleo e
Gds Natural por ele produzidos e recebidos nos termos deste Contrato, s necessidades
do mercado interno ou de composi¢ao dos estoques estratégicos do Pafs. A participa-
¢do do Concessiondrio serd feita, em cada més, na propor¢io de sua participagdo na

Produg¢io nacional de Petréleo e Gds Natural do més anterior.

" Programa Anual de Produgio

10.2 No méximo até o dia 31 de outubro de cada ano civil, o Concessiondrio entregard 38 ANP,
para cada Campo, o Programa Anual de Produgio do ano subsequente, de acordo com o Plano
de Desenvolvimento para o Campo, a legislacdo brasileira aplicdvel e as Melhores Priticas da
Inddstria do Petrdleo. O Programa Anual de Produgio conterd ainda as explicagdes cabiveis,
sempre que o total anual da Produgao nele indicado sofrer uma variagao igual ou maior do que
10% (dez por cento), quando comparado com o total anual respectivo previsto no Plano de
Desenvolvimento em vigor aplicdvel ao Campo.

10.6 A ANP terd o prazo de 30 (trinta) dias, contados do recebimento do Programa de Produ-
¢ao, para solicitar ao Concessiondrio quaisquer modificagdes que julgar cabiveis, sempre que
esse Programa de Produgio nio atender s disposi¢oes do pardgrafo 10.2. Caso a ANP solicite
tais modificacoes, o Concessiondrio terd 30 (trinta) dias contados da data da referida solicita-
¢ao, para discuti-las com a ANP e reapresentar o Programa de Produgao com as modificacoes
acordadas. Observado o disposto no pardgrafo 8.9, o Concessiondrio estard obrigado a cum-
prir o Programa de Produgao submetido 2 ANP, com as modificagdes que possam ter sido
determinadas pela mesma, conforme aqui previsto, aplicando a estas modificagdes o procedi-
mento previsto neste pardgrafo 10.6, observado ainda o disposto no pardgrafo 10.9.
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Como se percebe, apesar de ser um bem dominical, sujeito a alienagao ao
particular, a preservagio do interesse coletivo neste bem estd assegurada por meio
de instrumentos normativos, submetendo-se o petréleo a uma forte regulagio,
mesmo apds a sua propriedade ter sido transferida ao particular, caracteristica essa
decorrente do poder soberano do Estado sobre seus recursos naturais, que se man-
tém, resguardando o interesse coletivo nesse bem.
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CONTRATOS DE EXPLORACAO
E PRODUCAO DE PETROLEO

3.1 NOTAS INTRODUTORIAS

Suponha que alguém descobrisse que possui um tesouro enterrado no fundo
do mar. O seu feliz proprietdrio, desejoso por se beneficiar dessa riqueza, contrata
uma empresa especializada em procurar tesouros e de 14 retird-los. Contudo, como
hd uma alta probabilidade de fracasso nessa busca, o esperto proprietdrio decide
transferir esse risco para a empresa contratada, remunerando-a nio pelos servicos
prestados, mas apenas se, e quando, o tesouro for extraido e entregue no local e na
forma previamente acertados. Assim, tem-se que o objeto desse contrato serd a ex-
tragao do tesouro das profundezas maritimas, ou seja, ou resultado efetivamente
percebido, nao os servigos necessdrios para tanto — que nesse caso constituem-se
em mera atividade meio.

Como se trata de um tesouro extremamente valioso, a empresa aceita incorrer
no risco, cabendo ao contratante escolher a forma como serd feita a remuneracao
da contratada. Neste sentido, poderd: (a) optar por ficar com todo o seu tesouro,
pagando a contratada um valor em dinheiro pela execug¢do do resultado pretendi-
do; (b) em vez de pagar pelo resultado contratado em dinheiro, o faz atribuindo
parte do seu tesouro a empresa, ou seja, depois de extraido, o tesouro serd repartido
entre o contratante e a contratada; ou (c) como a empresa j& possui krow-how tam-
bém em negociar o tesouro, o proprietdrio opta por, além de remunerd-la com uma
parte do tesouro, como fez na situagio (b), vender diretamente a esta a parte que
lhe caberia, recebendo entdo o valor correspondente a sua parte do tesouro direta-
mente em dinheiro.
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A histéria contada ajuda a compreender o objeto das trés espécies de contrato
de exploragao e produgio de petréleo utilizadas atualmente na prética internacio-
nal: a) contratos de servigo; b) contratos de partilha da produgio; e ¢) contratos de
concessao. Costuma-se afirmar, com relagao aos contratos de concesso, que se-
riam eles instrumentos por meio dos quais uma empresa petrolifera adquire o di-
reito de usar um bem publico, pagando ao Estado, proprietdrio do recurso, um
preco, chamado de royalty, em contraprestagio ao direito de realizar esse “uso qua-
lificado”, que lhe permite, além de usd-lo, adquirir a propriedade de parcelas do
bem extraido.

Ocorre que o fato de o petréleo ser um bem nao renovdvel impossibilita que
se fale em uso deste recurso, ao contrdrio do que ocorre, por exemplo, com a dgua.
A retirada de alguns litros de dgua de um rio nao é capaz de exauri-lo, por se tratar de
um recurso renovdvel. Ou seja, se o Estado ¢ proprietdrio de um rio, e por meio de
concessao de uso de bem publico autoriza uma empresa a retirar “x” litros de dgua
por dia, durante 15 anos, ao fim desse periodo continuard sendo proprietdrio do
mesmo rio, que ainda estard presente na natureza.

Por outro lado, 0 mesmo nao se verifica com o petréleo, que é um recurso nio
renovével. Cada barril de petrdleo retirado da jazida resulta na sua gradual exaustao,
de modo que, ao final do periodo de extragao, o bem principal (a jazida) terd sido
total ou parcialmente extinto. Por esse motivo nao ¢ possivel haver concessio para
exploracio do petrdleo, no sentido de contrato que autoriza o uso de bem publico,
pois, sempre que a utilizagdo de um bem por terceiro provocar o seu exaurimento,
nio terd havido uso, mas sim alienagao.

Também nao faz sentido o argumento de que se paga pelo direito ao exercicio
das atividades de exploragao e produgio, as quais apenas representam meio para a
consecugio do objetivo final, que é a extragdo do petréleo. Essa é uma hipétese tao
absurda quanto afirmar que uma empresa contratada pela Administragao Puablica
para construir um prédio deve pagar pelo direito de executar os servigos essenciais
a conclusio da obra.

Enfim, para a andlise das espécies de contratos petroliferos existentes, parte-se
da premissa, a ser mais bem detalhada na se¢ao seguinte, de que o seu objeto ¢ a con-
tratagio de um resultado por parte do proprietdrio do recurso, com o consequente
pagamento de um prego a companhia petrolifera pelo trabalho executado, assim
como ocorre no exemplo do tesouro.

Pode ocorrer, como mencionado na situagao (c), anteriormente explicitada,
referente aos contratos de concessao, que o proprietdrio do recurso opte por vender
o petrdleo diretamente & empresa que o explorou e produziu. Nesse caso, haverd
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um outro negécio juridico, de compra e venda, que poderd estar contido no mesmo
instrumento contratual por meio do qual foi firmado o negécio juridico principal,
concernente a contratagao da extra¢ao do petrdleo, sem, contudo, com este se con-
fundir. Esta espécie contratual, e as demais apresentadas nas situagoes (a) e (b),
serdo analisadas com maior detalhamento nas se¢oes que se seguem.

3.2 DA IMPOSSIBILIDADE DE SE FALAR EM CONCESSAO
DE USO DE BEM PUBLICO NO CASO DO PETROLEO:
CONSIDERACOES ACERCA DO OBJETO DOS CONTRATOS
DE EXPLORACAO E PRODUCAO DESTE RECURSO

Ao analisar as espécies de contratos de concessio para uso de bens piiblicos, Maria
Sylvia Zanella Di Pietro expde de maneira bastante elucidativa, baseando-se nas
ligoes de Raimundo Nonato Fernandes, que esse tipo de concessio pode se apre-
sentar sob duas modalidades: a de exploragdo ou de simples uso do bem piiblico. Na
primeira, confere-se ao contratado, além do uso, “um poder de gestio dominial,
substituindo-se 2 Administragao concedente; como exemplos da primeira, o autor
indica as concessoes de minas, de dguas e de campo de algas” (2011, p. 700, grifos
nossos). Na segunda, como o préprio nome sugere, atribui-se apenas a possibilida-
de de uso do bem publico, conforme exemplifica o uso de 4reas de dependéncias
de aeroportos, ocupagao da via publica, sepulturas e outras.”

Apés discorrer sobre essas duas espécies de contrato para concessio de uso de
bem publico — de simples uso e de exploragao —, a autora enquadra neste dltimo o
aproveitamento de minas e jazidas, ao afirmar que “a jazida pertence ao Estado, que
poderd conceder ao particular a sua exploragao e aproveitamento” (2011, p. 733).

Tal possibilidade de aproveitamento ou gestao dominial corresponderia a um
dos atributos que conformam o uso privativo de bem publico por particular, quais
sejam: “faculdade de ocupagio (como a instala¢o de bancas na cal¢ada), poderes
de transformagao (construgao de vestidrios na praia) ou até poderes de disposi¢ao
de uma parte da matéria (aproveitamento das dguas publicas ou extra¢ao de areia)”
(DI PIETRO, 2011, p. 692, grifos nossos). Nos contratos de concessao cujo objeto
fosse o simples uso de bem publico, estariam presentes apenas os dois primeiros

#0" Gilberto Bercovici, em posicionamento minoritdrio, atribui ao contrato de concessao para ex-

ploragdo e produgio de petréleo natureza de concessio de simples uso de bem publico, explican-
do que neste caso se confere ao particular a possibilidade de “uso do solo e do espago aéreo sobre
a superficie de terrenos publicos ou particulares” (2011, p. 289). Com isto estd o autor a defen-
der que o objeto do contrato seria restrito ao uso de um bem publico, argumentando, inclusive,
sobre a inconstitucionalidade da apropriacio do petrdleo extraido pelo concessiondrio.
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atributos citados — faculdade de ocupagio e poder de transformagao -, enquanto
nos de exploragiao de bem publico, além destes, confere-se também o poder de
dispor sobre o bem.

Da mesma forma, Edmir Netto de Aradjo, discorrendo sobre o contetido do
termo “exploragdo”, que caracteriza os contratos para a exploragio de bens publi-
cos, ensina que nestes “concede-se também a gestao do dominio do bem concedido
(minas, dguas, locais paisagisticos/turisticos etc.)” (2010, p. 1.154).

Assim, continua o autor, o uso de bem publico “é exercido pela populagio, por
particulares ou pela prépria pessoa estatal a que pertence, em beneficio do interesse
publico, que exercitard os poderes de uso, gozo e disponibilidade” (2010, p. 1.147).
Referido poder de dispor da coisa, no entanto, consubstancia-se em um “poder de
disposi¢ao parcial’, conforme aduz em seguida, “nao podendo importar em
alienacao da coisa” (2010, p. 1.149, grifos nossos).

Concorda com esse entendimento Alfredo Ruy Barbosa, referindo-se especi-
ficamente & concessao minerdria, para quem o termo “exploragio” revelaria uma
espécie de usufruto do bem, na medida em que o contratado teria direito de usar e
gerir o recurso, adquirindo-lhe a propriedade apés a extragao:

De acordo com a legislagdo brasileira, a concessdo mineral atribui um direito exclusi-
vo a um ente privado para explorar e usar uma determinada jazida, desde que este
atenda a certos requisitos técnicos, juridicos e econdmicos previstos em lei (...) Assim,
a concessao minerdria ¢ a transferéncia de direitos patrimoniais do Estado para
um ente privado, a fim de que este possa utilizar e gerir, por sua conta e risco, um
determinado recurso natural, com direito de exclusividade e perpetuidade, desde
que respeitadas as condigoes fixadas em lei e a consecugao da utilidade publica que

constitui a finalidade bdsica da concessao (2005, p. 14-16, grifos nossos).

Diante do exposto, verifica-se que, de maneira geral, a doutrina que se dedi-
cou ao estudo da natureza dos contratos de exploragio e produ¢io de recursos
minerais posiciona-se no sentido de que o objeto desses contratos se refere ao uso
com poderes de disponibilidade de tais bens publicos.

Com rela¢do ao petréleo, doutrina e jurisprudéncia também seguem o entendi-
mento de que o objeto dos contratos de exploragao e produgio desse recurso, seja em
que modelo for (contrato de concessao, partilha da produgao ou contrato de servico),
refere-se A exploragio (no sentido de usufruto) de um bem publico pelo particular.

Conforme se passa a expor, discorda-se desse posicionamento por entender ser
impossivel falar em contrato de uso ou usufruto de um bem publico quando o bem
em questdo for um recurso natural finito. Se a extra¢io e consequente apropriagao
do recurso natural pelo contratado importar reduzir de maneira permanente a sua
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disponibilidade na natureza, nio se estd diante de um usufruto (ou uso com pode-
res de disponibilidade), mas sim de uma alienagao progressiva do bem.

Houve um tempo em que seria juridicamente possivel defender que um con-
trato de exploragio e produgio de petréleo no Brasil teria por objeto o usufruto de
um bem publico. Isso porque no regime juridico vigente no pais até 1921, nao ha-
via distingo entre solo/subsolo e os minérios ou o petréleo nele contidos. Sendo
assim, por ser parte integrante do solo/subsolo, o petréleo nao era considerado um
recurso finito, tendo em vista que poderia ser extraido indefinidamente ao longo
do tempo, assim como ocorre com a areia, sem que fosse exaurido permanente-
mente o bem do qual provinha: a terra.

Contudo, desde a Lei n. 4.265, de 15 de janeiro de 1921, as jazidas de recursos
minerais (compreendidas af também as jazidas de petrdleo) passaram a ser tratadas
no direito brasileiro como propriedade distinta do solo/subsolo. Com isso, os re-
cursos minerais e petroliferos presentes no respectivo subsolo deixaram de ser con-
siderados parcelas do solo/subsolo, compondo, isoladamente, uma universalidade
de fato, ou um bem coletivo, chamado de jazida, depésito ou campo, conforme o
estdgio de produgao em que se encontre, e, apds extraidos, bens singulares (por
exemplo, 100 barris de petrdleo ou duas toneladas de ferro).

Essa mudanca de paradigma a que se faz alusao ¢, justamente, o que impossi-
bilita falar atualmente em uso - quer do petréleo, quer da jazida. Isso s6 era possi-
vel no regime anterior, quando, conforme leciona Pontes de Miranda na linha do
exposto, os minérios presentes no subsolo eram tratados, enquanto aderidos a ele,
como parte integrante dele, e, apds extraidos, como frutos do solo.

Deve-se ler o art. 61 como se enunciasse: na concep¢io do direito brasileiro, a terra, o
solo, é que ¢ o cerne ou niicleo da propriedade imobilidria; tudo mais ¢ parte integran-
te do bem, “acedendo” ao solo. (...) Também os minerais contidos no subsolo - ou a
superficie (entenda-se) - foram ditos acessério do solo, para se dizer que eram parte
integrante do imdvel, cujo cerne é o solo (art. 61): “Sao acessérios do solo: li. Os mi-
nerais contidos no subsolo”. Também aqui se hio de entender “minerais e vegetais”
(cf. Esbo¢o de Teixeira de Freitas, art. 372, 12: “Os produtos minerais e vegetais, que
o solo espontaneamente fornece, ou com o auxilio de capitais e do trabalho”). (...) Os
proprietdrios do fundo tinham direito exclusivo sobre o subsolo, ou sobre o que
se superpunha. Quanto is substincias a que hoje chamamos minerais ou fésseis,
a regra era, a principio, inexcetuada (Ulpiano, na Lei 7, § 14, D., 24, 3); e, sepa-
rada a greda, a prata, ou o ouro, ou a areia, certamente seria fruto PONTES DE

MIRANDA, 1954, t. 11, p. 73, grifos nossos).

Com a individualizagao da jazida como objeto de propriedade de per si, nao
cabe mais tomar os minérios extraidos como frutos, uma vez que a sua retirada leva
a consequente exaustao da jazida. Ou seja, no cendrio anterior os minérios eram
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considerados parte de um todo, que era o solo, de modo que a sua retirada nio
importava na extin¢ao do bem principal. Havia a possibilidade de se falar, portanto,
em exploragdo desses recursos, no sentido de uso com poderes de disponibilidade,
tendo em vista que a retirada do minério ou do petréleo implicava apenas uma
disponibilidade parcial do todo, que, repita-se, era o solo/subsolo. O mesmo nio
ocorre com rela¢ao a jazida. Sendo um todo individualizado, cuja retirada de cada
barril leva a sua gradual exaustao, ¢ absolutamente inaplicdvel falar em uso com pode-
res de disponibilidade, uma vez que, ao final, haverd o esgotamento do bem principal.

Por esse motivo, se discorda também do posicionamento adotado por Floriano
Marques de Azevedo, para quem:

O uso privativo conferido ao concessiondrio de uma jazida petrolifera d4 ao seu titu-
lar uma exclusividade no uso (econdémico) do bem, sendo certo que a partir do mo-
mento em que se utiliza da universalidade (jazida), torna-se proprietdrio do fruto
desta utilizagao (o hidrocarboneto extraido), fruto este que se aproxima, mas nio se
confunde com o bem (jazida). (...) De resto, tenhamos em mente que o bem publico
(jazida) nao ¢ alienado ao particular, mas apenas objeto de um direito de exploracio
que implica na outorga de um uso privativo (2009, p. 331).

Ora, uma jazida nada mais ¢ do que um bem coletivo, formado por milhaes
de litros de petréleo. Assim como uma biblioteca, exemplo cldssico de bem coleti-
vo, s6 existe enquanto conjunto de livros (sem o que seria apenas uma sala vazia),
uma jazida s6 existe enquanto conjunto de litros de petréleo, sem o que seria ape-
nas um buraco no subsolo.

A retirada de cada livro atinge a prépria substdncia do bem principal (a biblio-
teca), de modo que ainda que se retire metade do acervo, o bem principal foi per-
manentemente reduzido. Da mesma forma ocorre com a jazida de petréleo. Nao é
possivel utilizar a jazida, tomando o petréleo como fruto, pois, como afirma Mar-
shall, “o produto da mina ¢ parte da prépria mina” (1996, p. 229)!

A jazida constitui-se em um depésito natural de um bem consumivel, quer por-
que armazenado pela natureza, apds a sua extragao, destina-se a alienagao (bem con-
sumivel em sentido juridico), quer pela sua prépria natureza, uma vez que o uso do
petrdleo resulta na destruigao da substincia (bem naturalmente consumivel).”!

A impossibilidade de se tratar como frutos aquilo que, uma vez extraido, impli-
que o exaurimento do préprio bem, foi também analisada por Pontes de Miranda,
que expds a questao ao definir o conceito de frutos:

21 Segundo o artigo 86 do Cédigo Civil brasileiro, “Sao consumiveis os bens méveis cujo uso
importa destrui¢io imediata da prépria substincia, sendo também considerados tais os desti-
nados 2 alienagao”.
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A expressao “frutos” é empregada no sentido de proveitos econémicos que derivam da
coisa conforme o destino que ela tem, ou pode ter parte dela, e sem lhe alterar a essén-
cia (CP art. 43, 1-11, quanto a partes integrantes), ou diretamente (frutos naturais),
ou por meio de outrem, isto ¢, como efeito de relagdo juridica que tem por fim a ob-
tengdo desses proveitos (frutos civis ou juridicos). (...) O conceito de frutos nao
apanha os proveitos que se obtém com prejuizo para a coisa, nem o que ¢ contra
o destino econémico da coisa. Os grios, os frutos, o leite, as crias dos animais, a
crina, a 13, o que fica da poda geral das drvores, o esterco, a areia que se explora, o
barro, as pedras e outros produtos ou beneficios econémicos semelhantes, sio frutos.
(...) O que ¢ preciso é que a coisa mesma permanega: o barro, por mais que dele se
tire, ndo exclui o terreno; nem o giz; nem a pedra (1954, t. IL, p. 90).

O interessante ¢ que o autor, mesmo apds a alteragao no regime de propriedade
das jazidas, continuou a se posicionar no mesmo sentido da doutrina citada ante-
riormente, ou seja, a considerar os minerais extraidos do solo como frutos, com o
que, pelas razdes expostas, nao se pode concordar.

Ora, como afirmado pelo préprio Pontes de Miranda em diversas passagens:
“fruto s6 € o que da coisa se pode retirar salva substantia sua” (1954, «. 11, p. 79)
[sic]; “o fruto é o proveito considerado em relagao com algum objeto (bem), de que
prové-lo, sem no diminuir” (1954, «. II, p. 82); [sic]; “a carne dos bois nao ¢ fruto;
o boi extingue-se. O pinto ou o pdssaro nio ¢ fruto do ovo, — ¢ continuagao fdtica;
0 ovo, sim, é que ¢ fruto” (1954, . II, p. 84). E prossegue:

A defini¢do de frutos tem de referir-se a produtos orginicos, nio a todos, e ao que ¢é
fruto sem ser produto. Nem se adota, ali, a teoria do produto, nem, aqui, a do provei-
to. O que importa ¢ a relagao fitica de coisa-miae, ou bem-mae, a coisa-filha, ou

bem-filho, ainda que se insira algum ou muito trabalho humano (1954, t. II, p.
78, grifos nossos).

No caso, a coisa-mae, ou bem-mie, nao serd mais o solo ou o respectivo sub-
solo, mas a jazida, que se extingue apés a extragao dos minérios ou do petréleo ali
contido, assim como o boi se extingue com a retirada da sua carne.

Destaque-se que a existéncia de ddvida quanto a caracterizagao dos minérios
como frutos fazia-se presente no Direito Romano, conforme assevera Pontes de
Miranda. Ensina que segundo Labeao, as pedras retiradas das pedreiras atingiam
a prépria substincia do fundo, motivo por que nao se poderia falar em uso ou usu-
fruto. Javoleno lancou-se contra o argumento de Labedo, exemplificando com as
minas de mdrmore, que renasciam:

Quanto a cal, a greda, 4 areia, ao barro e semelhantes, j4 Labedo admitia que fossem
usados para o necessdrio ¢ Ulpiano p6-los, sem qualquer distingao, na classe dos fru-

tos (Lei 12, pr., D., de usufructu, 7, 1; L. 7, § 13, D., 24, 3); mas ele mesmo teve de
distinguir se hd ofensa & parte necessdria do campo (si non agri partem necessariam
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huic rei occupaturus est). Importa dizer-se se a fazenda é de café, ou de cana-de-
-agicar, ou de cacau, e o tirar o barro diminui-lhe o valor como fazenda, — o
barro desde onde comeca a diminuir-lho nao € fruto. O que é renascente, como
a dgua mineral, sempre é fruto. Também o gelo natural. Nao, para o direito
romano, a dgua profluente (aqua profluens) (PONTES DE MIRANDA, 1954, .
11, p. 83).

Diante de todo o exposto, tem-se que, se nao se pode falar em uso, quer do pe-
tréleo, quer da jazida, sendo, portanto, impossivel atribuir aos contratos de exploragao
e produgio de petrdleo natureza de contrato de concessiao de uso de bem piiblico, cabe
indagar: o que se teria entdao? A resposta foi dada por Maria Helena Diniz, que em-
bora sem discorrer com profundidade sobre o assunto, ao analisar a natureza juridica
de tais contratos, caracterizou-lhes como contrato de empreitada. Segundo a autora,
“seria um contrato de empreitada com fornecimento de material por parte da socie-
dade empreiteira, que se obrigard a realizar obra determinada ou a produzir certo
resultado em favor do empreitante; logo, o servico prestado serd o meio e nao o fim,
pois o importante é a promessa do resultado, de tal sorte que a despesa com a explo-
ragao nao serd ressarcida se o resultado for negativo” (2006, p. 569-570).

De forma similar, posicionou-se também Ana Raquel Gongalvez Moniz, que
ao diferenciar concessbes para a explora¢io do dominio publico, concessdes de
servios publicos e concessoes de obra publica, em que esta venha a constituir um
bem dominial, enquadra neste dltimo tipo o “dominio publico mineiro e o domi-
nio publico infraestrutural” (2006, p. 401).

Com algumas ressalvas, concorda-se com o posicionamento das autoras, pois,
tanto no contrato de concessao, como no de partilha da produgio, o Estado con-
trata uma empresa visando um resultado bem definido: a extragao do petréleo, nas
formas e condi¢bes estabelecidas na lei e no contrato. Todos os servigos executados
pela empresa, assim como os bens por ela utilizados durante o processo produtivo,
destinam-se unicamente 2 consecu¢io do resultado pretendido pelo Estado por
ocasiao da contratago.

Essa conclusao fica mais nitida quando se analisa a defini¢o de obra dada por
Pontes de Miranda, a qual corresponderia ao objeto do contrato de empreitada:

A obra pode consistir em criar o bem que se quer, ou em destrui-lo, ou em modificd-lo.
H4d, por exemplo, respectivamente, a empreitada para edificar a casa, ou para
tirar o comoro ou a mata e jogar no mar, ou no rio, ou queimar, como hd a emprei-
tada para fazer mais um andar no prédio, ou apenas para pintd-lo. A prestacio de
servigos nio ¢ devida como servigos, mas pelo resultado. Os servigos, na empreitada,
apenas sao meios para se obter aquilo que se prometeu. (...) Se o contratante se vincu-
lou a preparar partes em determinada drea, ou plantar cafezal, ou derrubar matas, ou
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remover terras, ou colher os frutos da safra, uma vez que tem de dar a obra pronta,
mediante remuneracio, o contrato ¢ de empreitada (1972, t. XLIV, p. 375, grifos

N0Ss0s).

Os exemplos postos pelo autor fazem com que se enxergue com mais clareza
a forma como se aproximam o objeto dos contratos de exploracio e produgao de
petréleo e o contrato de empreitada. Contrata-se a retirada do petréleo, assim como
a do comoro ou da mata.

Nos contratos de partilha da produgio e de servigo, certamente a visualizagdo
do resultado pretendido pelo proprietdrio dos recursos (Estado) ¢ mais fécil de ser
percebida. A empresa contratada deverd extrair o petréleo, que continua pertencendo
ao Estado apés extraido, remunerando-se com uma parte desse 6leo ou em pectinia.
Desse modo, o Estado recebe o resultado contratado, isto ¢, o petrdleo, estando livre
para aliend-lo a outras empresas, por meio de outro instrumento contratual, cujo
objeto serd a compra e venda do petréleo, que em nada tem a ver com aquele fir-
mado com a empresa que extraiu o recurso. A empresa contratada para a extragao
do petréleo, por sua vez, ao ser remunerada por meio do recebimento de uma par-
te do petrdleo extraido (no contrato de partilha), também poderd comercializd-lo
da forma que lhe aprouver, respeitando os limites impostos pela Lei, notadamente
no que tange a manutengio de estoques para o consumo local.

No contrato de concessao, embora o Estado também pretenda obter o mesmo
resultado, este é mais dificil de ser visualizado na prdtica; isto porque, neste, a des-
peito de a finalidade pretendida ainda ser a extragao do petréleo, opta o ente publico
por vendé-lo diretamente & empresa que extraiu o recurso, recebendo sua participa-
¢ao no resultado, portanto, convertida em pectinia, na forma de royalties, conforme
serd analisado detalhadamente nos capitulos seguintes.

H4 no contrato de concessdo, portanto, um acordo concomitante de compra
e venda, de modo que a parcela em petréleo que caberia ao Estado ¢ alienada dire-
tamente A empresa concessiondria, que paga, em contraprestagio, um valor em
dinheiro chamado de r0yalzy, correspondente ao preco pelo bem publico adquirido.

Por fim — e esta ¢ a ressalva que se faz ao posicionamento de Diniz e Moniz
quanto a caracterizagao dos Contratos de E&P como empreitada ou obra publica -,
¢ importante destacar que nao se estd a afirmar que os contratos em andlise seriam
contratos tipicos de empreitada, como previsto no Cédigo Civil, ou mesmo de obra
publica, regulado pela Lei n. 8.666/93. Estes contém aspectos préprios que nao se
aplicam aos contratos petroliferos, os quais, por sua vez, possuem caracteristicas
tao peculiares que os tornam contratos sui generis em relagao a qualquer outro ajus-
te firmado pela Administragao.
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Tampouco se discute se constituem contratos de direito publico ou privado, as-
sunto que comporta relevante discordincia entre os administrativistas. Apenas se res-
salta que o objero desses contratos se assemelha aos contratos de empreitada ou de obra
publica, conforme ensinado pelas autoras, por entender que assim como nestes, con-
trata-se de empresa privada ou estatal um resultado, que, repita-se, consiste na extragao
do petréleo, e sua entrega na forma e condi¢des previstas no contrato e na lei.

A compreensio do objeto desses contratos mostra-se fundamental para que
seja possivel entender a natureza das prestagoes devidas por cada uma das partes, e,
assim, compreender a natureza dos royalties, ponto central deste trabalho.

3.3 DA IMPOSSIBILIDADE DE SE FALAR EM CONCESSAO PARA
O EXERCICIO DE UMA ATIVIDADE ECONOMICA

H4 ainda uma parte da doutrina segundo a qual o objeto dos contratos de ex-
ploragao e produgio de petréleo seria: a atribui¢ao de um direito de exercer uma
atividade econ6mica monopolizada pelo Estado, de modo que o pagamento das par-
ticipagbes governamentais seria devido em contraprestagao ao exercicio desse direito.

Esse é o entendimento de Fabio Francario, administrativista italiano, o qual
defende, com base nas ligoes de Guarino e Giannini, que o pressuposto da conces-
s30 ndo pode consistir no gozo de um bem, mas sim “na transferéncia do exerci-
cio de uma atividade, quais sejam, aquelas de pesquisa e produgio das substincias
minerais, atividades reservadas pelo legislador ao Estado” (2003, p. 1.807, tradugao
nossa). A partir dessa conclusao, postula que a concessao mineral seja explicada
“em termos de empresa, que sao os direitos do empresdrio sobre bens de tercei-
ros utilizados pela empresa, ¢ nio em termos de (...) direitos reais” (2003, p.
1.807, tradugdo nossa, grifos nossos).

Prossegue em sua explicagdo, tomando por referéncia os estudos de Cassese,
para quem “¢é bem claro que nao s6 para as minas, mas também para as pedreiras,
o regime nao pode ser explicado se nao se tem presente que no centro do comando
normativo nao estd a propriedade, mas a empresa” (2003, p. 1.808, tradugio nossa,
grifos nossos).

Também Alexandre Santos de Aragao assinala que os contratos de concessio
para exploragdo e produgio de petréleo constituem-se em concessoes econdmicas
ou industriais, cujo objeto seria o direito de exercicio de uma atividade que a
lei reservou para a Administragiao, de modo que o que estaria em causa — enfa-
tiza — “nao ¢ a utilizagao do bem, mas a actividade de o explorar ou gerir”
(20006, p. 18, grifos nossos). O contratado estaria tutelado por meios que permitam
materialmente o contato com a coisa, mas “nao é a coisa, seja ela chamada de bloco,
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drea, jazida ou elemento, o que se estd a conceder. Estd-se, no plano obrigacional,
outorgando direito de exercer atividade econdémica” (20006, p. 16).

Ora, toda realizagdo de atividade econdmica representa um 6nus, que ¢é re-
compensado quando o bem ou servigo produzido por meio dessa atividade ¢ nego-
ciado e o prego pago por ele é capaz de cobrir os investimentos do empreendedor,
além de lhe gerar uma margem de lucro adequada.

No caso de uma empresa que preste servigo de telefonia, a sua remuneragio ¢
devida pelo usudrio do servigo, assim como ocorre com uma distribuidora de energia
elétrica, que recebe uma tarifa paga pelo usudrio em decorréncia do bem fornecido.
No caso das companhias petroliferas, quem paga pelo trabalho de exploragio e
produgio executado?

O que gera um beneficio econdmico para a companhia petrolifera é a remu-
neragdo pelo trabalho prestado, paga pelo proprietdrio do recurso natural, que
pode ser em dinheiro (no caso dos contract services) ou em 6leo (no caso dos con-
tratos de partilha da produgao e de concessao).

As consideragoes feitas pela doutrina italiana, bem como na doutrina brasilei-
ra por Aragio, pecam por considerar as atividades de exploragao e produgio como
sendo a finalidade de um contrato petrolifero, quando, na verdade, sio apenas
atividades-meio para a execugao do contrato, que visa obter um resultado: a extra-
¢ao do petrdleo. Nenhuma empresa petrolifera estd interessada simplesmente em
desenvolver as atividades de exploragio e produgao. Se o foco da companhia fosse
apenas o exercicio dessas atividades, apds a extragao o recurso seria entregue ao seu
proprietdrio e estaria concluido o contrato. Ou seja, a empresa teria realizado uma
infinidade de gastos t3o s6 porque gostaria de fazer um favor ao proprietdrio do
recurso, sem nada receber em troca, pois ela teria alcancado seu grande objetivo,
que ¢ gozar do direito de explorar e produzir o petréleo. Certamente nio € isso o
que ocorre. A empresa deseja contratar com o proprietdrio do recurso, pois visa ser
remunerada pelo trabalho prestado, em dinheiro ou em petréleo.

Aragio afirma que o que estaria em causa seria o direito de exercer uma ativi-
dade econdémica, de explorar ou gerir o recurso. Como visto, nao é possivel se falar em
exploragao do petréleo, no sentido de usufruto, porquanto, apds a sua extragio, ele
¢ alienado ao particular, promovendo o gradual exaurimento da jazida. Também
nio se verifica, na prética, a possibilidade de uma empresa gerir o petrdleo da
Unizo. Nao se trata de um bem pertencente ao ente publico, como um prédio, que
estard em poder de terceiro, para que este possa geri-lo e, a qualquer tempo, ser
reavido pelo seu titular. O que ocorre apés a extragao do petréleo, repita-se, ¢ uma
transferéncia de propriedade, do ente ptblico para o particular. A partir de entio,
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o particular ird gerir seus préprios barris de petréleo, recebidos em contraprestagao
ao trabalho encomendado pelo proprietdrio dos recursos (forma de remuneragio
tipica dos contratos de concessao e de partilha da produgao).

Qualquer pagamento, pelo mero direito de contratar com a Administragio
Publica, seria um encargo contratual relacionado ao procedimento de licitagao
para a escolha do contratante, a exemplo do que ocorre com o bonus de assinatura,
presente nos contratos petroliferos, o qual, entretanto, nao tem qualquer relagio
direta com o objeto do contrato, como ocorre no caso dos royalties.

3.4 DOS MODELOS CONTRATUAIS PARA EXPLORACAO
E PRODUCAO DE PETROLEO UTILIZADOS
NA PRATICA INTERNACIONAL

Observa-se na pritica internacional que, de maneira geral, os Estados tém opta-
do por viabilizar a extra¢io do petréleo mediante a contratagao de empresas publicas
ou privadas, dotadas de capacidade operacional para explorar e produzir esse recurso.
Os termos em que serdo desenvolvidas essas atividades, bem como os direitos e deve-
res a cargo de cada uma das partes (Estado — normalmente representado por agéncia
estatal ou empresa governamental — e companhia petrolifera) sio positivados por
meio de instrumentos contratuais, denominados, segundo Marilda Rosado, de con-
tratos petroliferos, ou contratos de exploragao e produgao petrolifera. Nestes, “sao
previstos os direitos e as obrigacdes decorrentes dos direitos conferidos pelo Estado
em relacao 2 utilizagao e destinagao das reservas petroliferas” (2003, p. 161).

Ao longo dos anos, trés modelos contratuais se consolidaram como sendo de
utilizagdo corrente para fins de contratagao de empresa para o exercicio das ativi-
dades em comento: 1) os contratos de concessao, 2) de partilha da produgao e 3)
de servigo, com ou sem risco. Apesar de cada um deles guardar caracteristicas pe-
culiares, conforme serd evidenciado a seguir, divergem entre si basicamente pelos
seguintes aspectos: a forma pela qual o Estado opta por perceber o resultado do
trabalho contratado e o meio pelo qual o contratado serd remunerado.

Entre os trés modelos mencionados, o primeiro a ser utilizado na industria do
petrdleo foi o contrato de concessao. Anthony Jennings relata que, historicamente,
sobretudo no inicio do século passado, as grandes companhias de petréleo detinham
concessdes em vdrias partes do mundo, “na maior parte das vezes em locais sobre os
quais os governos dos Estados Unidos e do Reino Unido exerciam forte influéncia,
particularmente no Oriente Médio” (2002, p. 4, tradu¢ao nossa). Essas concessoes,
normalmente, atribufam direitos exclusivos de explotar dleo e gds, com pouco con-
trole estatal, durante longos periodos, e frequentemente sobre vastas dreas. O governo
hospedeiro reservava para si pouco ou nenhum direito de participar do processo de
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explotacao e demais operagdes sobre qualquer campo em desenvolvimento. Embora
considerado vantajoso naquele periodo, “em razao da expertise detida pelas compa-
nhias de petréleo, pouco a pouco esses contratos passaram a ser vistos como exces-
sivamente generosos para as companhias privadas” (JENNINGS, 2002, p. 4, tra-
dugio nossa), pelo que, a partir dos anos 90, foram reformulados, passando-se a
adotar o que se chamou de contrato de concessao do pds-guerra. Estes, conforme
ensina Marilda Rosado, contém os seguintes atributos:
aempresa internacional de petréleo (IOC) tem o direito exclusivo de explorar e explo-
tar petrdleo, por sua conta e risco; ela é proprietdria do éleo produzido, ficando livre
para dele dispor, mas assegurando parcela para abastecimento do mercado doméstico
do pais hospedeiro; durante a fase de exploragio e explotacio paga taxa de arrenda-
mento da 4rea; a IOC paga royalties em dleo, em espécie, ou uma combinagio dos dois
e imposto de renda; ela é proprietdria dos equipamentos e ativos; nao hd participagio

ou ingeréncia do pais hospedeiro, que também nio se beneficia de treinamento ou
transferéncia de tecnologia (2003, p. 162).

Ao discorrer também sobre as caracteristicas que informam os contratos de
concessao, Terence Daintith, apés realizar uma andlise comparada do regime ado-
tado em diversos paises, expoe que “em cada um deles, as licengas, ou qualquer
outro nome que seja dado — concessao ¢ a forma mais comum de se chamar esses
contratos — possuem de maneira geral o mesmo conteddo e efeitos” (1981, p. 9,
tradugao nossa). Assim como assinalado por Rosado, o autor explica que por um
dado periodo e sobre uma determinada drea, sao atribuidos ao contratado direitos
exclusivos de exploragao e produgao, transferindo-se a ele a propriedade de todo o
petréleo extraido. Em contrapartida “o contratado paga ao Estado uma certa quan-
tidade de tributos, bem como royalties sobre a produgao, aceitando um amplo con-
junto de obrigagoes, além de se sujeitar a supervisao do Estado sobre suas opera-
¢oes” (1981, p. 9, tradugio nossa).

Contudo, conforme destaca Anthony Jennings, nem sempre uma mesma
companhia ¢ contratada para a realizagao de ambas as atividades. No Reino Uni-
do, por exemplo, existem dois tipos de concessao, uma para as atividades de explo-
ragao, e outra para as de produgao de petrdleo.

Offshore licences in the United Kingdom are limited to two types, the exploration
licence and the production licence. The term production licence is a little misleA-
DIng, since such a licence is actually needed for many exploration activities. Without
a production licence, a company can only explore by means of conducting geological
surveys; thus any wells for discovery or delineation purposes can only be drilled un-
der production licences. The production licence is a much more comprehensive do-
cument which not only permits these exploration activities but also the getting and
taking away of petroleum, the ultimate goal of the operator, though it does not autho-

rise the laying of pipelines (JENNINGS, 2002, p. 3).
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Vale ressalvar que essa forma de contratagdo, apenas para o desempenho de
atividades de exploracao de petréleo, diverge do que se entende na doutrina por
contrato de concessao tipico, uma vez que, para a caracterizagao deste, ¢ essencial
que, no minimo, duas caracteristicas estejam presentes: 1) a empresa contratada
torna-se proprietdria do petréleo no exato momento em que este passa pela boca do
pogo; e 2) o Estado opta por receber a parte que lhe cabe da produgao convertida
em pectinia, por meio do que se convencionou chamar de royalties.

Além dessas, Taverne cita outras cldusulas tidas como padrao nesse modelo
contratual, quais sejam: a duragao da concessao, que normalmente pode ser pror-
rogada por uma ou mais vezes; a obrigatoriedade de cumprir um programa mini-
mo de exploragao; a apresentagao de um plano de desenvolvimento e cronograma
de produgio; o pagamento de participagdes governamentais, sob a forma de royal-
ties, bonus e outras contribuigdes especificas; a responsabilidade por danos e pela

forma de resolucio de conflitos (TAVERNE, 1999).

Com relagao aos dois outros modelos mencionados — contratos de partilha da
produgdo, conhecidos por production sharing agreements (PSA) ou production sha-
ring contracts (PSC), e os contratos de servigo (service contracts) -, Bernard Taverne
(1999) tratou-os como espécies de contratos de trabalho (contracts of work), nos
quais hd uma relagao contratual entre um ente estatal*? de um lado e uma empresa
de petréleo publica ou privada do outro, contratada, assim como nos contratos de
concessao, para a condugdo das atividades de exploragdo e produg¢ao de petréleo,
dentro de uma 4rea especifica, em consonincia com as regras e condigdes estabele-
cidas no contrato. Contudo, apesar dessas semelhangas, divergem dos contratos de
concessao por um ponto fundamental: tanto no contrato de partilha da produgao,
quanto no de servigo, o petréleo extraido continua sendo propriedade do Estado.
Naquele, o contratado serd remunerado por meio do recebimento de uma parcela
do 6leo extraido (in natura), enquanto neste terd direito apenas a ser remunerado
pelo trabalho prestado, em dinheiro.

Sobre 0 momento em que a propriedade do dleo é transferida para os contra-
tados, ensina Johnston que:

From a legal point of view, the timing of the transfer of title and ownership is impor-
tant. If disputes arise, the closer the contractor is to actual physical ownership, the
stronger the legal position. As far as ownership is concerned, under a PSC the

)
[}

“The state party may be the State itself, or an authority representing the State such as a gover-
nment ministry or a petroleum directorate established within a ministry. The state party may
also be a state oil enterprise i.e. a state owned and controlled oil company, usually referred to
as the national oil company specially established for the purpose of managing and developing

the national petroleum resources” (TAVERNE, 1999, p. 153-154).
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contractor does ultimately receive a share of production and hence takes title to the
crude. The transfer of title is effectively shifted from the wellhead under a concessio-
nary system to the point of export under a PSC. With a service or risk service agree-
ments, the issue of ownership is removed altogether (JOHNSTON, 1994, p. 23).

Analisa-se a seguir, de forma mais detida, cada um deles, a comegar pelo con-
trato de partilha da produgao.

A doutrina é uninime em apontar a Indonésia como pioneira na adogao do
production sharing agreements, tendo o seu primeiro contrato sido firmado em agos-
to de 1966, entre a IIAPCO e a Permina, a Companhia Nacional de Petréleo da

Indonésia, atual Pertamina.

Apesar de terem sido criados no inicio dos anos de 1960, quando os paises
produtores de petrdleo passaram a reivindicar para si maior controle sobre as opera-
¢oes desenvolvidas em seu territdrio, apenas a partir dos anos de 1970 os PSAs ga-
nharam notoriedade, passando a ser adotados no Egito, Siria, Indonésia, Peru e
Papua Nova Guiné. Com a sua posterior utilizagao pela Russia,* tornou-se o “con-
trato da moda”, sendo atualmente aquele que mais tem crescido em termos de ade-
s30, seja pelos paises que estao a reformular as regras anteriormente adotadas, como
no caso do Brasil, seja por aqueles que apenas recentemente descobriram depdsitos
de petréleo em seu territério e se acham a implantar normas para regular o setor.

Segundo Marilda Rosado, contratos de partilha de produgao sao aqueles em que:

a estatal do pafs hospedeiro tem participagio na administragio e a IOC assume o
risco da parte técnica e financeira da operagao em uma determinada drea sob contra-
to; a produgdo pertence ao pais hospedeiro; apés recuperagio dos custos, a produgio
¢ rateada entre a estatal e a IOC, de acordo com percentual predeterminado; a renda
da IOC ¢ sujeita a tributagio; os equipamentos e instalagdes sdo propriedade do pais

hospedeiro (2003, p. 163-164).

Até hoje, conforme ensina Johnston, em todos os contratos de partilha da
produgio em vigéncia no mundo, embora se verifiquem inovag¢des em um ou outro
aspecto, adota-se ainda, basicamente, o mesmo padrio contratual concebido

23

“Russia has become a fashionable exploration province over the last decade, and PSAs have
developed very rapidly there. They are an accepted part of the system there by majors and
independents alike, whose shared aim is to limit their exposure to excessive taxes as far as
possible. This risk tends, as we will see, to be greater under a concession regime. However, it
is a fact of life recognised by all who have dealings in Russia that there will be frequent use of
the term bureaucracy in connection with the Russian administration of matters legal. PSA in
Russia have thus become needlessly complex, combining elements of a concessionary system
with what should be a simple contractual one. There is no alternative for the oil company but
to swallow and pay homage to the insatiable Russian appetite for regulation and control”

(JENNINGS, 2002, p. 6).
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originariamente pela Indonésia, cujas cldusulas mais significativas, reproduzidas
em outros regimes, eram as seguintes:

- O titulo de propriedade dos hidrocarbonetos permanece com o Estado.

- A Permina mantém o controle administrativo, ¢ o contratado ¢ responsdvel junta-
mente com a Permina pela execugio das operagdes de petrdleo em consondncia com
os termos do contrato.

- Requer-se do contratado a submissao de um programa anual de trabalho e do seu
balango para aprova¢io da Permina.

- O contrato baseia-se na partilha da produgio e nio em uma partilha de lucros.

- O contratado prové todos os recursos financeiros e tecnologia requerida para as
operagdes ¢ suporta os riscos.

- Durante a vigéncia do contrato, apds autorizagio para utilizagao de no mdximo
40% da produgio anual de petréleo para a cobertura dos custos, a produgio remanes-
cente ¢ partilhada na base de 65%/35% em favor da Permina. As participagbes gover-
namentais a cargo do contratado eram pagas em 6leo, entregue a Permina.

- Todos os equipamentos comprados e importados na Indonésia pelo contratado
tornam-se propriedade da Permina. Equipamentos pertencentes a companhias pres-
tadoras de servigo e aqueles alugados, estao fora dessa regra (1994, p. 40).

Verifica-se que neste modelo contratual o Estado opta por receber o resultado
do trabalho contratado in natura, devendo ele mesmo comercializar a parcela da
produgao que lhe coube, por meio de contrato de compra e venda de petrdleo, fir-
mado normalmente com refinarias ou com grandes consumidores de energia. So-
mente a partir daf é que se dd efetivamente o ingresso de receita publica nos cofres
publicos, passivel de ser aplicada nas finalidades elegidas pelo Estado.

Vistos tais aspectos, que serdo mais minudentemente abordados quando fo-
rem analisadas as regras aplicdveis ao contrato de partilha da produgao, adotado
recentemente no Brasil, passa-se a discorrer sobre a terceira forma conhecida para a
contratagdo de empresas pelo Estado quanto ao exercicio das atividades de E&P:
os contratos de servigo. Como exposto anteriormente, nNos contract services, o petro-
leo explotado continua sendo propriedade do Estado, que remunera o contratado
integralmente em dinheiro, conforme ensina Jennings:

these, like PSAs, grant only contractual rights, not proprietary rights, but they confer
even less control on the oil company as they differ from PSAs in one fundamental

way: at no point does the company gain title to production, except perhaps subse-
quently under a sale and purchase agreement (2002, p. 12).

Tal qual elucidado pelo autor, ao contratado nio ¢ devido direito algum de se
apropriar dos recursos produzidos, restando-lhe firmar, posteriormente com o Es-
tado, caso deseje, contrato de compra e venda de petréleo. Contudo, em alguns
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paises, assegura-se ao contratado prioridade na compra do petréleo, por vezes com
um desconto em relagdo ao prego praticado no mercado (JENNINGS, 2002).

Com rela¢ao a diferenca entre contratos de servigo com ou sem risco, Johnston
esclarece:

The difference between risk service and pure service contracts depends on whether

the fee is based on profits or not. Pure service contracts are quite rare. In pure (non-

risk) service contracts the contractor carries out exploration and/or development

work on behalf of the host country for a fee. All risk is borne by the state. This arran-

gement is characteristic of the Middle East where the state often has substantial capi-
tal but seeks outside expertise and/or technology (JOHNSTON, 1994, p. 24).

Como bem dito pelo autor, ¢é rara a utilizagao de contratos de servigo de risco
por parte dos Estados, uma vez que se obrigam a pagar 4 empresa pelos servigos
contratados, ainda que nao haja tido sucesso na busca por campos vidveis de ser
explotados, assumindo, portanto, todo o risco da atividade.

Por fim, é importante que se entenda que os modelos apresentados sao apenas
férmulas padroes utilizadas pelos Estados, podendo variar significativamente de um
pais para outro. Ademais, novos arranjos tém surgido; exemplo disso ¢ o contrato de
cessdo onerosa no Brasil, a seguir analisado, ou os contract-based ROR system, adota-
dos em Papua Nova Guiné e na Guiné Equatorial, conforme relata Johnston:

Rate of return (ROR) features are also found in both systems. ROR is more a descriptive
term to identify further the nature of a particular system. For example, the Papua New
Guinea (PNG) fiscal system is a concessionary-based ROR system. Equatorial Guinea,

on the other hand, uses a PSC-based ROR contract. The ROR concept can get slightly
exotic. And it appears to be a new direction for the industry (JOHNSTON, 1994, p. 27).

3.5 DOS MODELOS CONTRATUAIS CONSTITUCIONALMENTE
AUTORIZADOS NO BRASIL PARA AS ATIVIDADES DE E&P

Entre os diversos tipos de contratos conhecidos na experiéncia internacional,
destinados a regular as relagoes juridicas concernentes ao Estado - proprietdrio dos
recursos naturais (no caso, do petréleo) - e as empresas que atuam no setor de ex-
ploragao e produgao desse recurso, cabe ao ente publico adotar aquele que julgue
mais conveniente para a consecugao dos seus interesses, podendo utilizar como
modelo um dos citados na secao anterior, ou ainda, desenvolver um sistema misto,
combinando caracteristicas de uns e de outros.

H4 paises em que o Poder Executivo firma diretamente o contrato com a
companhia petrolifera, nao havendo qualquer norma regulando o assunto; somen-
te, em alguns casos, disposigdes constitucionais genéricas enfatizando a propriedade
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publica sobre os recursos naturais.?* Em outros, como é o caso do Brasil, os contratos
firmados entre o poder publico e as empresas petroliferas estao vinculados a leis que
dispoem, muitas vezes de maneira bastante detalhada, sobre cldusulas essenciais e
pardmetros a serem observados no instrumento contratual, determinando, até mes-
mo, qual o tipo de contrato a ser adotado.

Discutem-se, na doutrina brasileira, os limites constitucionais a que estd sujeito
o legislador ordindrio ao decidir por adotar este ou aquele modelo. Estaria ele livre
para escolher qualquer um daqueles utilizados na experiéncia internacional? A dou-
trina e a jurisprudéncia no sao pacificas ao responder a esse questionamento.

A existéncia de dividas quanto ao tema levou a proposi¢ao da A¢do Direta de
Inconstitucionalidade 3.273-9/DF, comentada anteriormente, quando se analisou o
regime juridico do petréleo como bem publico. Na agzo interposta perante o Supremo
Tribunal Federal, discutiu-se a constitucionalidade do artigo 26 da Lei n. 9.478/97, o
qual atribui 2 empresa contratada para o exercicio das atividades de exploragao e produ-
2o de petrdleo, pelo sistema de concessao, a propriedade do produto da lavra, isto é, do
petréleo extraido, mediante o pagamento das participagbes governamentais devidas.

Argumentou-se que referido dispositivo legal feria o artigo 177 da Constitui¢ao
Federal, que conferia 2 Unido o monopélio do exercicio das atividades de exploracao
e produgio de petréleo no Brasil, de modo que, mesmo apés a Emenda Constitucio-
nal n. 9/95, em face da manuten¢io da expressao monopdlio no texto constitucional,
o ente puiblico apenas poderia contratar empresas publicas ou privadas para a execu-
¢ao de tais atividades, sem, contudo, atribuir-lhes o produto da lavra.

Antes, porém, de ingressar na andlise dos argumentos constantes do julgamento,
tanto por aqueles que defendiam a inconstitucionalidade do dispositivo, como por

24

% Conforme expoe Terence Daintith: “Each system expresses the licence relationship in some
combination of a document personal to the licensee — that is, the licence itself — and a related
set of legislative or regulatory prescriptions. There is, however, no uniformity as to the way in
which this combination is made up. In the United Kingdom, all the terms are in the licence
which is contractual in form and there are no regulated regulations, but model licence terms
are laid down by regulation and are replicated ez bloc in the licence. In Canada, by contrast,
terms are divided between a contractual lease, on the one hand, and statutory regulations,
which are expressed to govern the lease, on the other. In Norway and Greenland there is a si-
milar division, but it is not clear that the licence or concession itself is contractual in form. In
Denmark and Australia there are no regulations, only legislation and licences (in the case of
Denmark, a single licence) granted under the authority of that legislation. While in Australia
the essential terms are all contained in the legislation itself, in Denmark they are contained in
the licence, though this repeats certain provisions contained in the legislation and which that
legislation requires to be included in the licence. In neither case, however, is the licence expres-
sed to be a contract” (1981, p. 9-10).
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aqueles que sustentavam a sua conformidade com o texto constitucional, é conve-
niente que se faga uma breve exposi¢ao acerca dos artigos constitucionais que fo-
ram objeto de debate, de modo a facilitar a compreensao da questao.

No Brasil, o exercicio das atividades de exploracao e produgio de recursos
minerais (pois o legislador constituinte considerou o petréleo como uma espécie de
recurso mineral) encontra-se regulado desde a Constitui¢ao Federal, perpassando
por diversas leis ordindrias, até uma série de atos infralegais — decretos, portarias,
regulamentos etc. Na Constitui¢io de 1988, o tema foi tratado nos artigos 176 e
177, versando o primeiro sobre o regime geral aplicdvel a todos os minérios, e o
seguinte contendo regras que concernem exclusivamente ao petréleo.

Neste sentido, dispds-se no artigo 176 que a realizagio das atividades de pesquisa
e lavra de minérios em geral somente poderd se dar mediante autorizagao ou concessao
da Uniao, ente publico que detém a propriedade desses recursos enquanto se encon-
trem aderidos ao solo, na forma de depdsito, jazida ou campo, assegurando-se ao
concessiondrio, contudo, a propriedade do produto da lavra. Segundo o texto consti-
tucional, determina-se ainda que as atividades em questao devem ser exercidas em
conformidade com o interesse nacional, somente por brasileiros ou empresa constituida
sob as leis brasileiras e que tenha sede e administragio no pais, na forma da lei.

Com relagdo ao petréleo, o artigo 177 atribuiu-lhe tratamento juridico espe-
cifico ante os demais recursos, nao s6 no que se refere ao exercicio das atividades de
exploragdo e produgio, mas também de refino, importagao, exportagao e transpor-
te. No texto original da Constituigao, tais atividades somente poderiam ser exerci-
das pela Unido, em regime de monopdlio, sendo expressamente vedada, em confor-
midade com a regra contida no antigo pardgrafo 1° do artigo 177, a concessao de
qualquer tipo de participagio, em dinheiro ou 7 natura, a qualquer ente piblico
ou privado, ressalvados aqueles especificados na prépria Constituigao.

No entanto, com a Emenda Constitucional n. 9/95, o regime juridico aplicd-
vel as atividades de exploragio e produgao de petréleo foi profundamente alterado,
passando a Unido a poder contratar, nos termos da nova redagao dada ao pardgra-
fo 1° do artigo 177, empresas estatais ou privadas para a execugao das atividades

. « - . 23] .
mencionadas, “observadas as condigoes estabelecidas em /e7” (grifos nossos).

Aleia que se refere o dispositivo constitucional é justamente a Lei n. 9.478/97,%
cujo artigo 26, ao qual foi feita alusao, dentre outros, teve sua constitucionalidade
questionada pelos seguintes argumentos:

» Atualmente, outras normas regulam, ao lado da Lei n. 9.478/97, o artigo 177 da Constitui¢io

Federal, quais sejam: Lei n. 12.351/2010, que instituiu o contrato de partilha da produgio, Lei
n. 12.304/2010, que criou a PPSA para gerir os contratos de partilha e Lei n. 12.276/2010, que
criou o contrato de cessdo onerosa.
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1) A manuten¢ao da expressao monopdlio, no capur do artigo 177, ao
lado da possibilidade de contratagao de empresas publicas e privadas
para o exercicio das atividades de exploracio e produgao de petréleo,
deveria ser entendida no sentido de que se flexibilizou o monopdélio
da atividade, sem que, com isso, fosse alterado o monopdélio da Unido
sobre a propriedade do petréleo, que nao poderia ser alienado.

2) O comando estatuido no artigo 176 da Constitui¢ao, segundo o qual
o concessiondrio teria direito ao produto da lavra, representaria uma
regra geral aplicdvel a todo e qualquer tipo de recurso natural, ao
passo que o artigo 177 conteria disposi¢des especiais aplicdveis so-
mente ao petrdleo, o qual ndo poderia ser alienado ao concessiondrio
apds a sua extragdo, em virtude da manuten¢ao do monopélio da
Uniao sobre a propriedade desse bem.

Atribuindo razao ao primeiro argumento, posicionou-se o Ministro Marco
Aurélio pela inconstitucionalidade do artigo 26, de acordo com os seguintes moti-
VOS eXpOStos em seu voto:

Ora, se 0 monopélio previsto na Carta da Republica se fizesse no sentido da Lei
n. 9.478/97, de fato nao haveria mais qualquer tipo de monopdlio, e sim mera
autorizaciao administrativa, porque ao governo caberia tao somente fiscalizar a
realizagao das atividades por particulares, de modo que tais condutas, desenvolvi-
das com o fim de atender ao interesse particular, nio viessem a ofender o interesse pu-
blico. Isso, obviamente, nada tem a ver com o conceito de monopdlio! Seria interpretar

a Constitui¢ao Federal a partir da lei, em uma clara inversdo de valores hermenéuticos.

O conceito de monopdlio, em sua origem, é de natureza econdmica e significa dizer que
alguém possui o controle exclusivo do comércio de certa mercadoria. Poder-se-ia
afirmar, admito, que o termo nao conduz, necessariamente, ao controle de toda a
propriedade do bem, de modo que, mesmo quem detenha a atividade monopo-

lizada, poderd dispor de parte dessa propriedade.

Bem diversa, entretanto, é a situagao prevista na cabeca do artigo 26 da Lei n. 9.478/97,
por meio da qual se pretende transferir totalmente a propriedade do petréleo aos
concessiondrios. Esse regime nao se coaduna com o monopélio estabelecido cons-
titucionalmente, porque retira da Unido qualquer ingeréncia sobre a propriedade
do bem, passando apenas a regular a atividade comercial exercida pelos particula-
res. Repita-se: monopdlio ndo se confunde com autorizagdo administrativa, porque a
finalidade daquele ¢ garantir a atuagao de acordo com o interesse coletivo, preservando o
interesse publico, enquanto esta atende a objetivo eminentemente privado (grifos nossos).

Prossegue o Ministro:

em momento algum houve quebra do monopdlio, mesmo porque a prépria redagio
do artigo 177, cabeca, remete a tal fato, norteando o sentido juridico-constitucional
do pardgrafo. O controle continua pertencendo a Unido. Apenas a partir da Emenda
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Constitucional n. 9, a execugio das operacoes deixou de ser exclusiva da Petrobras, de
modo que atualmente pode ser efetuada por outras empresas, mediante contrato
de prestagao de servigo. Eis o sentido da expressio a Unido poderd contratar com
empresas estatais ou privadas a realizacio das atividades previstas nos incisos I a IV
deste artigo, observadas as condi¢oes estabelecidas em lei (grifos nossos).

A conclusdo a que chega o Ministro Marco Aurélio ¢ a de que a atribui¢ao do
produto da lavra ao concessiondrio tornaria sem sentido a expressao monopélio, con-
tida no caput do artigo 177, pois como o Estado jd teria aberto mao do monopdlio da
atividade em si, restava-lhe o exercicio do monopdlio sobre a propriedade do bem. A
sua alienagao ao particular no momento da sua extragao — argumenta — retiraria da
Unido qualquer ingeréncia sobre a propriedade do bem, passando esta apenas a regu-
lar a atividade comercial exercida pelos particulares. Diante de tais consideragoes,
propugna que o tnico modelo contratual constitucionalmente autorizado a reger a
exploragao e produgio de petréleo no territdrio brasileiro seria o contrato de servigo.

Na doutrina, o mesmo entendimento é compartilhado por Cleve e Martins,
para quem “o monopdlio de que trata o artigo 177 refere-se a propriedade, implican-
do exclusividade a titularidade de certo produto ou servigo, ou seja, propriedade de
um s6” (2004, p. 45). Desse modo, ao garantir a apropria¢ao do recurso extraido
pelo contratado, a Lei do Petrdleo teria violado o referido comando constitucional.

Ao se referirem 3 Emenda Constitucional n. 9/95, os autores afirmam que esta
nio quebrou o monopdlio no setor petrolifero, motivo pelo qual uma lei ordindria nao
poderia fazé-lo. Repisam que, ainda que por hipétese a Emenda Constitucional tives-
se legitimamente modificado o regime de monopdlio, “tal se daria tao somente quan-
to as atividades da Petrobras, e nao quanto i titularidade da Unido (que engloba, ne-
cessariamente, a propriedade sobre o recurso mineral explorado)” (2004, p. 46).

Discordando dos argumentos apresentados, os quais conduziriam a conclusao
de que seria inconstitucional a utilizagao de qualquer modelo contratual no Brasil
que remunerasse o contratado por meio da transferéncia do produto da lavra, o
Ministro Eros Grau, seguido pela maioria da Corte, atribuiu interpretagao diversa
ao conteddo das normas juridicas veiculadas por meio dos artigos 176 ¢ 177 da
Constitui¢ao, baseando-se nas razoes a seguir resumidas:

1) Citando extensa doutrina juridica e econdmica, ensina que o termo mono-
pélio refere-se tao somente a situa¢ao em que determinada atividade econ6-
mica é exercida por apenas um agente econémico, nao havendo que se falar,
portanto, em monopdlio de propriedade.

2) Argumenta que se antes da Emenda Constitucional n. 9/95 a Unido tinha o
dever de exercer diretamente as atividades de exploragao e produgao de petréleo
sob o regime de monopdlio, por haver norma constitucional (artigo 177, caput)
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que lhe impunha tal comportamento, apés, o seu exercicio (do monopdlio)
passou a ser uma escolha a cargo do legislador ordindrio. Assim, tem-se que
a manutengao da expressio monopdlio no caput do artigo 177 — longe de
ter perdido sua utilidade - justifica-se por este continuar sendo um cami-
nho possivel, a ser adotado pela Unido, para o exercicio das atividades men-
cionadas anteriormente, nao sendo mais, porém, o dnico.

Sem dividas, a defini¢io precisa do termo monopdlio mostrou-se fundamen-
tal para a compreensao da questao. Conforme sustentado por Grau em seu voto, tal
conceito “nao se presta a explicitar caracteristicas da propriedade, de modo que nio
cabe aludirmos a monopdlio de propriedade”. Para tanto, pautou-se pela ligao de
Fdbio Konder Comparato: “o monopdlio, portanto, diz respeito a uma atividade
empresarial, nada tendo a ver com o dominio e a propriedade”. Citou ainda Pontes
de Miranda, para quem:

monopolizar nio ¢ desapropriar, nem encampar. Desapropria-se ou encampa-se sem
se monopolizar, como se, havendo duas ou mais empresas que exploram determinado
ramo de industria ou de comércio, a entidade estatal desapropria os bens da empresa,
ou encampa a empresa, ¢ ndo se dirige contra as outras. Pode a entidade estatal desa-

propriar os bens de todas as empresas existentes, sem estabelecer monopdlio, isto &,
sem proibir que se instalem e funcionem outras empresas com a mesma atividade.

Com base no exposto, partindo da premissa de que o texto constitucional
alude a monopdlio de atividade, e nao de propriedade, conclui o Ministro Eros
Grau que “a propriedade do resultado da lavra das jazidas de petréleo, de gds natu-
ral e de outros hidrocarbonetos fluidos pode ser atribuida a terceiros pela Uniao,
sem qualquer ofensa a reserva do monopélio, contemplada no artigo 177 da Cons-
tituigao”, sendo constitucional, portanto, o artigo 26 da Lei n. 9.478/97.

A interpretagao conferida pela Corte ao dispositivo constitucional, de fato, pare-
ce a mais acertada. Defender que o termo monopdlio, previsto no caput do artigo 177,
refere-se a monopdlio da propriedade seria alargar em demasia o conteddo da expres-
sdo, sedimentada nao apenas na doutrina juridica, mas também na econémica. O
préprio Ministro Marco Aurélio reconhece o conceito de monopélio como referente
a uma atividade econdmica, conforme exposto em seu voto citado anteriormente.

Certamente, o fato de o monopdlio sobre as atividades de exploragao e produ-
¢ao de petréleo ter perdido o seu cardter impositivo, deixando de ser uma norma
juridica cujo modal dedntico consubstancia uma obriga¢ao, para atribuir-lhe uma
permissao, nao esvazia o sentido da expressao aposta no caput do dispositivo, tanto
que, a qualquer momento, a Unido pode retomar para si a exclusividade no exercicio
de tais atividades, mediante a edi¢ao de Lei Ordindria, respeitadas as obrigagoes
assumidas no regime precedente. Esse é o posicionamento ao qual também se filia
Alexandre de Moraes, para quem:
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Nio se deve perder de vista que, mesmo a partir da EC n. 9/95, a Unido permaneceu
com a titularidade do dominio sobre os recursos minerais, inclusive em relagio ao
petréleo e ao gds natural, conforme jd analisado o art. 20, IX, da CF, porém, a nova
redagdo do pardgrafo primeiro do art. 177 passou a permitir 2 Unido uma opgdo, qual
seja, a possibilidade de escolher entre a manutengao do sistema de pesquisa e lavra
atual ou a ado¢do de um novo sistema, com a consequente contratagao de empresas
estatais ou privadas, nos termos da lei. (...) Trata-se, pois, de uma nova concepgio de
monopdlio, ndo mais relacionado  intervencdo estatal no dominio econdmico com
exclusividade no controle dos meios de produgio (intervencio por absor¢io), mas sim
relacionado ao monopdlio de escolha do Poder Publico, que poderd, conforme as
normas constitucionais, optar entre a manutenc¢ao da pesquisa e a lavra das jazidas de
petréleo e gds natural e outros hidrocarbonetos fluidos por uma sé empresa, ou, ain-
da, pela contratagio com empresas estatais ou privadas (2001, p. 163-166).

Da mesma forma, entende Alfredo Ruy Barbosa, para quem apés a Emenda
Constitucional n. 9/95 a Unido continuou como titular do monopdlio federal, no
entanto, passou a deter, paralelamente, “o direito de decidir, a seu critério exclusivo,
quem deverd exercer as atividades indicadas no art. 177, caput, da Constituigao.
Isso porque — repita-se — a EC n. 9/95 extinguiu o monopdlio sobre o exercicio
dessas atividades, mas nao sobre as préprias atividades” (2005, p. 24). Em conse-
quéncia, continua em sua exposi¢ao, “por motivos de interesse coletivo ou de segu-
ranga nacional, a Unido poderd manter sob o seu dominio e controle direto o
exercicio das atividades de exploragao e lavra de petréleo e gds, concedendo o exer-
cicio exclusivo dessas atividades a uma empresa integrante da Administragao Pu-

blica Federal” (2005, p. 24).

Diante de todas essas consideragoes, parece claro que a Constitui¢ao atribuiu
uma opgao ao legislador ordindrio, afinal, independentemente de qual regime con-
tratual for adotado, em algum momento, o governo alienard o petréleo a uma
companhia publica ou privada. Ainda que se adote o contrato de servico, defendi-
do pelo Ministro Marco Aurélio como o dnico autorizado pela Constitui¢ao bra-
sileira a reger as relacoes entre Estado e empresas petroliferas, apds a entrega do
recurso extraido ao ente publico, este precisard firmar novo contrato, agora contra-
to de compra e venda, por meio do qual, finalmente, o petréleo serd igualmente
alienado, mediante o pagamento do prego pelo recurso em dinheiro, que se consti-
tuird em receita pdblica. No mesmo sentido, ciente de que fatalmente, cedo ou
tarde, o petrdleo findard por ser alienado, qualquer que seja o modelo contratual
adotado, afirma Eros Grau que:

essas contratagbes — contratacoes, note-se bem; nio concessdes — seriam material-
mente impossiveis sem que os contratados da Unido se apropriassem, direta ou indi-

retamente, do produto da exploracio das jazidas de petréleo, de gds natural e de ou-
tros hidrocarbonetos fluidos.
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A apropriagio direta ou indireta — enfatizo — no quadro das indmeras modalidades de
contrapresta¢io atribuiveis ao contratado, a op¢ao por uma das quais efetivamente

consubstancia, como anteriormente afirmado, uma escolha politica.

Resta, pois, analisar o segundo argumento defendido em favor da inconstitu-
cionalidade do artigo 26 da Lei do Petréleo. Para o Ministro Carlos Brito, o fato de
o artigo 176 da Constituigao Federal conter comandos gerais sobre todos os recur-
sos minerais, assegurando ao concessiondrio a propriedade do produto da lavra, e,
logo em seguida, langar disposi¢oes especiais no artigo 177 sobre dois deles (petré-
leo e gds), estaria a impor um limite ao legislador ordindrio, que nao poderia deixar
de observar a regra especifica (a qual vedaria a transferéncia do produto da lavra),
aplicando ao petréleo o mesmo regime conferido aos demais minérios. Para o Mi-
nistro, “o cinone hermenéutico a observar sé pode ser este: aplica-se toda a parte
geral dos dispositivos da Constitui¢do, mas somente naquilo que nao conflitar com
a sua parte especial. Elementar regra de elimina¢io de antinomia normativa”.

Como dito anteriormente, a norma do artigo 177 nio veda a transferéncia do
produto da lavra ao contratado logo apds a sua extragdo (caracteristica que informa
os contratos de concessao), concedendo um direito de escolha ao governo brasileiro
de, a seu critério, alienar ou nio o petréleo diretamente ao concessiondrio. Nao
fosse essa norma — especial em relagao ao artigo 176 —, cairia o petréleo na regra
geral instituida pelo artigo 176, de modo que também para este recurso qualquer
contratagao efetuada pelo Estado visando a sua extra¢ao, deveria ser feita pelo regi-
me de concessio, 0 que nio ocorre em nosso ordenamento.

Por fim, com vistas a afastar possiveis dividas que possam permanecer sobre
o tema, analisam-se também as proposi¢oes formuladas por Bercovici, para quem
haveria uma regra constitucional implicita segundo a qual, via de regra, todos os
recursos minerais seriam inaliendveis, de modo que a regra contida no artigo 176
seria “uma exce¢ao de alienabilidade ao regime juridico dos bens minerais, por isso
expressa constitucionalmente” (2011, p. 295), permanecendo o petréleo sujeito ao
dito regime geral. Primeiramente, cabe destacar que nao se vislumbra como extrair
do texto constitucional um “principio geral de inalienabilidade dos recursos natu-
rais”. Na verdade, hd uma regra geral aplicdvel a todos os recursos minerais prevista
no artigo 176, como bem exposto pelo Ministro Carlos Brito, segundo a qual se
confere ao concessiondrio o produto da lavra. O artigo 177 é que porta regra espe-
cifica em relagao a este, conforme explicado anteriormente. Contudo, ainda que se
cogitasse da existéncia de tal principio, o artigo 177, tal qual o artigo 176, teria ex-
cepcionado o petrdleo desse regime, embora de maneira diversa do artigo 176,
possibilitando também a sua alienagio ao particular, conforme visto anteriormente.
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O autor defende ainda que:

Se, de fato, como entendeu a maioria do Supremo Tribunal Federal, a Emenda n.
9/95 e a Lei n. 9.478/97 tornaram aplicdvel a4 exploragio do petréleo e do gds natural
as mesmas regras gerais previstas no artigo 176, especialmente a atribuigao da pro-
priedade do produto da lavra ao concessiondrio, no resta mais nenhuma distingao
entre uma concessio de exploracio de minérios e uma concessio de exploragio de
petréleo. Se o produto da lavra é atribuido ao concessiondrio, qual ¢ a diferenca entre
uma atividade econémica monopolizada pela Unido (a exploragio de petréleo e gés
natural) e uma atividade econémica nao monopolizada pela Unido (a exploragio de
recursos minerais em geral? (2011, p. 295-296)

Em resposta ao questionamento proposto, afirma-se, mais uma vez: a diferenga é
que para todos os minérios nio h4 liberdade de escolha para o ente puiblico, estando este
proibido de obstar o direito da empresa minerdria de se apropriar do produto da lavra
logo depois de extraido. A contratagao se dard, necessariamente, por meio do contrato
de concessao. Por outro lado, com relagao ao petrdleo, o ente publico continuarg livre
para, por meio de lei, eleger momento diverso a transferéncia da propriedade do bem,
seja no momento da extragio (peculiar ao contrato de concessao), seja em momento
posterior (caracteristica dos contratos de partilha da producio e de servico).

3.6 DOS CONTRATOS DE EXPLORACAO E PRODUCAO DE
PETROLEO NO BRASIL

Com base no exposto, serdo abordadas as principais caracteristicas que infor-
mam cada um dos contratos petroliferos adotados no Brasil. O tema ¢ bastante
complexo, pois, conforme serd visto, em um tnico instrumento contratual coexis-
tem negdcios juridicos distintos, cada qual com natureza juridica prépria (por
exemplo, acordo de empreitada e de compra e venda no mesmo contrato), cuja dife-
renciagdo se mostra essencial para que, nas se¢des que se seguem, seja possivel com-
preender a natureza das prestagoes devidas a cada uma das partes, notadamente das
receitas auferidas pelo Estado brasileiro com a alienagio do petréleo, o que tem sé-
rias implica¢des na forma como tais recursos financeiros serao classificados nas Leis
Orgamentdrias e, consequentemente, utilizados por todos os entes federativos.

3.6.1 Contrato de concessao

O modelo brasileiro de contrato de concessao, regulado pela Lei n. 9.478/97,
segue, de maneira geral, as regras adotadas internacionalmente neste tipo de con-
trato. Isto se infere da andlise do artigo 26 da referida lei, segundo o qual a empre-
sa concessiondria é obrigada a “explorar, por sua conta e risco e, em caso de éxito,
produzir petréleo ou gds natural em determinado bloco, conferindo-lhe a proprie-
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dade desses bens, depois de extraidos, com os encargos relativos ao pagamento dos
tributos incidentes e das participagdes legais ou contratuais correspondentes”.

O seu objeto foi definido de maneira mais detalhada na cldusula segunda do
modelo de Contrato de Concessao firmado entre a ANP e a contratada na décima
rodada de licitagdo, realizada no ano de 2008, nos seguintes termos:

2.1 Este Contrato tem por objeto a execugio, pelo Concessiondrio, das Operagoes
especificadas no ANEXO II — Programa de Trabalho e Investimento, e qualquer
outra atividade adicional de Exploragio que o Concessiondrio possa decidir realizar
dentro de cada Bloco integrante da Area da Concessio, visando a permitir que Petrd-
leo e Gds Natural sejam produzidos em condi¢ées comerciais na Area da Concessio,
e no caso de qualquer Descoberta, a Avalia¢io, o Desenvolvimento e a Produgio dos
Hidrocarbonetos pertinentes, tudo nos termos aqui definidos.

Veja-se que no modelo brasileiro, como no restante do mundo: (i) a proprie-
dade de todo o petréleo extraido ¢ transferida ao contratado no momento em que
passa pela boca do pogo; e (ii) o Estado opta por receber o resultado contratado
integralmente em pectdnia, por meio dos royalties e participagdes especiais, confor-
me estd previsto no artigo 45 da Lei do Petrdleo.

Tanto os royalties como as participagdes especiais sao obrigacoes de resultado,
apurados em uma porcentagem sobre a produgao de petréleo e gds natural em cada
campo.

O Decreto n. 2.705/98, que regulamentou a Lei n. 9.478/97 (Lei do Petré-
leo), definiu-os da seguinte maneira: “art. 11. Os royalties previstos no inciso II do
artigo45 da Lei n. 9.478, de 1997, constituem compensagio financeira devida pelos
concessiondrios de explora¢ao e produgao de petréleo ou gds natural, e serdo pagos
mensalmente, com rela¢io a cada campo, a partir do més em que ocorrer a respec-
tiva data de inicio da produgao, vedada quaisquer dedugdes”. Por sua vez, de acor-
do com o artigo 21, “a participagao especial prevista no inciso III do art. 45 da Lei
n. 9.478, de 1997, constitui compensag¢ao financeira extraordindria devida pelos
concessiondrios de exploragao e produgio de petréleo ou gds natural, nos casos de
grande volume de produgao ou de grande rentabilidade, conforme os critérios de-
finidos neste Decreto, e serd paga, com relagao a cada campo de uma dada drea de
concessao, a partir do trimestre em que ocorrer a data de inicio da respectiva
produgao”.

Uma andlise mais detalhada de ambos, sobretudo com rela¢ao a sua natureza
juridica, serd feita no capitulo seguinte.

No que tange a0 momento exato em que a propriedade do bem ¢ transferida,
consta na cldusula 11.2 do mesmo modelo citado anteriormente, que “o concessiondrio
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receberd e assumird, no Ponto de Medigao da Produgao, a propriedade dos volumes
de Petréleo e Gds Natural”, o qual deve vir especificado em cada contrato firmado.

Por fim, encontram-se no artigo 43 da Lei do Petréleo as cldusulas essenciais
do contrato, as quais deverdo refletir fielmente as condigoes do edital e da propos-
ta vencedora. So elas: I — a defini¢ao do bloco objeto da concessao; II — o prazo
de duragao da fase de exploragao e as condi¢des para sua prorrogagio; III — o pro-
grama de trabalho e o volume do investimento previsto; IV — as obrigagdes do
concessiondrio quanto as participagoes, conforme o disposto na Se¢ao VI; V —a
indicagio das garantias a serem prestadas pelo concessiondrio quanto ao cumpri-
mento do contrato, inclusive quanto a realiza¢do dos investimentos ajustados para
cada fase; (V1) a especificagao das regras sobre devolucio e desocupagio de dreas,
inclusive retirada de equipamentos e instalagdes, e reversao de bens; VII — os pro-
cedimentos para acompanhamento e fiscalizagao das atividades de exploragao, de-
senvolvimento e produgao, e para auditoria do contrato; VIII — a obrigatoriedade
de o concessiondrio fornecer 2 ANDP relatdrios, dados e informacoes relativos as
atividades desenvolvidas; IX — os procedimentos relacionados com a transferéncia
do contrato, conforme o disposto no art. 29; X — as regras sobre solugao de contro-
vérsias relacionadas com o contrato e sua execugao, inclusive a conciliagio e a arbi-
tragem internacional; XI — os casos de rescisao e extingao do contrato; XII — as
penalidades aplicdveis na hipétese de descumprimento pelo concessiondrio das
obrigacdes contratuais.

Comentados os seus principais aspectos, passa-se a discorrer acerca da nature-
za juridica dessa espécie contratual.

Conforme analisado no item 3.2, grande parte da doutrina posiciona-se no
sentido de que o objeto dos contratos de concessao petrolifera seria o usufruto de
um bem publico. O Estado proprietdrio dos recursos permitiria que o concessiond-
rio utilizasse a jazida, dela retirando os frutos (o petréleo), sendo remunerado por
isso na forma de royalties.

No mesmo item 3.2 explicou-se que, em sua génese, de fato era possivel adotar
o entendimento segundo o qual o objeto dos contratos de concessao petrolifera era

o usufruto de um bem publico, tendo em vista que até 1921%

o petréleo e o solo/
subsolo eram considerados uma tnica realidade. Nao se concebia o petréleo como

componente de uma jazida finita, cuja extracao de cada barril leva a sua gradual
p J ) ¢ g

%6 A partir da Lei n. 4.265, de 15 de janeiro de 1921, as jazidas de recursos minerais (compreen-

didas ai também as jazidas de petréleo) passaram a ser tratadas no direito brasileiro como
)
propriedade distinta do solo/subsolo.
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exaustdo, como ocorre hodiernamente. De acordo com o ordenamento juridico da
época, o petrdleo era considerado parte integrante do solo, de modo que a sua ex-
tragdo nio era capaz de exaurir permanentemente o bem-mae que era o solo. Em
virtude disso, ainda que com alguma discussao, seria possivel se falar em usufruto
do petrdleo nesse cendrio.

Contudo, nos dias atuais ¢ um contrassenso afirmar que o Estado possa fir-
mar com outrem um contrato para o #so de um bem publico finito, nio renovdvel,
quando referido uso provoque o exaurimento do préprio bem. E condigio sine gua
non para a caracteriza¢io de um contrato de simples uso ou um contrato de explo-
ra¢io de bem publico (exploragao no sentido de usufruto ou uso como poderes de
disponibilidade da coisa) que apds o periodo de vigéncia do acordo — nao importa
se um, cinco, ou vinte anos — o bem ainda esteja disponivel na natureza, passivel de
ser utilizado e gerar renda continuamente. Se a apropriagao do recurso pelo contra-
tado promover o seu exaurimento, hd claramente uma alienagao, e nio um uso ou
usufruto.

Sendo assim, o contrato de concessio petrolifera é, na verdade, um instru-
mento por meio do qual o Estado vende para a empresa contratada o petréleo de
sua propriedade, recebendo em contraprestagao um prego chamado de royalry. Mas
nao s6. No referido contrato hd concomitantemente dois negdcios juridicos a serem
observados: a) um de compra e venda do petréleo que caberia 2 Unido, cujo paga-
mento recebido pelo ente publico é chamado de royalty; e outro, b) de empreitada,
correspondente a contratagao da empresa para a execugao das atividades de explo-
ragao e producio de petrdleo, a qual finda por ser remunerada nao em pecinia,
como ocorre nos contratos de servigo, mas em 6leo.

No contrato de concessao, embora o Estado também pretenda obter o mesmo
resultado, este é mais dificil de ser visualizado na prdtica do que nos contratos de
partilha ou de servico; isto porque, no de concessio, a despeito da finalidade
pretendida ainda ser a extragao do petréleo, opta o ente ptblico por vendé-lo dire-
tamente 4 mesma empresa que extraiu o recurso, recebendo sua participa¢do no
resultado, portanto, convertida em pectinia, na forma de royalties, conforme serd
analisado detalhadamente nos capitulos seguintes.

H4 no contrato de concessao, portanto, um acordo concomitante de com-
pra e venda, de modo que a parcela em petréleo que caberia ao Estado ¢é alienada
diretamente & empresa concessiondria, que paga, em contraprestagao, um valor
em dinheiro chamado de royalty, correspondente ao prego pelo bem publico
adquirido.
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3.6.2 Contrato de partilha

A partir da publicagao da Lei n. 12.351, de 22 de dezembro de 2010,? a con-
tratagao de empresa ou consércio de empresas para o exercicio das atividades de
exploragao e produgio de petréleo no Brasil, nas dreas do pré-sal ou naquelas con-
sideradas estratégicas, deverd se dar por meio de contrato de partilha da produgao,
a ser firmado com a Unido, representada pelo Ministério de Minas e Energia, e
gerido pela Pré-Sal Petréleo S.A. (PPSA), empresa publica instituida pela Lei n.
12.304/2010 para tal finalidade.

Segundo a Lei n. 12.351/2010, a contratagao de empresa para o desempenho
das atividades de exploragdo e producao de petréleo pode ser feita de maneira direta
com a Petrobras, dispensada a licitagao ou mediante processo licitatério, na modali-
dade leilao (art. 8°, I e II), do qual poderao participar empresas privadas interessadas

7 A introdu¢io do modelo de partilha da produgdo no Brasil foi justificada na Exposicio de
Motivos n. 38 do Projeto de Lei n. 5.938/2009, nos seguintes termos: “O andncio da desco-
berta de grandes quantidades de petrdleo e gds em nova provincia petrolifera, denominada
Pré-Sal, na Bacia de Santos, no ano de 2007, levou o Conselho Nacional de Politica Energética
— CNPE a emitir a Resolu¢do n' 6, de 8 novembro de 2007, que, entdo, determinou a exclusio
da 9* Rodada de Licitagoes da Agéncia Nacional do Petréleo, Gds Natural e Biocombustiveis
- ANP de quarenta e um blocos situados nas Bacias do Espirito Santo, de Campos e de Santos.
3. Tal exclusio decorreu do fato de os blocos estarem dentro da nova provincia, apresentando
grande potencial para novas descobertas, o que levou 0 Governo a avaliar a necessidade de mu-
dancas, no atual marco legal, destinadas a contemplar este novo paradigma na exploragio ¢
produgio de petréleo e gds natural, de modo a aumentar o controle e a participagao da Unido nos
futuros empreendimentos e, a0 mesmo tempo, respeitar os contratos de concessao vigentes. 4.
Portanto, considerando o novo contexto, mostrou-se evidente que o atual marco regulatdrio
firmado pela Lei n. 9.478, de 6 de agosto de 1997 — Lei do Petréleo — ndo ¢ suficiente para per-
mitir, em vdrios sentidos, o adequado aproveitamento das reservas descobertas na nova provincia
petrolifera do Pré-Sal. O marco regulatério vigente, que dispde sobre a politica energética nacio-
nal, as atividades relativas a0 monopdlio do petrdleo e institui 0 Conselho Nacional de Politica
Energética e a Agéncia Nacional do Petréleo, foi fundamentado nas premissas que levaram 2
promulgacio da Emenda Constitucional n. 9/ 95. Assim, disciplinou-se a possibilidade de a
Unido contratar as atividades de pesquisa e lavra das jazidas de petréleo e gds natural e outros
hidrocarbonetos fluidos, existentes no territério nacional, por meio de concessio, a serem desen-
volvidas por empresas constituidas sob as leis brasileiras e com sede e administragao no Pais.

5. O referido marco legal foi concebido de modo a contemplar as condicdes vigentes aquela
época, quando o Pais tinha produgio relativamente pequena, o barril de petréleo era cotado
em torno de dezenove ddlares e o risco exploratdrio era considerado elevado. (...)

Testes indicaram a existéncia de grandes volumes de dleo leve de alto valor comercial (30 graus
API), com grande quantidade de gds natural associado. Trata-se de 4reas nas quais sdo estimados
riscos exploratérios extremamente baixos e grandes rentabilidades, o que determina a necessidade
de marco regulatério coerente com a preservagao do interesse nacional, mediante maior participa-
¢d0 nos resultados e maior controle da riqueza potencial pela Unido e em beneficio da sociedade”.
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em formar consércio com a companhia estatal. Em todo caso, em conformidade com
o que dispde o artigo 4°, a Petrobras serd a operadora de todos os blocos contratados
sob o regime de partilha de produgio, sendo-lhe assegurada, a este titulo, participa-
¢ao minima no consércio de 30%. Caso deseje ampliar a sua participa¢io no consér-
cio, a Petrobras deverd igualmente participar do processo licitatério (art. 14).

No modelo brasileiro — e com base no exposto no tépico anterior, acerca da
natureza dos contratos de E&P — a empresa petrolifera é contratada pelo Estado
que visa 2 extragdo do petréleo armazenado no subsolo, para o que a contratada
deverd desempenhar uma série de atividades coordenadas de modo a cumprir o
resultado esperado, entregando a parcela do éleo que cabe ao ente publico, remu-
nerando-se com o restante da produgao.

Diferentemente do que ocorre no contrato de concessio, a empresa nio adqui-
re a propriedade do 6leo extraido de maneira automdtica apds a sua passagem pela
boca do pogo, mas em momento posterior a ser definido no contrato, chamado de
ponto de partilha (art. 2°, XI, Lei n. 12.351/2010).

A remuneragido devida & companhia petrolifera pelo trabalho prestado ¢ feita
pelo que a lei chamou de “custo em 6leo” e pela “parcela do excedente em bleo”. O
custo em 6leo, de acordo com o inciso I, art. 2° da Lei n. 12.351/2010, é a “parce-
la da produgao de petréleo, de gds natural e de outros hidrocarbonetos fluidos,
exigivel unicamente em caso de descoberta comercial, correspondente aos custos e
aos investimentos realizados pelo contratado na execug¢ao das atividades de explo-
racio, avaliagdo, desenvolvimento, produgio e desativagao das instalagoes”

O excedente em 6leo, por sua vez, corresponde a parcela da producio de pe-
tréleo a ser repartida entre a Unido e o contratado, segundo critérios definidos no
contrato, resultante da diferenga entre o volume total da produgio e as parcelas
relativas ao custo em dleo, aos royalties devidos e, quando o bloco se localizar em
terra, a participagao dos seus proprietdrios, equivalente a até 1% do valor da pro-

dugao (art. 20, III; e art. 43 da Lei n. 12.351/2010).

Ap6s o recebimento da parcela do éleo devida por cada uma das partes, deve-
rao elas agora realizar contrato de compra e venda desse recurso, estando a Unido
sujeita as regras impostas pelo artigo 45 da Lei do Contrato de Partilha, analisadas
a seguir.

Contudo, a forma como o governo brasileiro optou por perceber o resultado
contratado da companhia petrolifera, no modelo de partilha da produgio, difere do
que comumente se pratica na experiéncia internacional, pois, enquanto em sua forma
mais usual o Estado recebe o resultado pretendido integralmente em 6leo, para, em
seguida, comercializé-lo, por exemplo, com refinarias, por meio de outro instrumen-
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to contratual, no modelo brasileiro hd um sistema misto. Opta o Estado por receber
parte em 6leo — a parcela do excedente em 6leo anteriormente referida — e parte con-
vertida em pectinia, por meio de negécio juridico de compra e venda inserto no
préprio contrato de partilha, pelo que a empresa contratada pagard um prego a
Uniao, chamado de royalty, adquirindo a propriedade do petréleo correspondente.

O valor dos royalties aplicdvel aos contratos de partilha foi definido em 15%),
incidente sobre a produgio total, a ser pago 4 Unido, que deverd efetuar o repasse
de parte desses recursos a Estados e Municipios, permanecendo o restante na Con-
ta Unica do Tesouro, para ser transferido aos 6rgios da administragao federal dire-
ta, conforme os limites estipulados na Lei Or¢amentdria da Unido.

As cldusulas essenciais a serem observadas no contrato foram elencadas no arti-
go 29 da Lei n. 12.351/2010, dentre as quais constam: I — a defini¢cao do bloco obje-
to do contrato; II — a obriga¢ao de o contratado assumir os riscos das atividades de
exploragio, avalia¢io, desenvolvimento e produgio; I1I — o direito do contratado a
apropriagao do custo em 6leo, exigivel unicamente em caso de descoberta comercial;
IV — os limites, prazos, critérios e condigdes para o cdlculo e apropriagio pelo contra-
tado do custo em 6leo e do volume da produgao correspondente aos royalties devidos;
V — os critérios para cdlculo do valor do petréleo ou do gds natural, em fun¢ao dos
pregos de mercado, da especificagao do produto e da localizagao do campo; VI — as
regras e os prazos para a reparti¢ao do excedente em 6leo, podendo incluir critérios
relacionados 2 eficiéncia econdmica, a rentabilidade, ao volume de producao e a va-
riagdo do prego do petréleo e do gds natural, observado o percentual estabelecido
segundo o disposto no art. 18; VII — o prazo de duragao da fase de exploragio e as
condigdes para sua prorrogacao; VIII — o programa exploratério minimo e as condi-
¢Oes para sua revisao (XII); os critérios para formulagao e revisao dos planos de ex-
ploragio e de desenvolvimento da produgdo, bem como dos respectivos planos de
trabalho, incluindo os pontos de medi¢ao e de partilha de petrdleo, de gds natural e
de outros hidrocarbonetos fluidos produzidos; XIII — os critérios para devolu¢ao e
desocupagio de dreas pelo contratado, inclusive para a retirada de equipamentos e
instalagbes e para a reversao de bens; XIV — as regras sobre solugao de controvérsias,
que poderao prever conciliagao e arbitragem; XV — o prazo de vigéncia do contrato,
limitado a 35 (trinta e cinco) anos, ¢ as condigdes para a sua extingao; XVI — o valor
e a forma de pagamento do bonus de assinatura.

3.6.3 Contrato de cessao onerosa

O terceiro e dltimo instrumento contratual utilizado pelo Estado brasileiro vi-
sando a explotagao do petrdleo presente no seu subsolo ¢ o contrato de cessao onerosa.
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Na verdade, essa é uma forma peculiar de contrato petrolifero, como explica
Viegas:
A cessao de direitos a Petrobras nio se enquadra nem no regime de concessao, nem no
de partilha de produgio. Por um lado, nio se enquadra no regime atualmente vigente
de concessdo, pois nio hd previsio de processo de licitagao e nio prevé cobranga de
boénus de assinatura e de participagao especial. Por outro lado, a cessao ndo ¢ enqua-
drada no regime de partilha da produgio, pois o 6leo extraido serd da Petrobras, e ndo
compartilhado com a Unido (2010, p. 7).
Dada a sua singularidade, inclusive com relagao ao que ¢ praticado internacio-
nalmente, serd feita uma andlise mais detalhada do tema, explicitando, além dos
contornos juridicos desse “novo contrato’, as razdes que levaram 2 sua criagao e as

obrigag¢des impostas a cada uma das partes.

E sabido que a descoberta do pré-sal provocou uma reformulagio das estrutu-
ras juridicas que até entdo regiam as atividades de explora¢ao e produgao de petré-
leo no Brasil. Elevou-se profundamente a participagio da Petrobras no desenvolvi-
mento dessas atividades, o que, ao tempo que a fortaleceu como empresa, lhe impos

grandes desafios,” que exigem o investimento de cifras extremamente altas.

Visando capitalizar a Petrobras, dotando-a dos recursos necessdrios para levar
a cabo a produgio de petréleo na regido do pré-sal, decidiu-se por realizar oferta
publica de agbes da empresa,” aprovada pelo seu Conselho de Administragio em
1° de setembro de 2010. Segundo Francisco José Rocha de Sousa, esta operagao
compreendeu a emissao de “2.369 milhdes de agoes ordindrias e 1.901 milhao de
acoes preferenciais, as quais foram vendidas aos pregos de R$ 29,65 por a¢do ordi-
ndria e R$ 26,30 por agio preferencial”, resultando, em 1° de outubro de 2010, no
aumento do seu capital na ordem de R$ 120,25 bilhoes (SOUSA, 2011, p. 12).

% Sobre os desafios tecnoldgicos que envolvem a exploragio e produgio de petréleo na drea do

pré-sal, ver texto elaborado pela Petrobras, Disponivel em: <http://www.petrobras.com.br/
minisite/presal/pt/uma-nova-fronteira/>. Acesso em: 8 maio 2012.

Conforme informagio divulgada pela Petrobras, “foi protocolado na CVM, em 3 de setembro
de 2010, o pedido de registro de oferta publica de distribuicao primdria de 2.174.073.900
novas agdes ordindrias (“A¢des Ordindrias”) e de 1.585.867.998 novas agbes preferenciais
(“Agdes Preferenciais” e, conjuntamente com as A¢des Ordindrias, “A¢des”) de emissio da
Companhia, todas nominativas, escriturais, sem valor nominal, livres ¢ desembaragadas de
quaisquer Onus ou gravames, incluindo sob a forma de American Depositary Shares (“ADS”),
representados por American Depositary Receipts (“ADR”), todos livres e desembaragados de
quaisquer 6nus ou gravames, a ser realizada simultaneamente no Brasil e no exterior (“Oferta

Global” ou “Oferta”)” (PETROBRAS, 2010).
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Ao comentar a estratégia utilizada, Paulo Roberto Alonso Viegas afirma que:

a operagio de capitalizagdo leva a Petrobras a emitir novas agdes, cuja negociagio resulta
no aumento de seu Ativo e de seu Patriménio Liquido, conferindo-lhe robustez e capa-
cidade financeira para explorar o petrdleo do pré-sal. Destaca-se que esse aumento de
tamanho permitird i estatal um maior endividamento, que lhe permita explorar, num
primeiro momento, as reservas relativas & propria cessao onerosa de direitos de explora-
¢do. Tal exploragio, por sua vez, deverd ser importante geradora de caixa futuramente
(provavelmente a partir de 2016), contribuindo para a amplia¢io da capacidade das
empresas de se financiar, visando 4 continuidade da exploragao do pré-sal (2010, p. 6).

A ampliagdo do capital da Petrobras, por meio de oferta global de a¢oes, além
de ter por objetivo aumentar sua disponibilidade financeira, propiciou o aumento
da participagao da Unido no seu capital social, que passou de 39,8 para 48,3%

(SOUSA, 2011, p. 13).

Tendo em vista que a integralizagdo das suas agoes, bem como a aquisigao de
outras como forma de aumentar a sua participagao no capital social da empresa,
exigia um aporte financeiro substancial por parte da Unido, e que este ente nio
dispunha de recursos financeiros livres no seu orgamento no montante necessdrio
para tal finalidade, o governo brasileiro decidiu utilizar como moeda de troca as
reservas de petrdleo contidas no subsolo. Estas, constituindo-se em ativos, sao pas-
siveis de valoragdo econdémica negocidvel, o que, inclusive, ¢é feito de maneira fre-
quente por empresas petroliferas. Contudo, como bem exposto por Francisco José
Rocha de Sousa, porquanto a Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976 (a Lei das
Sociedades Andénimas) nao permite a revisao do valor de bens utilizados com esse
propésito, “a Unido nio poderia utilizar, de forma direta, os direitos de explorar e
produzir petréleo e gds natural em drea do Pré-sal para integralizar sua participa-
¢do na oferta publica de agdes da Petrobras” (2011, p. 14). Por esse motivo, em lu-
gar de transferir diretamente seus ativos para a Petrobras em troca do aumento no
seu capital, precisou firmar simultaneamente com a estatal uma outra operacio,
chamada de cessao onerosa, regida pela Lei n. 12.276/2010.

Obedecendo ao disposto nesta norma, em 3 de setembro de 2010 a Unido firmou
com a Petrobras contrato por meio do qual cedeu a estatal 5 bilhoes de barris equiva-
lentes de dleo, relacionando as seis dreas definitivas onde deverd ocorrer a extragao
(Florim, Franco, Sul de Guar4, Entorno de lara, Sul de Tupi, Nordeste de Tupi), além
de uma contingente (Peroba), em troca do pagamento de R$ 74.808 bilhoes,*® equiva-
lentes na ocasiao a US$ 42.533 bilhoes (pagos na assinatura do contrato).

30" “A Petrobras promoveu o pagamento do valor inicial do contrato de cessio onerosa com recur-

sos obtidos na venda de a¢des ordindrias e preferenciais de sua emissio da seguinte forma: i)
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Do montante total recebido pela Unido, R$ 42,9 bilhoes foram utilizados
para financiar o aumento/integralizagdo de sua participagao no capital da Petro-
bras, “tendo a parcela restante (R$ 21,9 bilhoes) servido para reforgar o superdvit
primdrio do governo central” (SOUSA, 2011, p. 10).

Ao analisar a legislagao que regulou a cessao onerosa, bem como o préprio
instrumento contratual firmado entre as partes, pensa-se haver imprecisoes graves
sobre o que de fato foi objeto de negécio juridico entre a Unido e a Petrobras.
Como afirmado anteriormente, a estatal brasileira pagou a Unido o montante de
74.808 bilhoes de reais, devidos, de acordo com a cldusula segunda do contrato de
cessao onerosa, em contraprestagao a aquisi¢ao de um direito de “exercicio das
atividades de pesquisa e lavra de petréleo, de gds natural e de outros hidrocarbone-
tos fluidos localizados na drea do Pré-Sal”. Referida cldusula contratual guarda
consonancia com o disposto no artigo 1° da Lei n. 12.276/2010, no qual se buscou
definir o objeto do contrato da cessao onerosa:

Art. 1° Fica a Unido autorizada a ceder onerosamente a Petréleo Brasileiro S.A. — PE-
TROBRAS, dispensada a licitagio, o exercicio das atividades de pesquisa e lavra
de petréleo, de gds natural e de outros hidrocarbonetos fluidos de que trata o
inciso I do art. 177 da Constituigao Federal, em 4reas nao concedidas localizadas no
pré-sal (grifos nossos).

Na cldusula segunda do contrato em questao, tal objeto foi detalhado nos se-
guintes termos:

CLAUSULA SEGUNDA: OBJETO

2.1. Este contrato tem por objeto a cessio onerosa, 3 Cessiondria, do exercicio
das atividades de Pesquisa e Lavra de Petréleo, de Gds Natural e de outros Hi-
drocarbonetos Fluidos localizados na Area do Pré-Sal.

2.2. O exercicio das atividades referido no pardgrafo 2.1 ¢ limitado 4 produgio de 5
(cinco) bilhdes de Barris Equivalentes de Petréleo (“Volume Mdximo”), nos termos
do § 20 do art. 1o da Lei n. 12.276, de 2010.

2.3. Como contraprestagao pela Cessio Onerosa prevista no pardgrafo 2.1, a
Cessiondria se obriga a efetuar o pagamento do Valor do Contrato 2 Cedente, na
forma e prazo estabelecidos pela Cldusula Quarta deste Contrato (grifos nossos).

A doutrina sobre o tema tem se posicionado também de maneira uninime no
sentido de que o objeto do contrato refere-se a transferéncia de um direito de exer-

R$ 67,8 bilhoes em Letras Financeiras do Tesouro — LFTs de que a Unido se valeu para inte-
gralizar sua participa¢io no aumento do capital na empresa (Oferta Global); e R$ 7 bilhoes do
seu caixa. Apés o encerramento da referida operagio, a Petrobras entregou & Unido os mencio-

nados titulos” (SOUSA, 2011, p. 9).

96



Contratos de exploragdo e producdo de petroleo -

cicio das atividades de E&P (SOUSA, 2011) e (VIEGAS, 2010). Contudo, a com-
preensdo exata do objeto transacionado por meio do contrato de cessao onerosa é
mais complexa do que a andlise dos referidos excertos, separada do restante dos
termos do contrato, leva a crer em um primeiro momento.

Nao faz sentido algum que uma empresa petrolifera pague pelo simples exer-
cicio de um direito de exploragao e produgao. A mera pritica dessas atividades, por
si s6, nao lhe atribui qualquer vantagem. O que levaria uma companhia a pagar
por um direito de explorar e produzir petréleo, levar a cabo tais atividades, e pos-
teriormente entregar o resultado da produgio ao Estado? Onde estaria a comutati-
vidade deste contrato? Seria 0 mesmo que afirmar que uma empresa deve pagar
pelo direito de construir um prédio encomendado por um ente publico, ou por ter
o direito de lhe fornecer um bem ou um servigo, enfim, pagar pelo direito de con-
tratar com a Administracio Publica.’' Ora, sociedades civis tém interesse de con-
tratar com o Estado, assim como com outros entes privados, pois visam realizar
negécios com estes. A atribui¢ao de um direito de explorar e produzir petréleo é
apenas meio pelo qual a Unido instrumentaliza o contratado para atingir o resulta-
do visado, que ¢ a extragdo do petréleo, assim como faz quando atribui a uma
construtora o direito de construir, sobre um terreno seu, um prédio puiblico que
tenha contratado.

Como exposto anteriormente, quando a ANP deseja obter dados sobre a po-
tencial existéncia de petrleo em uma determinada regido, ela contrata empresa
para tal finalidade, remunerando-a pelo servigo prestado. Caso um Estado que
adota 0 modelo de contract services acorde com empresa petrolifera a extragio do
petréleo de sua propriedade, pagar-lhe-4 um prego pelo resultado proporcionado.
No contrato de partilha da produg¢io e no contrato de concessao, a empresa ¢ re-
munerada com o 6leo in natura, havendo em ambos, concomitantemente, negdcio
juridico de compra e venda de petréleo inserto no contrato. No entanto, embora
firmem o acordo de compra e venda no ato de assinatura do contrato, o qual desde
entdo ¢ tido como perfeito e acabado™ — repise-se, negécio juridico distinto da

Eventual pagamento exigido, pelo mero direito de contratar com a Administragao Publica,
seria um encargo contratual relacionado ao procedimento de licitagao para a escolha do con-
tratante, a exemplo do que ocorre com o bonus de assinatura, presente nos contratos petrolife-
ros, o qual, entretanto, nio tem qualquer relagio direta com o objeto do contrato, como ocor-
re no caso dos royalties.

Para uma melhor compreensio disso, veja-se o que ensina Pontes de Miranda sobre o negécio
juridico de compra e venda: “A conclusdo do contrato resulta do acérdo do consenso. Concluso
o contrato de compra-e-venda, hd a vinculagio, que ¢ o efeito minimo, e a irradiagao
posterior de efeitos. (...) Basta a assinatura do comerciante abaixo das cldusulas, ou com
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empreitada contratada -, tanto a obriga¢ao de pagar, a cargo da empresa, como a
de transferir a propriedade, devida pelo Estado, sao pactuadas nestes contratos para
que sejam efetuadas em momento diverso. Na concessdo, a transferéncia da pro-
priedade, efeito real do negécio juridico de compra e venda, se d4 no momento em
que o petrdleo passa pela boca do pogo, ao passo que o correspectivo preco — os
royalties lato sensu — deve ser pago posteriormente, no momento assinalado no con-
trato. No contrato de partilha da produgao, a transferéncia da propriedade, como
dito, se dd no ponto de partilha, especificado no contrato, assim como o do paga-
mento dos royalties.

Com base em tais premissas ¢ que se pode afirmar que o montante pago pela
Petrobras 2 Unido no dito contrato de cessao onerosa, apés uma andlise sistemdtica
deste instrumento negocial, nao corresponde simplesmente a um direito de exerci-
cio das atividades de exploragao e produgao. Constitui-se no preco devido pela
Petrobras em contrapresta¢ao a venda do petréleo pela Uniao. Contudo, neste con-
trato petrolifero, o momento do pagamento do prego foi acertado para ser efetuado
em parte no ato de assinatura do contrato, e o restante posteriormente, por ocasiao
do pagamento dos royalties, diferindo, portanto, do que se pratica no contrato de
concessao e de partilha da produgio (em que o pagamento do preco ¢ efetuado
integralmente apds a extragao). De todo modo, nos trés casos (contrato de conces-
s30, de partilha da producao e de cessao onerosa) ocorre um negécio juridico de
compra e venda de bem futuro. Sobre o tema, langa-se mao, mais uma vez, das
elucidativas licoes de Pontes de Miranda:

Se o bem ainda nio existe, ndo ¢ isso obstdculo a que seja comprado e vendido. O
contrato de compra-e-venda é consensual, por ele, promete-se. Tanto se pode prometer
0 que jd existe como se pode prometer o que ainda no existe. Nada obsta, sequer, a que
se acorde em que a propriedade e a posse se transferirio imediatamente apds a
existéncia do bem vendido. Nio hd a transferéncia da posse e da propriedade do que
ainda nao ¢ in rerum natura. Porém nada obsta a que se prometa tal transferéncia e se

acorde, desde logo, em que momento a propriedade e a posse serdo transferidas. Prenhe

a égua, nada impede que se venda e desde jd se transfiram a propriedade futura e a

a expressao ‘de acérdo’, ou outra semelhante, para se ter como concluido o contrato. (...)”
A simultaneidade, no que se refere & compra-e-venda e 4 tradi¢io, com a transmissio da proprie-
dade, de modo nenhum traduz a correspondéncia entre a compra-e-venda e a sua consequéncia
prestacional. Na compra-e-venda, com entrega imediata, ou simultinea, o que hd é a simulta-
neidade de dois negdcios juridicos, o da compra-e-venda e o da transferéncia (acordo ou acordos
de transmissio). Nunca, por si s6, o contrato de compra-e-venda transfere, simultnea ou ime-
diatamente, a propriedade e a posse. Para que isso se dé é preciso que tenha havido o acdrdo ou
os acdrdos de transmissdo, explicitos ou implicitos” (1972, t. XXXIX, p. 13, grifos nossos).
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futura posse do poldro que pode nascer (e ¢ provdvel que nas¢a) — Nos casos em que o
bem vendido estd inserto em outro, como os frutos, estabelece a existéncia do bem
determinado e a propriedade e a posse se transferem conforme o acordo de transmis-
sd0. A existéncia do bem e a sua existéncia autdbnoma sio dois conceitos diferentes: o
fruto, inclusive o animal concebido e nio nascido, existe, porém ainda nio existe au-
tonomamente. De qualquer modo, a compra-e-venda de bem futuro, como a de bem
futuramente autdénomo, j4 se perfaz com as declaragées bilaterais de vontade; e nada
obsta a que o préprio acordo de transmissdo da propriedade e da posse se conclua para
a eficdcia no momento adequado, ou mesmo escolhido. (...) A emptio spei vale e é efi-
caz. Uma vez que mais se prestou relevincia a esperanca do que a coisa (em vez da
emptio rei speratae, tem-se a emptio spei), o comprador tem de pagar o preco mesmo se
o bem n3o vem a existir, ou se nasce sem vida. O comprador levou em conta, para o

preco, a probabilidade de éxito (1972, t. XXXIX, p. 19, grifos nossos).

A compreensio disso se torna cristalina quando se observam as demais cldu-
sulas contidas no contrato. A principio, bastaria a andlise do seu anexo II para ex-
tirpar qualquer ddvida acerca do seu objeto, pois nele se encontram discriminados
em uma tabela o volume de petréleo a ser extraido de cada um dos blocos cedidos,
o valor do barril de petréleo extraido do respectivo bloco, e o valor total pago na
cessao por cada bloco. Tome-se a titulo exemplificativo o bloco de Florim. Neste,
autorizou-se a extragio de um volume de 467 milhées de barris de 6leo equivalen-
tes, cujo barril foi avaliado em U$ 9.0094, sendo devido por este campo o paga-
mento do montante de U$ 4.207.389.800,00. Ao final da tabela, tem-se o valor
total pago pela Petrobras no contrato de cessao onerosa, como resultado da soma
pelo pagamento de cada barril de petréleo enterrado, em cada uma das dreas men-
cionadas no contrato.

Além disso, a cldusula trigésima segunda, que versa sobre a extingao do con-
trato pelo cumprimento do objeto, dispde que:

Extin¢ao pelo Cumprimento do Objeto

32.1 Extingue-se, de pleno direito, a cessao do exercicio de pesquisa e lavra de Petré-
leo, G4s Natural e outros Hidrocarbonetos Fluidos, na Area do Contrato, com a
Produgdo do volume de Barris Equivalentes de Petréleo previsto no pardgrafo 2.2 e
Anexo IT — Volumes e Valores da Cessao Onerosa.

Onde estd escrito “extingue-se, de pleno direito, (...) com a produgao do volu-
me de barris equivalentes”, leia-se: com a produgao e consequente transferéncia da
propriedade, que se dard no momento em que o petréleo passa pela boca do pogo,
em conformidade com o pardgrafo 1°, artigo 1° da Lei n. 12.276/2010, mediante
o pagamento do restante do preco a Unido, a titulo de royalties, correspondente ao
resultado da extragio, convertido em pectinia, que cabe ao ente publico.
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Diante de tais considera¢des, constata-se a inadequagao da expressao “cessao
onerosa” para designar o negdcio juridico firmado entre a Unido e a Petrobras, uma
vez que ao fim e ao cabo, o que de fato ocorreu foi um negécio juridico de compra
e venda de petréleo.

De todo modo, a falta de técnica no nome atribuido ao contrato nio traz
consequéncias priticas importantes a0 mundo do direito, desde que se reconhega a
sua natureza, como bem exp6s Pontes de Miranda sobre o tema:

COMPRA-E-VENDA E CESSAO. Conforme temos dito, os regimes juridicos da
compra-e-venda szricto sensu, da compra-e-venda lato sensu e da compra-e-venda Jatis-
simo sensu tinham de ser diferentes. A cessao de créditos, a cessio de direitos que nio
sao creditdrios, nem de dominio, nem de posse, e a compra-e-venda de bens corpdre-
os ou incorpdreos suscetiveis de dominio e de posse, nao cabem no mesmo quadro
juridico rigido. (...) na prdtica, a troca dos nomes (compra-e-venda, cessio) ¢ sem
relevincia. O intérprete tem de examinar o caso para saber de que espécie de
negdcio juridico oneroso se trata (1972, t. XXXIX, p. 151, grifos nossos).
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DA RECEITA PUBLICA ORIUNDA DA
ALIENACAO DO PETROLEO NO BRASIL

41 NOTAS INTRODUTORIAS

Como explicado anteriormente, tem-se que, qualquer que seja 0 modelo con-
tratual adotado, ao fim e ao cabo, o resultado visado pelo Estado ao contratar uma
empresa petrolifera serd sempre o mesmo: a extragio do petréleo. E irrelevante se
optard por receber todo o petrdleo in natura, e remunerar a empresa em pecdnia
(contrato de servi¢o); por apenas uma parcela da lavra, remunerando a companhia
com uma parcela da produgio (contrato de partilha da produgao); ou se optard por
receber sua parte integralmente convertida em moeda, apropriando-se o contrata-
do de todo o petréleo explotado (contrato de concessao).

Em todo o caso, depois de extraido o petréleo, poderd o Estado auferir recei-
tas publicas com a sua comercializagdo, seja por meio de contrato de compra e
venda, em instrumento apartado daquele firmado com a empresa que explorou e
produziu o recurso, seja diretamente com esta, por meio de acordo de compra e
venda inserto no contrato de E&P. Nas duas hipdteses, é essencial que se tenha em
mente que a receita publica arrecadada terd natureza de prego publico, devido em
contraprestagao a alienagao de um bem publico.

4.2 DA RECEITA OBTIDA POR MEIO DE CONTRATO ESPECIFICO
DE COMPRA E VENDA DE PETROLEO

A introdugio do regime de partilha da produgao no Brasil, como visto, alterou
a forma como até entao era entregue a Unido o resultado da produgao de petréleo
contratado de empresas petroliferas, deixando de recebé-lo diretamente em dinheiro,
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mediante negdcio juridico de compra e venda constante no contrato de concessao,
para auferir parcela do 6leo extraido in natura.

Como o objetivo final da Unido ¢ transformar esse recurso natural em receita
publica, passivel de ser utilizada para o bem-estar da sociedade, apds receber a par-
cela do petrdleo que lhe cabe, precisard, agora, aliend-la, recebendo em contrapres-
ta¢do o prego devido por meio de operagao de compra e venda. Para tanto, deverd
contratar, nos termos do artigo 45 da Lei n. 12.351/2010, empresa publica ou pri-
vada para o exercicio da atividade de comercializa¢io de petréleo, a qual estard
sujeita a politica de comercializagio proposta pelo Conselho Nacional de Politica
Energética (CNPE) ao Presidente da Republica, segundo determinagao do artigo
90, VI e VII, Lei n. 12.351/2010.

A competéncia para contratar empresas comercializadoras de petréleo foi atri-
buida pela Lei n. 12.304/2010, artigo 4°, a Pré-Sal Petréleo S.A. (PPSA). Esta,
representando a Unijo, deverd praticar quaisquer atos necessdrios a gestao desses
contratos, verificando o cumprimento, pelos contratados, da politica de comercia-
lizacao de petrdleo imposta pela Unido, bem como “monitorar e auditar as opera-
¢oes, os custos e os precos de venda de petrdleo” (art. 4°, 11, 4, b e ¢).

Destaque-se que cabe & PPSA, apenas, firmar e gerir os referidos contratos,
sendo-lhe expressamente vedado, por for¢a do pardgrafo dnico do artigo 2° da Lei
n. 12.304/2010, executar direta ou indiretamente atividades de compra e venda de
petréleo.

Desse modo, para a contrata¢ao de agente comercializador, referida empresa
publica poderd, a seu critério, optar por uma das seguintes alternativas: 1) contra-
tar diretamente a Petrobras, dispensada a licitagao; ou 2) realizar licitagao visando
a contratagao de empresa publica ou privada para a mesma finalidade. Essa ¢ a re-
gra que se extrai da leitura do artigo 45 da Lei do Contrato de Partilha:

Art. 45. O petrdleo, o gds natural e outros hidrocarbonetos fluidos destinados 2 Unido

serdo comercializados de acordo com as normas do direito privado, dispensada a licita-
a0, segundo a politica de comercializago referida nos incisos VI e VII do art. 9.

Pardgrafo dnico. A empresa puiblica de que trata o § 1° do art. 89, representando a
Unido, poderd contratar diretamente a Petrobras, dispensada a licitagio, como agente
comercializador do petréleo, do gds natural e de outros hidrocarbonetos fluidos refe-
ridos no caput.

Vale esclarecer que a expressao “dispensada a licitagao”, aposta no caput, refe-
re-se nio ao contrato firmado entre a PPSA e o agente comercializador, que, obri-
gatoriamente, deverd ser precedido de procedimento licitatério, quando nao for o
caso de contratagiao direta da Petrobras, mas a relagao juridica estabelecida
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posteriormente entre o agente comercializador e o comprador do recurso - na gran-
de maioria dos casos, refinarias ou grandes consumidores de energia. Assim, espe-
cificamente para este contrato, regido por normas de direito privado, é que se tem
por dispensada a licitagao.

A empresa contratada com a finalidade de comercializar o petréleo da Uniao
serd remunerada pelo servigo prestado, devendo os valores auferidos com a venda
do bem ser integralmente destinados a compor o Fundo Social, analisado adiante,
segundo determinagio do artigo 46 da Lei do Contrato de Partilha.

Para uma melhor compreensio de como as empresas que comercializam o petré-
leo no mercado internacional atuam, discorre-se em breves linhas sobre os principais
atores desse mercado, os locais e a forma como as trocas sao realizadas, bem como os
tipos de petréleo comercializados. Tais informagdes serao relevantes, sobretudo para
a andlise, feita adiante, dos precos de referéncia do petréleo utilizados como base de
cdlculo dos royalties. Como hé diferencas profundas entre a forma como sao negocia-
dos o 6leo bruto e o gds natural, espécies de petrdleo, conforme explicado anterior-
mente, analisar-se-4 um por um, separadamente, iniciando-se pelo primeiro.

O petrdleo stricto sensu (ou dleo bruto) é uma commodity comercializada liviemen-
te no mercado internacional, realidade esta fruto de um amadurecimento que se deu
sob duras penas, ao longo dos anos, nas relagoes entre os Estados produtores e consu-
midores desse recurso, conforme registrado pela Energy Charter Secretariat (ECS):

The international market was closed to any outsiders, first split between the Seven
Sisters under the 1928 Achnacarry Agreement, and, by the end of the 1960s, increa-
singly dominated by OPEC, especially after re-nationalisation of their resources in
the mid-1970’s following the end of colonialism in the 1960s. However, the embargo
in 1973/1974 and the oil price increases in 1973/1974 and 1979/1980 triggered in-
vestment in oil outside of OPEC, the development of new technologies, oil substitu-
tion by other energies especially in power generation, more efficient energy use, and
substitution of energy by other productive resources, firstly by capital. This finally
led to the decrease of absolute volumes of world oil consumption in the early 1980s

and to the oil price collapse in 1985/1986, to more competitive structures and finally
to a liquid oil market (2007, p. 52-53).

Assim, atualmente, da mesma forma que qualquer outra commodity, o petréleo

¢ negociado livremente, seja diretamente entre as partes, seja por intermédio de bolsa
de mercadorias e futuros, flutuando o seu prego segundo as leis da oferta e demanda.

Segundo a Energy Charter Secretariat, existem aproximadamente 130 espécies
de 6leo cru ao redor do mundo. Entretanto, o éleo cru em si praticamente nao pos-
sui utilizagdo direta, necessitando ser refinado para ser consumido, dando origem
aos chamados derivados do petréleo, tais como gasolina, éleo diesel, querosene etc.
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E o valor total dos produtos obtidos a partir do éleo cru (chamado de gross product
worth ou GPW) que determina o seu valor, ou seja, do ponto de vista das refina-
rias, 0 GPW define o limite mdximo do prego do éleo cru (2007, p. 68).

Diante dessa ampla variedade de tipos de petrdleo, criou-se o que se convencio-
nou chamar de benchmarks, isto é, tipos-referéncia de petrdleo, que se destinam a fa-
cilitar a sua comercializagdo, por meio do estabelecimento de um pardmetro de com-
paragio de dleos de qualidade e localizagao similar em todo o mundo. Atualmente, as
duas principais marcas de referéncia sio o West Texas Intermediate (W'T1) e o Brent.

De acordo com a ECS, o North Sea Brent possui todos os critérios vitais para
ser um benchmark: seguranga de fornecimento, diversidade de vendedores e ampla
aceitagao de refinarias e consumidores. “Embora o Brent ndo seja o maior campo
do mar do Norte e tenha enfrentado problemas de produ¢io no passado, este cam-
po satélite proporciona a produgio de volumes suficientes para promover a liquidez
do comércio no mercado” (2007, p. 70, tradugio nossa). Um importante fator que
faz do Brent a benchmark do Mar do Norte refere-se ao fato da sua produgao ser
repartida entre diversos participantes, no estando concentrada em um tnico pro-
dutor. Por este motivo, Forties, cuja produgao era dominada pela BP, nao se tornou
o North Sea benchmark, apesar de ser o maior campo de petréleo do mar do Norte,
e a sua produc¢io, maior que a do Brent.

WTT foi escolhida como espécie de referéncia para contratos futuros de 6leo
na New York Mercantile Exchange (NYMEX) em 1983. Afirma-se que apesar de
nao possuir as caracteristicas desejdveis para um benchmark, uma vez que é produ-
zido em terra, sem acesso direto ao mar, longe dos principais mercados internacio-
nais, e ndo possuir uma larga produgao fisica, o seu comércio pela NYMEX apre-
sentou grande sucesso. Com a transagao de largos volumes, WTI ganhou
reconhecimento mundial.

Outro benchmark mencionado com frequéncia é o Dubai, que representa o Sleo
extraido no Oriente Médio. Dubai se tornou um benchmark em virtude da necessi-
dade de uma referéncia para o petréleo produzido no Oriente Médio e que expressas-
se um benchmark internacional para um 6leo pesado e com alto teor de enxofre.

Existem ainda diversas espécies de benchmarks regionais, tais como o Tapis
(Maldsia), Minas (Indonésia), Bonny Light (Nigéria), Urals (Rdssia), Marlim
(Brasil), além daqueles que compdem o prego de referéncia da cesta de dleos dos
paises pertencentes @ OPEC: Saharan Blend (Argélia), Minas (Indonésia), Iran
Heavy (Republica Islamica do Iran), Basra Light (Iraque), Kuwait Export (Kuwait),
Es Sider (Libia), Bonny Light (Nigéria), Qatar Marine (Quatar), Arab Light (Ard-
bia Saudita), Murban (UAE) e o BCF 17 (Venezuela).
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Com relagdo a forma como o 6leo é transacionado, as empresas que comercia-
lizam esse recurso tém as seguintes alternativas: negocid-lo no mercado spoz, reali-
zar um contrato de longo prazo, ou no mercado financeiro de derivativos, que in-
clui o mercado futuro e de opgoes.

As transagdes spor®® referem-se aquelas com agenda entre 15 e 30 dias para a
entrega do 6leo. Mercados spor ndo tém necessariamente um local em que se ope-
ram as trocas. O termo “mercado spor” se aplica a todas as transagoes spor conclui-
das em uma drea onde se verifica um grande nimero de negocia¢oes. Os principais
mercados spot para o 6leo cru sio Rotterdam na Europa e Nova lorque nos Estados
Unidos, que possuem suas proprias benchmarks: Brent e WTT (2007, p. 79).

q p

A desvantagem desse tipo de mercado é que normalmente ele nio é muito
transparente, pois os termos do contrato e o prego praticado sé sao conhecidos
pelas partes. Contudo, existem publicagbes que listam os pregos praticados, cha-
madas de reporting agencies. As mais famosas delas sao Platt’s Oilgram (McGraw
Hill) e a Petréleo Argus. Para descobrir os pregos os jornalistas contatam os vende-
dores e os compradores do mercado e entrevistam-nos sobre os precos das transa-
¢oes realizadas ao longo do dia (2007, p. 80).

Os negdcios firmados por meio dos forward markets também se dao segundo
regras do livre-mercado, onde as negociagdes sdo feitas, assim como no mercado
spot, diretamente entre as partes envolvidas. Nas forward transactions, as vendas sao
feitas com base em um prego fixo para entrega em uma data futura, cobrindo-se os
custos de transporte com a entrega agendada normalmente de um a trés meses

adiante (2007, p. 80).

Future contracts, por sua vez, sao acordos entre duas partes para comprar e ven-
der um ativo em uma data certa no futuro, por um prego também certo. S3o nego-
ciados por intermédio de bolsas de valores, de modo que as duas partes envolvidas
na transagao nao necessariamente se conhecem, havendo caracteristicas padrao para
esses contratos, tais como garantias para as duas partes de que o contrato serd hon-
rado (counter party risk) (2007, p. 81).

“Spot transactions take place in a similar manner from one market to another. A buyer who
seeks a cargo of crude available within one month contacts different producers and traders
working in the area. Negotiations take place normally by telephone. Telephone conversations
are recorded in case of disputes. Payment is made thirty days after loADIng of the ship for
crude oil (payment deadlines are normally shorter for petroleum products). Spread trADIng
mechanism governs most crude spot sales, in which negotiation does not centre on the price
in absolute terms but on the price differential between the crude traded and the benchmark”

(ECS, 2007, p. 79).
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Por fim, hd os contratos de longo termo (long-term contracts). Eles sao ampla-
mente utilizados no comércio internacional de petréleo, correspondendo a mais de
50% das negociagoes de crude oil.

Os paises produtores do Oriente Médio que pertencem a2 OPEC vendem seu 6leo
exclusivamente para refinarias por meio de contratos de longo prazo. Essa situagao ¢
similar para o éleo da Rassia, o qual é transportado para as refinarias por dutos expor-
tadores de Sleo. A duracao desses contratos normalmente é de um ano, renovdveis.
Para os paises produtores, contratos de longo prazo garantem acesso ao mercado para
o seu dleo. Refinarias nos paises consumidores podem gozar de mais estabilidade no
fornecimento de 6leos com volume e qualidade certos. Nessas bases, refinarias podem
otimizar suas operagoes comprando volumes residuais no mercado spor (2007, p. 72).

Em contraste ao que ocorre com o 6leo bruto, o gds nio tem se desenvolvido
como uma commodity global, e apenas nos Estados Unidos — e de maneira mais
contida, no Reino Unido — verifica-se um mercado liquido desse recurso.

As propriedades fisicas do 6leo e o fato de ser relativamente simples transportd-lo
e estocd-lo facilitam o surgimento de mecanismos de pregos para commodity neste
setor. Entretanto, tais considera¢bes nio se aplicam da mesma forma ao gds natural.

Segundo a ECS, existem caracteristicas especificas no mercado de gds do Rei-
no Unido e dos Estados Unidos que tém favorecido o desenvolvimento desse recur-
so como uma commodity nesses mercados. “Primeiramente, e mais importante, o
desenvolvimento da industria do gds nesses paises foi baseada em recursos domés-
ticos. USA era autossuficiente até o final do século XX. O UK nao apenas era au-
tossuficiente, mas era também um exportador de gds até o fim do século” (2007, p.
200, tradugio nossa).

Para aqueles mercados que se desenvolveram preponderantemente com base
na importagao de gds, notadamente GNL (gds natural liquefeito), como a Europa
Continental e o Nordeste Asidtico, afirma-se que “contratos de longo termo tém
sido extremamente importantes e devem ter continuidade. Cldusulas estabelecen-
do pregos nesses contratos tém comumente sido atreladas ao prego do dleo cru ou
de seus derivados e, em muitos contratos, estd prevista uma revisao regular da for-
ma de estabelecimento do prego” (ECS, 2007, p. 200, tradug¢ao nossa). Entretanto,
para mercados que historicamente sao amplamente autossuficientes e tém reestru-
turado sua inddstria de gds, como ocorre nos Estados Unidos e no Reino Unido,
« z ~ »

short-term contracts prevalecem e pregos baseados no valor do dleo sao raros
(ECS, 2007, p. 200, tradugdo nossa).

Esse cendrio se deve ao fato de a Europa Continental, o Japao e a Coreia se
caracterizarem por um pequeno nimero de grandes players, todos no setor de gds e
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de eletricidade, muitos deles constituidos por meio de fusdes em uma tinica empre-
sa de eletricidade e gés.

Do lado dos fornecedores, o pequeno nimero de players explica-se pelo fato de
mais de 50% do consumo de gds da Europa depender de trés grandes paises expor-
tadores: Argélia, Noruega e Russia. Além disso, o gds exportado para a Europa
provém de gigantescos campos: os russos Yamburg, Urengoy e Medvezhye, e ap6s
o ano 2000, também de Zapolyarnoye e Groningen na Holanda, HassiR'Mel na
Argélia e Troll na Noruega. O tamanho desses campos resulta na realizagao de
contratos de longo prazo para a exportagao de enormes quantidades de gds, na or-
dem de 5-10 Bem/por ano, com durag¢io de 20 anos ou mais.

A importa¢ao de GNL pelo Japao e Coreia também se baseia na compra de
gds de grandes campos produtores — Indonésia, Maldsia e Brunei -, os quais s3o
exportados por suas companhias estatais por meio de contratos de longo prazo.

Provavelmente, nos Estados Unidos e no Reino Unido isso nio ocorreu por
uma questdo geoldgica, uma vez que nesses paises existe um grande nimero de pe-
quenos a médios campos de gds e auséncia de grandes estruturas (2007, p. 99-101).

4.3 DO ROYALTY LATO SENSU

Como visto, a natureza de preco publico de que se constitui a receita publica
auferida pela Unido, decorrente da alienagao do petréleo, via contrato apartado de
compra e venda, ¢ ficil de ser observada, nao havendo posi¢oes divergentes sobre o
tema. Contudo, o mesmo nao ocorre quando essa receita é fruto de uma operagao de
compra e venda contida no préprio contrato de E&P, pago pela mesma empresa
responsdvel pela extragao do petréleo por meio do que a legislagao chamou de royalty.

Dé-se isso porque parte da doutrina continua a tratar as jazidas de petréleo
como parte integrante do solo, e o petréleo extraido como fruto deste, para fins de
caracteriza¢ao da natureza dos contratos petroliferos e da receita piblica auferida
por meio deles. Por isso, afirmam que os royalties sio devidos em contraprestagio a
um direito atribuido ao particular de wusar o petrdleo, ji que a sua extragao nao ex-
tingue aquele que, em tese, seria o bem-mae, isto &, o solo.**

Neste sentido, Fernando Facury Scaff define royalties minerdrios (Com-
pensagao Financeira pela Exploragao de Recursos Minerais — CFEM) como uma
receita origindria do Estado, pois decorreriam da exploragao do seu patriménio mi-
nerdrio e hidrdulico. “Sua natureza juridica é semelhante, mas nao idéntica, 4 da taxa

** Vide o que foi abordado sobre o tema no Capitulo 3, item 3.2.
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de ocupagao, também chamada de laudémio ou aforamento, que a Uniao cobra pelo
uso de terrenos de marinha” (2009, p. 289). Da mesma forma, Heleno Taveira Torres
entende que “a entrada do valor da Compensagao Financeira no patriménio pablico
se d4 de maneira origindria, 3 medida que a receita advém da exploragiao de bem
publico” (1998, p. 139). O autor ainda explica que “a receita em apreco seria devida
pela Unido, em face do uso do seu patriménio dominical, que passa a ser pago pelos
Concessiondrios, por expressa disposi¢ao contratual” (1998, p. 141).

Segundo Gilberto Bercovici, o royalty seria uma retribui¢ao paga em razao do
uso do direito de explora¢ao de um recurso natural exaurivel, cuja natureza juridi-
ca seria de prego publico, uma vez que decorre da exploragao do patriménio do
Estado. Como segue:

a renda minerdria, ou royalty, ¢ uma compensagio ou retribui¢io paga pelo uso de um
direito, no caso, a explora¢io de um recurso natural exaurivel. Neste sentido, concor-
dando com a critica de Marcelo Gomes de Souza, a terminologia empregada no arti-
go 20, pardgrafo lo da Constitui¢io nio é a mais adequada, pois a contraprestagio é
proveniente do uso de um bem publico (...) A renda obtida com a autoriza¢io de
pesquisa e a concessao para a explora¢io de recursos minerais tem natureza juridica
de receita puiblica origindria, pois se trata da exploragio de bens publicos. Os bens
minerais sio da Unido (artigos 20, IX e 176 da Constitui¢io), portanto a renda obti-
da nio ¢ indenizag¢do, nem tributo, por nio ser uma receita derivada. Os royalties da

contrapresta¢ao minerdria tém natureza juridica de prego publico, decorrente da ex-
ploragao do patrimoénio do Estado (2011, p. 328-329).

Buscando compreender o sentido dessa palavra, José Roberto Rodrigues
Afonso e Sérgio Wulff Gobetti afirmam que “a palavra royalty vem do inglés royal,
que significa da realeza ou relativo ao rei. Originalmente, era o direito que o rei
tinha de receber pagamentos pelo uso de minerais em suas terras” (2008, p. 236).

Assiste razao aos autores Afonso e Gobetti, pois, como jd exposto no tépico
3.2, originalmente associava-se a extra¢ao mineral ao uso da terra, assim como na
agricultura,” de modo que aquele que a cultivasse — ou extraisse os minérios ali
contidos - deveria pagar ao dono da terra um valor pelo seu uso. Essa renda perce-
bida pelo proprietdrio do solo, segundo o economista David Ricardo, devia-se ao
“uso dos poderes originais e indestrutiveis do solo” (RICARDO, 1996, p. 49), que
garantiam aquele que o explorava um sobrelucro decorrente da auséncia de empre-
go de capital na produgio, como ocorre na industria, mas de uma forga natural.

% “For most of the century after the revolution, the mineral disposal methods were deliberate

extensions of agricultural soil-disposal methods (such as those that became defined in the

Preemption Act of 1841 and the Homestead Act of 1862)” (SCOTT, 2008, p. 204).
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Contudo, desde os estudos empreendidos por Marshall, passou-se a entender
que as conclusdes formuladas por Ricardo acerca das rendas obtidas pelo proprie-
tdrio do solo prestavam-se apenas para explicar a natureza daquelas decorrentes do
cultivo de recursos naturais renovdveis. Isso foi reconhecido pelo préprio idealiza-
dor da “renda ricardiana”, conforme relata Henry Steele:

Ricardo himself has emphasized that payments of the latter type are not in the natu-
re of Ricardian rent, which refers only to payments for the use of the original and

indestructible powers of the soil. Such powers are non-depletable and non-augmenta-
ble, whereas individual mineral deposits are by definition depletable (1967, p. 235).

Segundo Marshall, as rendas percebidas pelo proprietdrio do solo, pagas por
aquele que obteve o direito de cultivé-lo, seriam “parte de uma renda constante-
mente repetida, enquanto a produgdo das minas é meramente uma apreensao dos
seus tesouros acumulados. O produto do campo ¢ algo diverso do proveniente do
solo, pois 0 campo, se bem cultivado, guarda a fertilidade. Mas o produto da mina
¢ parte da prépria mina” (1996, p. 229). Assim, continua em oposi¢ao ao pensa-
mento de Ricardo:

Em outros termos, a oferta dos produtos da agricultura e da pesca é uma corrente pe-
rene; as minas sao como que reservatérios da Natureza. Quanto mais rdpido um reser-
vatdrio se exaure, maior o trabalho de esvazi-lo; mas, se um homem o esgotasse em
dez dias, dez homens o fariam em um dia, e uma vez esgotado, nada mais dard. Assim
as minas que estdo sendo abertas este ano poderiam muito bem ter sido abertas hd
muitos anos: se os planos tivessem sido assentados com antecedéncia, dispostos para o
servigo, o capital e o pessoal necessdrios, dez anos de suprimento de carvao poderiam
ser obtidos em um ano, sem nenhuma dificuldade maior. E desde que um veio esgotou
o seu depdsito, nao mais produzird. Essa diferenca € ilustrada pelo fato de que a renda
da mina ¢ calculada segundo um principio diferente do que se aplica 4 de uma fazen-
da. O agricultor contrata devolver a terra tdo rica quanto recebeu: uma companhia
mineira nao pode fazer o mesmo; e, enquanto a renda paga pelo agricultor € calculada
por ano, a renda da mina consiste principalmente em royalties que sao cobrados em
propor¢io das quantidades extraidas dos depdsitos naturais (1996, p. 229)

Steele explica que em contraste com a renda ricardiana, na qual este tipo de re-
ceita deveria ser recebida perpetuamente como um fator de produgao fixo pago pelo
produtor, as rendas minerais representariam o pagamento por unidade liquidada do
minério, de modo que o recebimento de cada parcela reduziria o estoque desses re-
cursos. Tais rendas, ao final, corresponderiam ao total produzido (1967, p. 236).

Seguindo essa linha, prossegue o autor com base nas ligdes de Alfred Mar-
shall, o royalty nao seria uma espécie de aluguel, como frequentemente ¢ encarado.
“Exceto quando as minas, pedreiras etc. s3o praticamente inesgotdveis, deve ser
considerado, pelo menos em parte, como sendo o prego pela venda de um bem
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armazenado,’® armazenado pela natureza, de fato, mas agora tratado como pro-

priedade privada” (STEELE, 1967, p. 237, tradugdo nossa).

Da mesma forma, Jennings, ao analisar o objeto das concessoes petroliferas,
afirma que a “licenga garante ao operador o direito de explotar uma 4rea definida em
contraprestagao ao pagamento de um royalty, que representa uma contraprestagao a
um direito de propriedade, ndo a um direito de uso” (2002, p. 2, tradugio nossa).

Também para Taverne, “verifica-se que a posi¢ao em que se encontra o con-
tratado é muito mais de alguém que estd comprando dleo ou gds natural do titular
dos recursos” (1999, p. 137, tradugdo nossa).

Radford Schantz Jr., a0 analisar o pagamento de royalties nos Estados Unidos,
observa que também nesse pais hd divergéncia quanto as razdes que fundamentam
o seu pagamento. No entanto, o autor filia-se & teoria segundo a qual esse tipo de
receita é recebida pelo Estado em contraprestagao a venda de um bem publico ao
particular, ou seja, o petréleo é vendido para uma empresa autorizada a explord-lo
e produzi-lo (quando isso ocorre em terras publicas), exatamente como se dd no
Brasil. Eis os argumentos apresentados pelo autor:

As pessoas concordam que o royalty dard a sociedade um “retorno” pelos seus mine-
rais, mas tém ideias diferentes sobre por que o retorno é necessdrio. Uma visao ampla
¢ que o royalty é a contraprestagio pela apropriagio de uma riqueza de propriedade
publica que é pago quando os minerais sdo extraidos e vendidos.

De acordo com essa visdo, o royalty federal é andlogo aos royalties recolhidos por proprie-
tdrios privados. E o preco dos minerais que se encontram no subsolo, ou seja, a renda

mineral. A defini¢do precisa desse prego ou renda, no entanto, é questdo de desacordo.

Reporto-me 4 inspiragio de Ricardo, que descreveu renda como um pagamento pelos
usos dos poderes originais e indestrutiveis do solo. A frase evoca autorrenovagio dos
campos visitados pelos agricultores ano apds ano, plantando e colhendo, pagando um
aluguel cada vez para o proprietdrio. Em contraste, o mineiro ¢ tradicionalmente
visto como um visitante tinico, que arranca e queima o solo, ou o destréi. O dono da
terra ndo tem mais a propriedade dos minerais apds eles terem sido extraidos e trans-
portados até os consumidores; por isso ele vende seus direitos pelo pagamento de uma

renda (1994, p. 36-37, tradugdo nossa).”’

3¢ “Marshall was not necessarily maintaining that royalties had to recover the total value of the

minerals produced; in the quotation above, his text reads to the effect that the excess of re-
ceipts over production costs need only be attributed in part at least to royalties” (STEELE,
Henry, 1967, p. 236).

Do original: “People agree that a royalty will give the public a ‘return’ on its minerals, but have
different ideas why the return is necessary. One broad view is that a royalty is payment for
publicly owned wealth that is liquidated when minerals are extracted and sold.
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Assim, com base em todo o exposto, conclui-se que os royalties pagos pelas
empresas petroliferas consistem no prego devido ao Estado em contraprestagao a
alienag¢io de um bem publico, sempre que o negécio juridico de compra e venda de
petréleo estiver previsto, concomitantemente, no contrato de exploragao e produgao.

No entanto, resta saber: que pagamentos efetuados ao Estado poderiam ser
considerados royalties? Seria somente aquilo chamado pela lei de royalties? E se em
lugar de royalties a legislagao chamasse de compensagao financeira a exploragao de
petréleo, ou, como no Brasil, de participagio especial? Como identificar na prdtica
um royalty, tal como definido anteriormente, distinguindo-o de uma outra participa-
¢ao governamental, com natureza diversa? Neste estudo, parte-se da premissa de que
sempre que a produgao, e a consequente apropriagao, do petréleo gerar para a compa-
nhia petrolifera uma obrigagio de pagar dinheiro (pectinia) ao titular dos recursos,
firmada por meio de contrato, estar-se-d diante do que se denomina royalty lato sensu.

Veja-se que nesta defini¢ao nio estdo incluidos o bonus de assinatura e o pa-
gamento pela ocupagao ou retengao de drea (analisados adiante), cujos fatos gera-
dores sdo, respectivamente, a assinatura do contrato de E&P e o uso da 4rea na
qual estao sendo desenvolvidas atividades exploratérias e de produgao.

Emprega-se a expressao lato sensu para diferenciar todo o valor pago ao Es-
tado em contraprestagdo a apropria¢io do petrdleo, que é género, das diversas
espécies de royalties previstas no ordenamento juridico, que nem sempre adotam
tal nomenclatura.

Com base nessas afirmagdes, tem-se que os royalties lato sensu consistem em toda
a receita auferida pelo titular do recurso natural — no caso, o petrédleo —, em contra-
prestagdo a sua venda direta para a empresa que explorou e produziu o bem, por
meio de negécio juridico de compra e venda inserto no contrato petrolifero, nor-
malmente estipulado com base em um percentual da produgao.

Certamente, o valor percebido pelo Estado por meio dos royalties lato sensu
divergird do prego que é formado livremente no mercado, segundo as leis da deman-

According to this view, the federal royalty is analogous to royalties often collected by private
landowners. It is the price of in-ground minerals is the mineral rent. The precise definition of
that price or rent is, however, a matter of disagreement.

I turn for inspiration to Ricardo, who described rent as a payment for the uses of the original
and indestructable powers of the soil. The phrase evokes self-renewing fields which farmers
visit year after year, planting and harvesting, paying a rent each time to the owner. In contrast,
the miner is traditionally viewed as a one-off visitor who carts the soil away and burns, or
otherwise destroys, it. The landowner has no purpose for a title to minerals after they have
been extracted and conveyed to a consumer, and so he sells the rights for a rent payment”.
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da e da oferta, como ocorre no caso do contrato de venda do 6leo (por partilha da
produgio). No contrato de concessao brasileiro, por exemplo, o prego (apurado com
base em uma aliquota sobre a produgio) a ser cobrado ¢ pré-fixado no contrato,*® de
acordo com os parimetros estabelecidos pela legislagao, como serd visto adiante.

4.3.1 Espécies de royalties petroliferos no Brasil: regramento
juridico e elementos constitutivos

No Brasil, os royalties do petrdleo, pagos pelas empresas contratadas, nao re-
ceberam tratamento constitucional especifico. A Constituigao Federal apenas de-
terminou em seu artigo 177, pardgrafo 2°, que a Lei Federal que dispuser sobre a
contratagdo, pela Unido, de empresas estatais ou privadas, para a realizacao das
atividades de pesquisa e lavra das jazidas de petrdleo, gds natural e outros hidrocar-
bonetos fluidos, deverd conter em seu bojo as condi¢oes de contratagao.

Com isso, tem-se que o veiculo introdutor de normas competente para criar e
regular os royalties no ordenamento juridico brasileiro ¢ a lei ordindria, como de
fato tem sido feito até o momento. Atualmente, existem trés leis ordindrias (Leis
ns.9.478/97, 12.351/2010 e 12.276/2010) regulando a cobranga de quatro espécies
de royalties no pais: royalty do contrato de concessao, participagio especial, royalty
do contrato de partilha e o royalty do contrato de cessao onerosa.

Visando uma melhor compreensao do tema, analisa-se adiante cada um deles
separadamente, evidenciando os elementos que informam a sua cobranga, tais
como base de célculo, aliquota, momento e local do pagamento. No que tange ao
fato gerador da obrigacao, este, como visto, serd sempre a transferéncia de proprie-
dade do petréleo do Estado a empresa petrolifera, sendo estes, respectivamente, os
sujeitos ativo e passivo da obrigacio de pagar.

4.3.1.1 Royalty do contrato de concessdo — RCC

Decio H. Barbosa afirma que existem duas técnicas aplicdveis ao cdlculo dos
royalties na experiéncia internacional: a primeira delas é a cobranga de um valor uni-
forme e fixo por unidade de produ¢io (R$/barril); a outra, chamada de ad-valorem,

% Sobre a parcela ideal a ser fixada pelo governo a titulo de remuneracio, hd estudo econdmico

sobre o tema elaborado por Henry Steele, cujo titulo ¢ “Natural Resource Taxation”, que en-
sina: “How much of the net return to mineral extraction should be regarded as the rent of the
land, and how much as the return on capital invested? Orthodox marginal analysis would
suggest that, given a purely competitive capital market (and in the absence of differential risk),
the imputed rate of return on capital invested in the mine would be equal to the market inte-

rest rate” (STEELE, Henry, 1967, p. 2306).
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constitui-se em um percentual incidente sobre o valor da produgao (2011, p. 69).
Esta dltima forma ¢ utilizada em todas as espécies de royalties de petréleo existentes
no Brasil, bem como na imensa maioria dos paises produtores.

No Brasil, o RCC foi instituido por meio do artigo 45, I, da Lei n. 9.478/97,
devendo, nos termos do artigo 47, ser pago mensalmente, “em moeda nacional, a
partir da data de inicio da produgao comercial de cada campo, em montante cor-
respondente a dez por cento da produgdo de petréleo ou gds natural”. Contudo,
tendo em conta os riscos geoldgicos, as expectativas de produgio e outros fatores
tidos como pertinentes pela Agéncia Nacional de Petrdleo, este érgao regulador
poderd prever, no edital de licitagao correspondente, a redugio da aliquota aplicdvel

para um montante correspondente a, no minimo, cinco por cento da produgio

(art. 47, §§ 1° e 2°).

Com relagio a base de cdlculo do RCC, serd ela o total da produgio de petré-
leo e gds em cada campo, vedada quaisquer dedugdes (art. 47, Lei n. 9.478/97 e art.
11 do Decreto n. 2.705/98). Na verdade, a aliquota do royalty nao incide direta-
mente sobre a produgao, pois, se assim fosse, o resultado da extragao seria entregue
a Unido in natura, e nao é o que ocorre. No caso, a aliquota do RCC definida no
contrato serd aplicada sobre o que a legislagao chamou de prego de referéncia.

O prego de referéncia do 6leo bruto, conforme definido pelo artigo 7° do De-
creto n. 2.705/98, a ser aplicado a cada més ao petréleo produzido em cada campo,
em reais por metro cibico, na condi¢ao padrio de medigao, “serd igual & média
ponderada dos seus pregos de venda praticados pelo concessiondrio, em condi¢oes
normais de mercado, ou ao seu prego minimo estabelecido pela ANP, aplicando-se
o que for maior”.

Com isso, tem-se que caso uma empresa “x” produza no més de julho dez mil
barris de petréleo em um campo “y”, deverd, até o dia 15 de agosto, informar a
ANP as quantidades vendidas, os pregos de venda do petréleo produzido no cam-
po, bem como o valor da média ponderada que servird de base para o cdlculo do
preco de referéncia (art. 7°, § 2°, do Decreto n. 2.705/98). Assim sendo, explica
Gutman, o pagamento dos royalties deverd ocorrer até o tltimo dia util do més
subsequente aquele em que ocorreu a produgao — no exemplo dado, serd o dltimo
dia dtil do més de agosto (2007, p. 25).

Contudo, nio é qualquer preco de venda praticado pela empresa que poderd
ser utilizado para fins de cdlculo dos royalties, pois, estard ela adstrita a um prego
minimo fixado pela ANP. Este ¢ estipulado com base “no valor médio mensal de
uma cesta-padrao composta de até quatro tipos de petréleo similares cotados no
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mercado internacional. Explica-se: esses “tipos de petréleo” a que o dispositivo se
refere sao chamados na inddstria do petrdleo de benchmarks ou tipos-referéncias,
conforme comentado na se¢io 4.2, cuja cota¢ao no mercado internacional serve de
base para a comercializagao de éleos de qualidade e localizagao similar. Tais bench-
marks sdo fornecidos pelas préprias companhias petroliferas, 20 dias antes do ini-
cio da produgao, para servir de parimetro a composi¢ao do preco minimo pela

ANP.»

O prego de venda considerado ¢ aquele “correspondente ao petréleo embarca-
do na saida da drea de concessao e, no caso de exportagdo, os pregos em moeda
estrangeira s3o convertidos 2 moeda nacional pela média das taxas de cAmbio para
a compra vigentes no més em que ocorrer a venda” (GUTMAN, 2007, p. 27).

No que tange ao preco de referéncia a ser aplicado ao gds natural, serd ele igual
a média ponderada dos pregos de venda do gds natural, livres dos tributos inciden-
tes sobre a venda, acordados nos contratos de fornecimento celebrados entre o con-
cessiondrio e os compradores do gds natural produzido na drea da concessio, dedu-
zidas as tarifas relativas ao transporte do gds natural até os pontos de entrega aos
compradores (art. 8°, Decreto n. 2.705/98).

Na inexisténcia de contratos de venda do gds natural produzido na drea de
concessao, e na auséncia da apresentagio, pelo concessiondrio, de todas as informa-
¢oes requeridas pela ANP para a fixagao do preco de referéncia do gds natural, ou
quando os pregos de venda ou as tarifas de transporte informadas nao refletirem as
condi¢bes normais do mercado nacional, a ANP fixard o prego de referéncia para
o gds natural segundo seus préprios critérios (art. 8°, § 4°, do Decreto n. 2.705/98).
Essa forma de fixacao de prego de referéncia aplicdvel ao gds deve-se ao fato de nio
haver um mercado internacional do gds, como exposto na se¢ao 4.2, nao sendo este
recurso considerado uma commodity. Assim, os contratos sao sempre firmados di-
retamente entre compradores e vendedores, sem intermédio de bolsa de valores,
motivo por que se torna mais dificil ter acesso ao valor da mercadoria transacionada.

“Com uma antecedéncia minima de vinte dias da data de inicio da produgio de cada campo e
com base nos resultados de andlises fisico-quimicas do petrdleo a ser produzido, realizadas
segundo normas aceitas internacionalmente e por sua conta e risco, o concessiondrio indicard
até quatro tipos de petrdleo cotados no mercado internacional com caracteristicas fisico-qui-
micas similares e competitividade equivalente as daquele a ser produzido, bem como fornecerd
a ANP as informagoes técnicas que sirvam para determinar o tipo e a qualidade do mesmo,
inclusive através do preenchimento de formuldrio especifico fornecido pela Agéncia” (art. 7°,

§ 6°, do Decreto n. 2.705/98).
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4.3.1.2 Royalty sobre grande volume ou rentabilidade do contrato
de concessdo: participagoes especiais — PE

A Lei do Petrdleo prevé a cobranga, nos contratos de concessao, além do RCC,
de uma outra espécie de royalty, incidente sobre campos com grande volume de
produgio ou grande rentabilidade, chamado de participacio especial (PE), regula-
da pelo artigo 45, III, e artigo 50 do referido diploma legal, cujos critérios de co-
branga foram detalhados por meio do Decreto n. 2.705/98.

A principio, nenhuma participagao especial é devida. No entanto, campos
produtores que ultrapassem o volume de isen¢io estipulado pelo Decreto n.
2.705/98 e apresentem receita h’quida positiva geram, para 0s seus concessiondrios,
o dever de pagamento das referidas participagdes, apuradas a cada trimestre.

Nesse caso, serd aplicada uma aliquota progressiva, que pode variar de 0 a
40% da receita liquida do campo, segundo critérios de tempo de produgao, locali-
zagao do campo e volume de produgio trimestral. Note-se que aqui a aplica¢io da
aliquota incide sobre a receita liquida do campo, obtida apds serem deduzidos do
valor total da produgao trimestral de petréleo e gds (apurado com base nas regras
dos pregos de referéncia comentadas anteriormente), “os royalties, os investimentos
na exploragao, os custos operacionais, a depreciacao e os tributos previstos na legis-
lagao em vigor” (art. 50, § 1°), a serem pagos até o ultimo dia dtil do més subse-
quente a cada trimestre do ano civil.

Contribuem para o aumento da aliquota o volume trimestral de produgio e os
anos de produgao, em uma razao crescente, ou seja, quanto maior o volume de dleo
produzido e o tempo de produgao, maior serd a aliquota cobrada. A localiza¢ao do
campo também influi na formagdo da aliquota. Quanto mais profundo o poco,
menor ela serd.

4.3.1.3 Royalty do contrato de partilha — RCP

Uma terceira espécie de royalty petrolifero no direito brasileiro foi instituida
pela Lei n. 12.351/2010, a ser aplicada sobre o petréleo produzido por empresas
contratadas sob o regime de partilha da produgao.

Foi visto que no contrato de partilha da produgao, o Estado optou por receber
parte do resultado contratado da empresa petrolifera diretamente em 6dleo e gis,
posteriormente vendidos por meio de um outro instrumento contratual, e parte em
dinheiro, mediante o pagamento de royalty pela mesma companhia responsdvel
pelas operagoes de E&P.

Assim, além de entregar uma parcela do excedente em 6leo 4 Unido, a empresa de-
verd também pagar o RCP, cuja aliquota é de 15%, conforme definido pelo pardgrafo 1°,
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artigo 42 da Lei n. 12.351/2010, a incidir sobre o valor total da produgao, devendo ser
pago mensalmente em moeda nacional, sendo vedado, em qualquer hipdtese, seu res-

sarcimento ao contratado e sua inclusao no cilculo do custo em 6leo.

4.3.14 Royalty do Contrato de Cessdo Onerosa — RCCO

Ao analisar os aspectos juridicos que informam o contrato de cessao onerosa,
observou-se que a Unido optou por receber parcela do preco do petréleo alienado
a Petrobras antes mesmo da sua extragio, e o restante, por meio da cobranga de
royalties, cuja aliquota, nos termos do artigo 5°da Lei n. 12.276/2010, serd de 10%
(dez por cento), sendo-lhes aplicado 0 mesmo regramento dos royalties do contrato

de concessio, no que se refere a base de cdlculo e forma de pagamento.

4.4 PARCELA DOS ROYALTIES A SER PARTILHADA

Importante advertir o leitor acerca da impropriedade com que é usado o termo

royalty, significando, muitas vezes, institutos juridicos completamente diversos.

A Constitui¢ao Federal em seu artigo 20, pardgrafo 1°, determina que “¢ as-
segurada, nos termos da lei, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, bem
como a 6rgaos da administragao direta da Unido, participagao no resultado da
exploragao de petréleo ou gds natural, de recursos hidricos para fins de geracao de
energia elétrica e de outros recursos minerais no respectivo territério, plataforma
continental, mar territorial ou zona econdémica exclusiva, ou compensagao finan-
ceira por essa exploragao”. Tal dispositivo enceta na ordem juridica brasileira um
dever para a Unido de transferir para Estados, Municipios, Distrito Federal e 6r-
gaos da Administragao Federal parcela das receitas financeiras obtidas em razio da
exploragao econdmica dos referidos recursos naturais.

O comando constitucional em questao nio regula o dever da empresa que
explora e produz petréleo ou outros recursos naturais, de pagar uma quantia ao
titular desses recursos (Uniao). Determina, t3o s6, 2 Unido que, uma vez auferidas
rendas em razao da venda desses bens (no caso do petréleo), transfira parte delas
para os seus beneficidrios. Desse modo, fica claro, nesta passagem, que a Constitui-
¢ao regula uma relagao juridica entre a Unido e os entes piblicos mencionados, nao

entre a empresa concessiondria e o poder concedente.

Portanto, Compensagdes Financeiras ou Participagdes no Resultado da Explo-
ragio, tecnicamente, sao tipos de receitas transferidas, a ser analisadas em detalhes no
Capitulo 6 do presente estudo, que versa sobre a partilha das receitas petroliferas.
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4.5 ROYALTIES INTERNACIONAIS*

Na Convengao de Montego Bay, da qual o Brasil é signatdrio, hd determi-
nagao segundo a qual o pais que explotar petréleo localizado em sua plataforma
continental, a uma distincia entre 200 ¢ 350 milhas da sua costa, deverd pagar
uma espécie de contribuicio financeira & Autoridade dos Fundos Marinhos, nos
seguintes termos:

Art. 82. Pagamentos e contribui¢des relativos ao aproveitamento da plataforma con-

tinental além de 200 milhas maritimas:

1. O Estado costeiro deve efetuar pagamentos ou contribuigdes em espécie relativos ao
aproveitamento dos recursos nio vivos da plataforma continental além de 200 milhas
maritimas das linhas de base, a partir das quais se mede a largura do mar territorial.

2. Os pagamentos e contribui¢des devem ser efetuados anualmente em relagio a toda
a produgao de um sitio apds os primeiros cinco anos de produgio nesse sitio. No sex-
to ano, a taxa de pagamento ou contribuicio serd de 1% do valor ou volume da pro-
dugio no sitio. A taxa deve aumentar 1% em cada ano seguinte até o décimo segundo
ano, e daf por diante deve ser mantida em 7%. A producio nio deve incluir os recur-

sos utilizados em relagdao com o aproveitamento.

3. Um Estado em desenvolvimento que seja importador substancial de um recurso
mineral extraido da sua plataforma continental fica isento desses pagamentos ou con-
tribuicoes em relagdo a esse recurso mineral.

4. Os pagamentos ou contribui¢des devem ser efetuados por intermédio da Autoridade,
que os distribuird entre os Estados-Partes na presente Convengao na base de critérios de
reparti¢io equitativa, tendo em conta os interesses ¢ necessidades dos Estados em desen-

volvimento, particularmente entre eles, os menos desenvolvidos e os sem litoral.

Tendo em vista que, conforme publicado pela Petrobras (2010), a camada pré-
-sal se estende até uma distincia de 540 quilémetros da costa, ou 291,57 milhas
maritimas, ressalta-se que 91,57 milhas nduticas dessa drea se encontram na regiao
da plataforma continental, cujo aproveitamento econdmico enseja tal pagamento.

Até 0o momento essa contribui¢ao nio foi cobrada, pois ainda nao houve casos
de produgao de petréleo a essa distincia da costa. No entanto, pelos motivos adian-
te expostos, antes que se dé inicio & produgio de petrdleo nessa regiao, uma série de
questdes juridicas precisa ser resolvida, para que o dispositivo venha a ter eficdcia.

9 Utiliza-se a expressao royalties internacionais apenas pelo fato de essa expressio ser de uso

corrente na doutrina internacional. No entanto, essa contribui¢io em nada se enquadra no
conceito de royalty lato sensu aqui proposto, nio representando, portanto, espécie de royalty nos
termos deste estudo. Trata-se deste tema em artigo de nossa autoria, publicado na Revista Fd-
rum de Direito Financeiro e Econémico (2012).
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No pardgrafo 1° do artigo 82 determina-se que o “Estado costeiro deve efetuar
pagamentos ou contribui¢des em espécie”. Segundo Michael W. Lodge, caso se
leve em consideragio o que ¢ dito expressamente no texto do artigo, os pagamentos
poderiam ser feitos 7z natura, isto é, em bleo ou gés, ou no seu equivalente em di-
nheiro (2006). No entanto, essa liberdade gera alguns transtornos que merecem ser
avaliados antes da efetiva aplicagao da Convengao, pois uma eventual opg¢ao do
Estado por efetuar o pagamento desses “royalties internacionais” in natura geraria
dificuldades priticas para a Autoridade, dificeis de ser resolvidas. Por exemplo:
como seriam repartidos o 6leo e o gds obtidos entre os beneficidrios? Estes deve-
riam receber a parte que lhes cabe 77 natura ou o equivalente em pecinia? Como
a Autoridade poderia fazer o transporte, negociar a venda desses bens, lidar com os
riscos inerentes ao negécio e assumir os custos dessa atividade? Tais questionamen-
tos ainda nao obtiveram uma resposta do Direito Internacional.

Discute-se também se o pagamento dos royalties internacionais estaria a cargo
dos Estados ou das empresas produtoras, posicionando-se o autor citado no sentido
de que esta seria uma obrigacao do Estado costeiro, como determina expressamen-
te 0 artigo em questao.

No entanto, o ponto mais intrigante da questao sobre quem deve cumprir a
obrigagio imposta na Convengao estd em saber, nos Estados que optam pela sua
organizagao politica na forma de uma federagao, quem serd o responsdvel por efe-
tuar o pagamento. No Brasil, o fato de o petréleo e o gds natural extraidos da
plataforma continental pertencerem 2 Unido facilita um pouco a questio, se com-
parado as dificuldades enfrentadas por Estados Unidos e Canadd, onde os gover-
nos subnacionais tém a propriedade desses recursos.

Atentando agora para a redagao do pardgrafo 2°, observa-se outra questao que
tem sido discutida na doutrina internacional: qual é a base de cdlculo desses royal-
ties? Sobre o tema, Michael W. Lodge indaga: o que o artigo 82 quis dizer com a
expressao “o valor da produgao do sitio”? Significa o valor bruto dos recursos que
passam pela boca do pogo ou o seu valor liquido, depois de deduzidas as receitas
governamentais? Ao responder a seus préprios questionamentos, explica que quan-
do se analisa o histérico das discussoes surgidas no processo de elaboragao do
artigo 82, percebe-se que houve uma rejei¢ao, pela maioria dos Estados, da adogao
do modelo de “receita liquida”. Isso se deve a dificuldade de se chegar a um con-
senso sobre quais custos poderiam ser deduzidos para que se chegasse a uma defi-
ni¢ao do que seria essa “receita liquida”, prevalecendo, ao final, o entendimento de
que a base de cdlculo dos royalties seria o valor bruto dos recursos (2006).

No pardgrafo 3° estd prevista uma hipétese de isencao dos royalties internacio-
nais, aplicdvel somente aos Estados em desenvolvimento que sejam importadores
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substanciais do recurso mineral extraido da sua plataforma continental (apenas
com relago a esse recurso mineral). A divida que emerge desta regra estd em saber
o que significa um importador substancial. Qual a quantidade importada que pos-
sibilitaria a um pafs em desenvolvimento gozar desse beneficio? Assim como os
demais apresentados, tais questionamentos nio encontram até 0 momento uma
resposta pronta no Direito Internacional.

Por fim, o pardgrafo 4° dispoe sobre quem serdo os beneficidrios dos royalties
pagos 4 Autoridade. Determina-se que esta entidade distribuird os recursos arreca-
dados aos Estados-Partes na Convengao, na base de critérios de reparti¢io equitati-
va, tendo em conta os interesses e necessidades dos Estados em desenvolvimento, parti-
cularmente entre eles, os menos desenvolvidos e os sem litoral. Como se percebe, o
texto possui uma série de expressdes demasiadamente amplas, que deixam duavidas
no tocante ao seu conteddo.

“Reparti¢io equitativa’, por exemplo, quando desacompanhada dos critérios que
informarao o seu contetido, é expressao que carece de aplicagao prdtica, necessitando de
alguma outra norma que lhe preencha o sentido, assim como a determinagao de que se
deverd levar em conta “os interesses e necessidades dos Estados em desenvolvimento”.

Resta, pois, a retomada das discussoes no 4mbito da Autoridade Internacional
dos Fundos Marinhos, com a participagao dos Estados-Partes no Tratado, para que
se chegue a uma decisao consensual sobre tais questionamentos, entre outros que
certamente surgirdo devido a imposi¢ao da regra contida no artigo 82 da Convengao.

4.6 DAS OBRIGACOES FINANCEIRAS ACESSORIAS

4.6.1 Bonus de assinatura

O bénus de assinatura é um encargo previsto nas Leis ns. 9.478/97 (art. 45,
) e 12.351/2010 (art. 42, II), devido pela empresa ou consércio de empresas
contratadas para a execugao das atividades de exploragao e produgao de petréleo ou
gds no Estado brasileiro.

De acordo com artigo 46 da Lei n. 9.478/97, os licitantes interessados em
obter a concessao para a exploracio e produgio de petréleo e gds no territério bra-
sileiro deverdo fazer constar em sua proposta o pagamento de uma quantia a titulo
de bonus de assinatura, que deverd ser efetuado integralmente pela licitante vence-
dora, em parcela dnica, no prazo estabelecido no edital, apds o resultado da licita-
¢ao e antes do ato de assinatura do contrato, conforme disposto no artigo 35, IV,
da Resolugao ANP n. 27/2011.
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O Decreto n. 2.705, de 3 de agosto de 1998, que regulamentou os critérios
para o cdlculo e a cobranga das participagdes governamentais previstas na Lei n.
9.478/97, apenas repetiu o seu conteddo, transferindo para o edital da licitagao a

tarefa de detalhar as regras sobre o encargo em questao.

Vale destacar que a existéncia de cldusula no contrato de concessao, que esta-
belece a cobranca do bénus, ¢ facultativa, conforme determina o artigo 45, pard-
grafo 1°, da Lei do Petréleo; porém, constando no edital a necessidade do seu pa-
gamento, a sua cobranga se impde, devendo também estar fixados no edital os

valores minimos para cada bloco.

Atualmente, o montante ofertado a titulo de bénus de assinatura pelos propo-
nentes é um dos critérios mais significativos para a escolha da empresa, ou consér-
cio de empresas, para a qual serd outorgado o contrato de concessdo. Segundo o
edital da Décima Rodada de Licitagoes, promovida pela Agéncia Nacional do Pe-
tréleo em 30 de outubro de 2008, o bonus teve um peso de 40% (quarenta por
cento) no célculo final da nota para a apuragio das ofertas. Contudo, o contetido
local foi responsével por 20% (vinte por cento) no cdlculo da nota final, e o Pro-

grama Exploratério Minimo por 40% (quarenta por cento) (Cldusula 4.7).

Na cldusula 4.5.1 do edital constavam os valores minimos dos bénus de assi-
natura a serem ofertados pelos proponentes, havendo valores diferentes para cada
bloco a ser licitado. Na Décima Rodada, o valor mais alto cobrado foi o do bloco
REC-T-254, localizado na Bacia do Reconcavo, cujo montante minimo ofertado
deveria ser de R$ 530.000,00 (quinhentos e trinta mil reais).

Este pagamento tem por objetivo recuperar os custos governamentais decor-
rentes do processo licitatério e deve fundamentar-se, segundo Maria D’Assunc¢ao
Costa, nos principios da “razoabilidade, proporcionalidade, finalidade e eficiéncia
com os dados geoldgicos e op¢des tecnoldgicas, para que os valores previstos na
norma editalicia nao se transformem em um impedimento 2 participa¢io dos

agentes econdémicos” (2009, p. 241).

Assiste razao a autora, pois, de fato, a preparagao do certame licitatério pela
ANP, por intermédio de sua Superintendéncia de Defini¢ao de Blocos, envolve cus-
tos altissimos para a agéncia. Destinam-se tais custos ao pagamento de empresa ou
institui¢ao contratada para a realizagao de estudos geofisicos, geoquimicos e geold-
gicos, necessdrios para fundamentar a defini¢ao dos blocos que serao objeto de lici-
tagao, de modo que o bonus de assinatura destina-se a cobrir a0 menos parte desses

custos. E importante esclarecer que a contratagio desses servigos de exploragao —
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custeados pela ANP - ocorrem previamente a realizacio das rodadas de licitagao
para a contrata¢io de companhia petrolifera que explorard e extraird o petréleo, e

com estas nao se COI’lflll’lClC.

4.6.2 Pagamento pela ocupacao de area

O pagamento pela ocupag¢ao ou reten¢ao de drea estd previsto no inciso IV do
artigo 45 (e 51) da Lei n. 9.478/97. Consiste em um pagamento a ser feito anual-
mente pelas concessiondrias das atividades de exploragao e produgio de petrdleo e
gds natural, a cada dia 15 de janeiro do ano subsequente a assinatura do contrato.
O seu valor serd fixado por quildmetro quadrado ou fragao da superficie do bloco,
e “aumentado em percentual a ser estabelecido pela ANP, sempre que houver pror-
rogagao do prazo de exploragao” (art. 51, pardgrafo tnico).

Os pagamentos pela ocupagio ou retengao de dreas, conforme determina o
artigo 28, pardgrafo 3°, do Decreto n. 2.705/98, devem ser fixados respeitando
algumas faixas de valores que se diferenciam conforme as fases do processo indus-
trial - seja de exploragao, de desenvolvimento ou de produgao. Assim, s3o estabe-
lecidas as seguintes faixas de valores:

I — Fase de Exploracio: R$ 10,00 (dez reais) a R$ 500,00 (quinhentos reais) por qui-

l6metro quadrado ou fragio;

II — Prorrogagao da Fase de Exploragio: duzentos por cento do valor fixado para a

fase de Exploracio;

III — Perfodo de Desenvolvimento da Fase de Producao: R$ 20,00 (vinte reais) a R$

1.000,00 (hum mil reais) por quildmetro quadrado ou fragio;

IV — Fase de Producio: R$100,00 (cem reais) a R$ 5.000,00 (cinco mil reais) por

quilémetro quadrado ou fragao.

Os valores dispostos serao, conforme o pardgrafo 4° do referido decreto, rea-
justados anualmente de acordo com o Indice Geral de Pregos — Disponibilidade

Interna (IGP-DI) ou outro indice que o venha a substitui-lo, em caso de extin¢ao.

Por fim, vale salientar que a participagdao governamental ora tratada nio se
confunde com o pagamento que deve ser realizado, segundo o artigo 52 da Lei do
Petréleo, aos proprietdrios de terras nas quais se localiza a lavra de petréleo ou gés
natural. Esta “indenizacao” devida ao particular também deve ser paga pelas em-
presas concessiondrias, sendo dever da Secretaria do Tesouro Nacional fazer os re-
passes. O seu valor corresponde a um percentual varidvel entre cinco décimos por
cento e um por cento da produgao, a critério da ANP.
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CLASSIFICACAO DAS RECEITAS
PETROLIFERAS* NA LEI ORCAMENTARIA

ANUAL

5.1 DO PLANEJAMENTO ESTATAL

O Estado Orgamentdrio, que pelo or¢amento fixa a receita fiscal e a patrimo-
nial, autoriza a entrega de prestacoes de educagio, sadde, seguridade e transportes
e orienta a promogao do desenvolvimento, o equilibrio da economia e a redistribui-
¢ao da renda, é um Estado de Planejamento (TORRES, 2007, p. 172).

O or¢amento moderno nio se limita mais a servir de instrumento de controle
do Poder Legislativo sobre os gastos realizados pelo Executivo, apenas fixando a
receita e autorizando a despesa. Além disso, incorporou a fungio de plano de go-
verno da Administra¢ao Publica, contendo o planejamento, a forma de execugao e
de controle dos programas governamentais. Estabelecem-se metas a serem cumpri-
das, bem como os instrumentos para a sua efetivagao.

Seguindo a nogao moderna de Orgamento, a Constitui¢io Federal, em seu
artigo 165, determinou que o Executivo elabore planos anuais e plurianuais que
prevejam as despesas e receitas, bem como estabelecam as metas e programas a
serem desenvolvidos pelo governo.

5.2 LEIS DE PLANEJAMENTO DA ACAO GOVERNAMENTAL:
PPA, LDO E LOA

A Constituigao Federal determina em seu artigo 165 que “leis de iniciativa do
Poder Executivo estabelecerao: I—o plano plurianual; I -asdiretrizes orgamentdrias;

" Utiliza-se a expressdo “receitas petroliferas” em referéncia a toda a receita obtida pelo Estado

com a venda do petréleo.
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III — os orgamentos anuais”. Albergando a tese do planejamento da atividade finan-
ceira estatal, a Lei Maior determinou ao Poder Executivo a elaboragao das referidas
normas, que regularo a atividade financeira do Estado, cada qual sob o aspecto que
lhe couber, devendo todas elas funcionar de maneira harmoénica entre si.

5.21 Plano plurianual

O Plano Plurianual é uma norma cujo objetivo consiste em estabelecer um
planejamento de médio prazo para a Administragao Publica, previsto no artigo 165
da Constitui¢ao Federal, que depende da Lei Or¢amentdria Anual para ter aplicagio
prdtica. Deve se compatibilizar com os planos e programas nacionais, regionais e
setoriais previstos na Constitui¢ao. A competéncia para a sua proposi¢ao é do Poder
Executivo, devendo conter todas as metas e programas de longo prazo a ser desem-
penhados pelo governo durante os quatro exercicios financeiros seguintes. Nenhum
programa ou investimento que exceda a um exercicio financeiro poderd ser realiza-
do sem prévia inclusao no plano plurianual ou sem lei que autorize a inclusao.

Tradicionalmente destinado a conter apenas as despesas de capital, referentes
aos investimentos, inversoes financeiras e transferéncias de capital, deverd, de acor-
do com a atual Constitui¢io, estabelecer os programas de duragio continuada que
excedam a um exercicio financeiro.

5.2.2 Lei de Diretrizes Orcamentarias

No mesmo intuito de planejamento das finangas publicas, o constituinte, utili-
zando o exemplo das Constitui¢oes alema e francesa, instituiu a necessidade da ela-
borag¢io de uma Lei de Diretrizes Or¢amentdrias. Referida norma contém as metas e
prioridades para o exercicio financeiro subsequente, a previsao das despesas de capi-
tal, diretrizes para a elabora¢ao da lei orgamentdria anual, dispde sobre alteragoes na
legislacdo tributdria, e ainda, trata da politica de aplica¢ao das agéncias financeiras
oficiais de fomento. Além desses elementos, a Lei de Responsabilidades acrescentou
diversos outros, que deverao constar na LDO. Destaque-se que apesar de ser uma lei
anual, deverd conter anexo que fard uma avalia¢io do exercicio financeiro anterior, e
outro que dispord das metas, além do exercicio financeiro a que se refere, aos dois
subsequentes, constituindo-se, portanto, em um plano de médio prazo trienal.

5.2.3 Lei Orcamentaria Anual

A Lei Orgamentdria Anual deverd, em respeito ao principio da unidade,
conter os or¢amentos, fiscal, de investimento e da seguridade social. Apesar de
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existirem trés orgamentos, todos eles se unem em apenas um documento, o que
facilita o seu controle, bem como a programagao das atividades a serem desem-
penhadas. O or¢amento fiscal compreende a previsio de todas as receitas e a fi-
xagao das despesas de todos os poderes da Unido, seus érgaos, entidades e fun-
dos, da administracao federal direta e indireta, bem como das fundacoes
instituidas ou mantidas pela Unido. O orcamento de investimento trata das re-
ceitas e despesas das empresas que o poder publico detenha direta ou indireta-
mente, mais da metade do capital social, com direito a voto. O or¢amento da
seguridade abarca a atividade financeira correspondente a todos os drgaos e enti-
dades que compdem a seguridade social. Além do principio mencionado ante-
riormente, os or¢amentos devem obedecer ao principio da universalidade, con-
tendo, cada um, o conjunto da previsio de todas as receitas e a fixagao de todas
as despesas referentes a determinado perfodo.

Como o préprio nome diz, a Lei Or¢amentdria Anual compreende a previsao
de receitas e despesas de um exercicio financeiro, que no Brasil corresponde a0 ano
do calenddrio civil. A Lei de Responsabilidade Fiscal trouxe ainda vdrios outros
elementos que deverao constar no texto da LOA, dentre os quais, a demonstragio
da viabilidade dos programas que deverao ser desenvolvidos, o que ¢ feito por meio
da demonstragao de compatibilidade entre esta norma e a Lei de Diretrizes Orga-
mentdrias e Plano Plurianual.

5.3 DEFINICAO DE RECEITA PARA FINS DE CLASSIFICACAO
NA LOA

Ao estudar a teoria juridica dos ingressos publicos, verifica-se que grande par-
te dos autores, seguindo as ligdes propostas por Aliomar Baleeiro, diferencia os
conceitos de entradas, receitas e movimentos de fundo de caixa. Para este autor,
entradas s3o o género, do qual receitas ¢ movimentos de caixa sdo espécies, de
modo que receita pablica corresponderia a “entrada que, integrando-se no patrimo-
nio publico sem quaisquer reservas, condi¢oes ou correspondéncia no passivo, vem
acrescer o seu vulto, como elemento novo e positivo” (1986, p. 116). Os movimen-
tos de caixa, como o préprio nome explica, seriam “as somas que se escrituram sob
reserva de serem restituidas ao depositante ou pagas a terceiro por qualquer razio
de direito e as indenizag¢oes devidas por danos causados as coisas publicas e liqui-

dados segundo o Direito Civil” (1986, p. 116).
Diversos outros autores seguiram a mesma linha.

Para Gaudemet, citado por Perogordo e Roch, os conceitos de ingressos e re-
ceitas representam uma relagio de género e espécie, significando o termo receita
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uma entrada definitiva, ao passo que a expressao ingressos englobaria, além daque-
las, as que permanecerao provisoriamente nos cofres publicos (1987, p. 557).

Regis Fernandes de Oliveira ensina que:

Nem todo ingresso, todavia, constitui receita. Hd entradas que ingressam provisoria-
mente nos cofres publicos, podendo neles permanecer ou nio. Destinam-se a ser de-
volvidas. Daf as entradas provisérias. Por exemplo, em dada licitagio, o Estado exige
um depdsito, como garantia da proposta ou do contrato. O depdsito ingressa nos
cofres publicos, mas, uma vez mantida a proposta ou adimplido o contrato, ¢ ele de-

volvido ao proponente-adjudicatdrio. (...)

Ao lado das entradas provisdrias, hd as definitivas, ou seja, as que advém do poder
constritivo do Estado sobre o particular, sejam independentes de qualquer atuagio
(imposto), sejam dela dependentes (taxa) ou em decorréncia da realiza¢io de obras
publicas (contribui¢io de melhoria). (...) Tais entradas so definitivas. Daf tomarem
o nome de receita (2008, p. 101-102).

No entanto, ao se analisar a Lei n. 4.320/64, que dispoe sobre normas gerais
de Direito Financeiro para a elaboragao e controle dos orgamentos e balangos da
Unido, Estados e Municipios, verifica-se que o direito brasileiro adotou uma outra
defini¢ao de receita publica, que nio a sugerida pela doutrina. Baseou-se, reconhe-
ce Rosa Junior, em um sentido lato para a expressao receita, como sendo esta cor-
respondente a “qualquer entrada de dinheiro no cofre publico, pelo que considera
como receitas publicas, por exemplo, os ingressos da venda de um bem ou da ob-
tengao de um empréstimo” (1979, p. 40).

Segundo o Manual de Contabilidade Aplicada ao Setor Publico,** “receita
corresponde a todos os ingressos disponiveis para a cobertura das despesas orga-
mentdrias e para as operagdes que, mesmo sem o ingresso de recursos, financiem
despesas orgamentdrias, como ¢ o caso das chamadas operagoes de crédito em bens
e/ou servigos” (2009, p. 19). Ou seja, na defini¢ao proposta pelo Manual, que se
baseia nas disposi¢oes contidas na Lei n. 4.320/64, nao foi adotada a cldssica defi-
ni¢ao de receita, que exige o ingresso efetivo de recursos. Conforme explicagio
contida no préprio Manual, “em algumas transa¢oes, hd o registro da receita orga-
mentdria mesmo nao havendo ingressos efetivos, devido a necessidade de autoriza-
¢ao legislativa especifica para sua realiza¢ao” (2009, p. 19).

42

? Vale destacar que na 22 edi¢io do Manual, elaborado pela Secretaria do Tesouro Nacional, em
obediéncia ao disposto no artigo 50, pardgrafo 2°, da Lei de Responsabilidade Fiscal, é vdlido
para o exercicio de 2010, de forma facultativa e obrigatoriamente em 2011 para a Unido, em
2012 para os Estados e em 2013 para os Municipios, conforme determina a Portaria Conjunta

STN/SOF n. 2, de 6 de agosto de 2009.
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Gustavo Ingrosso, ao analisar o direito or¢amentdrio italiano, conceitua recei-
ta nesse mesmo sentido, como sendo “o dinheiro arrecadado pelo Estado para
prover as necessidades financeiras dos servigos publicos” (1954, p. 100).

Da mesma forma, Ramon Valdes Costa, citado por Luiz Emygdio F. da Rosa
Junior, entende por receitas publicas as “entradas em dinheiro na tesouraria do
Estado para cumprimento de seus fins, seja qual for sua natureza econdémica ou
juridica, eis que abarca todo o tipo de ingresso” (1979, p. 33).

Levando em consideragao nao o seu efetivo ingresso no orgamento, mas a sua
capacidade de financiar a despesa publica, foram estipulados niveis de classificagao
da receita na Lei n. 4.320/64. O primeiro deles se baseia na sua categoria econémi-
ca, dividindo-as em receitas correntes e de capital. Apenas em um segundo nivel de
classificagdo ¢ que as receitas puiblicas sao classificadas, segundo a sua origem, em
tributdrias ou origindrias.

Pautados nessa defini¢do legal de receita publica, analisam-se tais classifica-
¢oes para que se possa compreender, adiante, as discussoes referentes 4 natureza
juridica das receitas petroliferas.

54 PRIMEIRO NiVEL DE CLASSIFICACAO ORCAMENTARIA:
CLASSIFICACAO QUANTO A CATEGORIA ECONOMICA

5.4.1 Receitas correntes

Utilizando uma defini¢ao denotativa, o pardgrafo 1° do artigo 11 da Lei n.
4.320/64 denomina receitas correntes “as receitas tributdria, de contribuigoes, pa-
trimonial, agropecudria, industrial, de servigos e outras e, ainda, as provenientes de
recursos financeiros recebidos de outras pessoas de direito publico ou privado,
quando destinadas a atender a despesas classificdveis em Despesas Correntes”.

A doutrina buscou definir conotativamente esse tipo de receita. Segundo Fl4-
vio Rubinstein, “as receitas correntes sao aquelas oriundas das atividades operacio-
nais do Estado, para aplicacao em despesas correspondentes (isto é, classificdveis
como correntes), visando ao alcance das finalidades e metas dos diversos entes
publicos, conforme previstas nos programas e a¢oes de governo” (2008, p. 59).

Conforme bem exposto anteriormente por Rubinstein, apenas as receitas cor-
rentes, geralmente marcadas pelo aspecto da continuidade, podem ser utilizadas
para cobrir despesas correntes, que englobam as despesas de custeio e as transferén-
cias correntes. As despesas de custeio, segundo o artigo 12, pardgrafo 1°, da Lei n.
4.320/64, referem-se as “dotagbes para a manuten¢io de servicos anteriormente
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criados, inclusive as destinadas a atender a obras de conservagio e adaptagao de
bens iméveis”. As transferéncias correntes correspondem as “dotagdes para despe-
sas as quais nao corresponda contraprestagao direta em bens ou servigos, inclusive
para contribuigbes e subven¢des destinadas a atender 2 manifestagao de outras en-
tidades de direito pdblico ou privado” (art. 12, § 2°).

Essa determinagio de que despesas correntes devem ser financiadas por recei-
tas correntes estd contida no artigo 44 da Lei de Responsabilidade Fiscal, a ser mais
bem abordada no tdpico seguinte.

5.4.2 Receitas de capital

As receitas de capital foram definidas no pardgrafo 2° do artigo 11 da Lei n.
4.320/64, também denotativamente, da seguinte forma:

sdo receitas de capital as provenientes da realizagdo de recursos financeiros oriundos
de constituigao de dividas; da conversdo, em espécie, de bens e direitos; os recursos
recebidos de outras pessoas de direito publico ou privado, destinados a atender despe-

sas classificdveis em Despesas de Capital e, ainda, o superdvit do Or¢amento Corrente.

Para Rubinstein:

as receitas de capital sao aquelas que alteram o patrimoénio duradouro do Estado. (...)
essas receitas sio representadas por mutagdes patrimoniais que nada acrescentam ao
patriménio publico, ocorrendo apenas uma troca de elementos patrimoniais, isto é, um
aumento no sistema financeiro (entrada de recursos financeiros) e uma baixa no sistema
patrimonial (saida do patriménio em troca de recursos financeiros) (2008, p. 62).

Rosa Junior, ao abordar o tema, vai além, definindo como operagées de capital

aquelas que ddo em resultado uma movimentagio de registro no ativo e no passivo,
pelo que a aquisi¢ao de um bem imdvel é operacio de capital porque aumenta o Ativo
Imobilizado e acarreta a saida de dinheiro e/ou aumenta a exigibilidade se o bem foi
comprado em parte a prazo. Assim, sdo operagoes de capital: a) as que provenham da
alienagdo de um bem de capital (receita); b) as que déem em resultado um bem de
capital (despesa); c) as que estejam na lei definidas como operagdes de capital (obten-
¢do de empréstimos — receitas; concessao de empréstimos — despesas; recebimento das
amortizagdes de empréstimos concedidos — receitas); d) as que estejam, por ato do
poder publico, vinculadas a uma operagio de capital (transferéncias que a entidade
concedente vincula a um bem de capital) (1979, p. 41).

De fato, caracteristica marcante que informa as receitas de capital é que o seu
ingresso nos cofres publicos representard, a0 mesmo tempo, uma diminui¢ao no
ativo do Estado. Além disso, nao se caracterizam pela continuidade, de modo que
ndo se prestam para o financiamento do custeio da mdquina publica, que para se
manter em perfeito funcionamento necessita contar com ingressos constantes no
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tempo, porquanto possui obriga¢des a ser honradas regularmente, nio podendo
contar com seu patriménio para tal.

E ficil entender o porqué disso caso se imagine essa situagio aplicada a um
circulo familiar. Considere uma familia que possui um patriménio de R$
100.000,00 (cem mil reais), distribuidos em uma casa de R$ 70.000,00 (setenta
mil reais), um carro de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) e R$ 10.000,00 (dez mil
reais) em objetos que compdem o seu lar, como méveis, eletrodomésticos etc. Se a
arrecadagao mensal dessa familia com o seu trabalho ¢ de R$ 2.000,00 (dois mil
reais), isso implica que ela deverd se adequar a consumir mensalmente bens e ser-
vi¢os que nao ultrapassem esse valor. Se decidirem aumentar o seu consumo men-
sal em R$ 500,00 (quinhentos reais), suportando esse aumento na despesa com a
receita obtida com a venda do seu patrimoénio, chegard um momento em que eles
nio conseguirdo mais cobrir seus gastos, pois jd terdo se desfeito de todo o seu pa-
triménio. Serdo ento forgados a voltar ao padrao de vida inicial, ou pior, sofrerdo
uma queda deste, pois precisardo utilizar agora sua renda mensal para suprir os
beneficios proporcionados por seus bens. Por outro lado, se utilizarem as receitas
adquiridas com a venda do seu patrimonio para comprar novos bens, ou investirem
em algo que no futuro venha a aumentar a sua renda mensal, nio sé serdo capazes
de manter o seu padrio de vida, mas de aumentd-lo no futuro.

De maneira extremamente simples, essa ¢ exatamente a mesma légica pela
qual, em atendimento ao principio da responsabilidade na gestdo fiscal, considera-se
o conjunto de normas estatuidas pela Lei de Responsabilidade Fiscal como uma
decorréncia do principio da eficiéncia na Administragao Publica, previsto na Cons-
tituiao. E que a LRF, em seu artigo 44, determinou ser “vedada a aplicagdo da
receita de capital derivada da alienagio de bens e direitos que integram o patrimé-
nio publico para o financiamento de despesa corrente, salvo se destinada por lei aos
regimes de previdéncia social, geral e préprio dos servidores publicos”.

Desse modo, receitas de capital apenas deverao ser utilizadas em despesas de
capital, isto é, na realizagao de investimentos, inversdes financeiras e transferéncias
de capital, segundo determinagio da LRF. Investimentos seriam todas as despesas
de capital que gerassem servigos e, em consequéncia, acréscimos ao Produto Inter-
no Bruto. Inversées Financeiras seriam as despesas de capital que, ao contrdrio dos
investimentos, nao gerariam servigos e incremento ao Produto Interno Bruto
(REIS; MACHADO JR. 2008, p. 44-45). Transferéncias de Capital, por sua vez,
constituem-se no repasse de receitas a outro ente publico ou privado para a aplica-
¢ao nessas finalidades.
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Com essa regra, confere-se uma destinagio prépria daquela que deve ser atri-
buida a uma receita de capital, cuja continuidade no tempo ¢ incerta, devendo,
portanto, ser investida de modo a reproduzir o capital, para que as geragoes futuras
possam gozar dos seus beneficios.

5.5 SEGUNDO NIVEL DE CLASSIFICACAO ORCAMENTARIA:
CLASSIFICACAO QUANTO A ORIGEM

5.5.1 Consideracoes gerais
Segundo o Manual de Contabilidade Aplicado ao Setor Piblico (MCASP), o

objetivo da classificagiao dos recursos publicos quanto a origem se justifica pela
necessidade de identificar a procedéncia dos recursos publicos em relagao ao fato
gerador dos ingressos das receitas (derivada, origindria, transferéncias e outras). “E
a subdivisao das categorias econdémicas, que tem por objetivo identificar a origem
das receitas, no momento em que estas ingressam no patriménio publico” (2009,
p. 21). No caso das receitas correntes, tal classificagao permite identificar as recei-
tas compulsdrias (tributos e contribuigoes), aquelas provenientes das atividades em
que o Estado atua diretamente na produgio (agropecudrias, industriais ou de pres-
tagao de servigos), da exploragao do patriménio publico (patrimoniais), as prove-
nientes de transferéncias destinadas ao atendimento de despesas correntes, ou ainda,
de outros ingressos or¢amentdrios. No caso das receitas de capital, distinguem-se as
provenientes de operagdes de crédito, da alienagao de bens, da amortizagao dos em-
préstimos concedidos, das transferéncias destinadas ao atendimento de despesas de
capital, ou ainda, de outros ingressos de capital (2009, p. 21).

E ficil compreender o porqué de, ao longo dos anos, a classificagio da receita
publica em origindria e derivada ter sido objeto de um nimero extenso de estudos
realizados por financistas e tributaristas, quando comparada as demais espécies de
classificacdo de receitas. A sua compreensio mostra-se fundamental na medida em
que a caracteriza¢do de uma receita publica como derivada impde ao Estado o
atendimento a limites rigidos fixados pelo ordenamento juridico para a sua cobran-
¢a, sobretudo quando se trata da imposigao de tributos. Nesta ocasiao, por deter-
minagao constitucional, o agir do ente estatal estard adstrito a uma série de princi-
pios (legalidade, capacidade contributiva, anterioridade etc.). No caso das receitas
origindrias, percebidas na maioria dos casos por meio de pregos publicos, subme-
tem-se estas a um regime mais flexivel, cujos limites para a cobranga encontram-se,
grande parte das vezes, em disposi¢des contratuais firmadas entre poder publico e
particular.
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Ao abordar essa classifica¢io, Aliomar Baleeiro ensina que:

ela se funda na existéncia da aquisi¢io compulséria em relagio as receitas derivadas,
o que as distingue das receitas origindrias. Outro fundamento dessa divisao ¢ a dife-
rente origem dumas e doutras receitas: as origindrias saem do préprio setor publico,
isto ¢, do patriménio do Estado, ao passo que as derivadas sao exigidas do patriménio
ou das rendas dos particulares (1986, p. 117).

Em todo caso, vale destacar que hd hipSteses em que a diferenga entre receitas
derivadas e origindrias nao ¢ observada tao claramente. Verificam-se, na pritica,
algumas situagdes-limite, como bem expoe Aliomar Baleeiro,” em que ¢ dificil se
alcangar um posicionamento uninime quando se pretende enquadrar certos tipos

de receita como origindria ou derivada.

5.5.2 Receitas derivadas

Entende-se por receitas derivadas aquelas provenientes do constrangimento
do Estado sobre o patriménio particular. Nesse contexto, seriam classificadas como
derivadas as receitas obtidas pelo Estado por meio da arrecadagao de qualquer tri-
buto previsto na legislagao brasileira, incluindo-se af os impostos, taxas, contribui-
¢oes de melhoria, empréstimos compulsérios e as contribuicoes. Estas dltimas
subdividem-se em sociais ou de intervengao no dominio econdmico e de interesse
das categorias profissionais ou econémicas.

ém dessas, “incluem-se como receita derivada a cobranga das san¢oes e tam-
Além d 1 ta derivad b d t
bém o perdimento decorrente de contrabando, apreensao de armas de criminosos

etc.” (OLIVEIRA, 2008, p. 105)

Segundo Ricardo Lobo Torres, receitas derivadas sao as “provenientes da eco-
nomia privada, representadas pelo tributo, pelos ingressos parafiscais e pelas mul-
tas” (2007, p. 180).

Para Aliomar Baleeiro, as receitas derivadas caracterizam-se pelo “constrangi-
mento legal para sua arrecadagao. Contam-se os tributos e as penas pecunidrias,

# Segundo o autor, “isso resulta da dificuldade em extremar caracteres especificos de fatos so-

ciais, muitas vezes apresentados sob formas hibridas e consocia¢oes em uma escala de gradua-
¢do que faz preponderar ora um, ora outro dos elementos formadores.

Se a classificagio se alicerga, por exemplo, no aspecto predominante dos fendmenos financei-
ros — o de constitufrem uma economia compulséria, ver-se-4 que o grau de coagdo vai desde o
monopdlio, ou desde a competi¢ao imperfeita, uma e outra encontradicas nos negdcios do
setor privado, até o constrangimento juridico direto dos impostos pessoalis.

Entre os extremos dos precos quase privados, como os relativos 4 venda de produtos das em-
presas do Estado (...) em regime de concorréncia, ¢ os tributos mais enérgicos, hd toda uma
gama de matizes com indefinidas fronteiras” (1986, p. 119).
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em resumo, rendas que o Estado colhe no setor privado, por ato de autoridade”
(1986, p. 117).

Analisando o exposto pelos autores citados, constata-se que a nogao de receita
derivada tem como nota caracteristica o atributo da coercitividade, entendido este
nio com rela¢o ao pagamento em si, uma vez que, mesmo nas relagdes obrigacio-
nais privadas, o cumprimento da prestagao a cargo de cada uma das partes em um
contrato ¢ cogente, mas na espontaneidade na formagao do vinculo juridico. Nin-
guém escolhe, voluntariamente, ocupar o lugar de sujeito passivo em uma relagio
juridico-tributdria com o Estado; decide, sim, ser parte em outro tipo de relagio
obrigacional, na qual visa adquirir um bem, auferir renda, ser proprietdrio de um
imével etc., sendo a sujei¢do ao pagamento da obrigacio tributdria imposta pela
legislagao como consequéncia da prética de atos tidos pelo ordenamento como fatos
geradores do tributo. O mesmo nao acontece no caso das receitas origindrias, ana-
lisadas a seguir, em que hd o desejo do particular de contratar com a administragao.

O fato ¢ que, conforme afirmado anteriormente, o Manual de Contabilidade
Aplicada ao Setor Publico adotou tal classificagio, devendo a previsao da receita
derivada na Lei Or¢amentdria dos entes politicos ser feita mediante a sua classifica-
¢ao em tributdrias e decorrentes do pagamento de penalidades (multas). Subdivi-
dem-se aquelas em imposto, taxa, contribui¢io de melhoria, contribuigées sociais,
de interven¢io no dominio econémico e de interesse das categorias profissionais ou
econodmicas.

5.5.3 Receitas originarias

Diversos sao os autores que buscaram conceituar as receitas origindrias. Para
Aliomar Baleeiro, tais receitas “compreendem as rendas provenientes dos bens e
empresas comerciais ou industriais do Estado, que os explora 2 semelhanga dos
particulares, sem exercer os seus poderes de autoridade, nem imprimir coercitivida-
de 2 exigéncia de pagamento ou a utiliza¢ao dos servigos que os justificam, embora,
nao raro, os institua em monopdlios” (1998, p. 127).

Segundo Alberto Deodato, a receita origindria é a que “o Estado aufere dos
seus préprios recursos, da venda de seus bens, do exercicio de sua prépria atividade,
como se fosse um individuo. (...) A receita origindria é também chamada de econo-
mia privada. O Estado a arrecada de uma coisa que lhe pertence e que ele explora

por meio de vendas ou contratos. E como se fora uma pessoa privada” (1987, p. 30).

Na ligao de Kiyoshi Harada, receitas origindrias sao aquelas que resultam da
atuagdo do Estado, sob o regime de direito privado, na exploragio de atividade
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econdmica. “Sdo as resultantes do dominio privado do Estado. (...) O que funda-
mentalmente caracteriza a receita origindria é sua percepgao pelo Estado, absoluta-
mente despido do cardter coercitivo préprio, porque atua sob regime de direito
privado, como uma empresa privada na busca do lucro” (2009, p. 65).

Régis Fernandes de Oliveira, por sua vez, atribui um conceito mais amplo as
receitas origindrias, mesmo porque inclui entre estas a heranga vacante e a doagio
com ou sem encargo. Afirma o autor que neste caso, diferentemente do que ocorre
no pagamento das receitas derivadas, se encontram os interessados em nivel horizon-
tal de interesses, apenas ocorrendo relacao entre eles caso haja bilateralidade de inten-
¢oes (2008). “Nao falamos em contrato, porque nem sempre haverd comutatividade
de obrigagoes. Mas em bilateralidade pode-se falar, uma vez que os comportamentos
sdo confluentes para a forma¢ao de um vinculo” (OLIVEIRA, p. 109, 2008).

Ricardo Lobo Torres conceitua tais receitas como “as que decorrem da explo-
ragao do patriménio do Estado, compreendendo os pregos publicos, as compensa-
¢oes financeiras e os ingressos comerciais” (2007, p. 186).

Em uma andlise dos conceitos apresentados anteriormente, pode-se inferir al-
guns pontos em comum, capazes de fornecer os contornos essenciais das receitas em
estudo. Assim, seriam origindrias aquelas decorrentes da exploragao do préprio patri-
monio publico e da exploragao de atividade econdmica pelo Estado, nao havendo, em
ambos os casos, uma conduta coercitiva do ente piblico para auferir tais receitas.

De acordo com o Manual de Contabilidade Aplicada ao Setor Publico, tais
receitas sao aquelas resultantes “da venda de produtos ou servigos colocados a dis-
posi¢do dos usudrios ou da cessao remunerada de bens e valores” (2009, p. 22).
Distinguem-se, para efeitos de escritura¢ao na Lei Or¢amentdria Anual, em patri-
monial, agropecudria, industrial e aquelas provenientes de servigos.

5.5.4 Operacoes de crédito, amortizacao de empréstimos
e alienacao de bens

Enquanto as receitas origindrias e derivadas, analisadas anteriormente, repre-
sentam espécies de receitas correntes, operagoes de crédito, amortizagao de emprés-
timos e aliena¢ao de bens consistem em subdivisdes das receitas de capital. Segun-
do o MCASP, operacoes de crédito sao “ingressos provenientes da coloca¢io de
titulos publicos ou da contratagao de empréstimos e financiamentos obtidos junto
a entidades estatais ou privadas” (2009, p. 25).

Ao tratar do tema, Ricardo Lobo Torres ensina que o conceito de divida pui-
blica, no direito financeiro, ¢ restrito e previamente delimitado. “Abrange apenas
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os empréstimos captados no mercado financeiro interno ou externo, através de
contratos assinados com os bancos e institui¢des financeiras ou do oferecimento de
titulos ao publico em geral” (2007, p. 217-218). E continua, afirmando que se es-
tende, ainda, 4 concessao de garantias e avais, que potencialmente podem gerar
endividamento. Neste sentido, estariam excluidas, portanto, do conceito de divida
publica aquelas que se caracterizam como divida da Administragao, como sejam
“as relativas a aluguéis, aquisi¢ao de bens, prestagao de servigos, condenagdes judi-
ciais etc. Também estd fora do conceito de empréstimos a emissao de papel-moeda,
que s6 no sentido econdmico dele pode se aproximar” (2007, p. 218).

Também Luiz Emygdio F. da Rosa Junior se dedicou 4 andlise do tema, adu-
zindo que “o Estado pode obter crédito publico quer contraindo empréstimos a
entidades publicas ou privadas, nacionais, estrangeiras ou internacionais, quer atra-
vés da emissao de titulos colocados junto a tomadores privados de um determinado
mercado” (1979, p. 78). Assim, conclui o autor, “empréstimo publico é a opera¢ao
pela qual o Estado recorre ao mercado interno ou externo em busca de recursos de
que carece, em face, normalmente, da insuficiéncia da receita fiscal, assumindo a
obrigagao de reembolsar o capital, acrescido de vantagens, em determinadas con-

digoes por ele fixadas” (1979, p. 78).

Com relagdo 2 receita proveniente da amortizagio de empréstimos, consta no
MCASP que sao os “ingressos provenientes do recebimento de parcelas de emprésti-
mos ou financiamentos concedidos em titulos ou contratos” (MCASP, 2012, p. 26).

Além desses, hd as receitas provenientes da alienagdo de bens publicos, cuja
compreensio ¢ de grande importincia para o presente estudo, visto que ¢ nessa
espécie de receita que se enquadra aquela proveniente da venda do petréleo pelo
ente publico. Ao comentar a utilizagao, pelo Estado, de seus préprios bens para
auferir receita, Alberto Deodato afirma que a venda de bens patrimoniais era, an-
tigamente, a forma comum de rendas. “Dominios florestais, mineiros e agricolas
foram, assim, vendidos na Europa, mesmo em aperturas financeiras passageiras.
Mais modernamente, outros bens patrimoniais tém sido alienados, como estradas
de ferro, correios e telégrafos, estribados os povos onde se alienam tais bens e onde
o Estado é sempre mau administrador” (1987, p. 226).

5.5.5 Receitas transferidas correntes e de capital

Por ultimo, tem-se que quanto a origem, a receita piblica pode ser classificada
também como transferida, corrente ou de capital, conforme tenha sido enquadrada
como espécie desta ou daquela em seu primeiro nivel de classifica¢ao.
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Dado o fato de um grande niimero de servigos publicos serem alocados de for-
ma mais eficiente nos entes menores, ao contrdrio do que ocorre com as fontes de
receita, sobretudo tributdrias, cujo desempenho arrecadatério se mostra mais satisfa-
tério quando exercido pelo ente central, gera-se um descompasso entre servicos pu-
blicos a serem oferecidos e recursos disponiveis para prové-los. A férmula utilizada
pelos paises para resolver este impasse foi a criagao de um sistema de transferéncias
intergovernamentais, operada no Brasil sempre dos entes maiores para os menores.

Segundo Mauricio Conti, em uma federagao, a diviso territorial do poder im-
porta em reparti¢ao de atribuicoes e, consequentemente, de receitas. Aduz que “as re-
parti¢des de receitas consubstanciam um ponto crucial na organizagao dos Estados sob
a forma federativa, pois asseguram a independéncia financeira das entidades que com-
poem a federagao, verdadeiro alicerce da autonomia destas entidades” (2001, p. 35).

Assim, receitas transferidas sao aquelas que, embora arrecadadas por um ente
da federagio, sio repassadas a outro. Poderdo ser classificadas pelo ente receptor
como receita transferida corrente ou receita transferida de capital. A primeira cons-
titui-se na receita proveniente de outro ente, destinada a ser aplicada pelo benefici-
drio em despesas correntes (§ 1°, art. 11 da Lei n. 4.320/64), enquanto a segunda
deve ser aplicada em despesas de capital (§ 29, art. 11 da Lei n. 4.320/64).

A redagao do dispositivo que conceitua essa espécie de receita é um pouco
confusa,** deixando margem para a seguinte pergunta: quem pode determinar se
as receitas percebidas a titulo de transferéncia intergovernamental devem ser apli-

cadas em despesas correntes ou de capital?

A resposta a esse questionamento variard caso:

1) A receita a ser transferida, quando ingressou no or¢camento do
ente transferidor, tenha sido classificada como receita de capital.

2) A receita a ser transferida, quando ingressou no or¢amento do
ente transferidor, tenha sido classificada como receita corrente.

44

Art. 11. A receita classificar-se-4 nas seguintes categorias econdmicas: Receitas Correntes e
Receitas de Capital.

§ 1° Sao Receitas Correntes as receitas tributdrias, de contribui¢des, patrimonial, agropecud-
ria, industrial, de servigos e outras e, ainda, as provenientes de recursos financeiros recebi-
dos de outras pessoas de direito piublico ou privado, quando destinadas a atender despe-
sas classificdveis em Despesas Correntes.

§ 2° Szo Receitas de Capital as provenientes da realizagio de recursos financeiros oriundos de
constitui¢do de dividas; da conversio, em espécie, de bens e direitos; os recursos recebidos de
outras pessoas de direito publico ou privado, destinados a atender a despesas classificdveis em
Despesas de Capital e, ainda, o superavit do Or¢amento Corrente (grifos nossos).
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Na primeira situagao, em qualquer caso, a receita percebida pelo ente benefi-
cidrio deverd ser classificada em sua Lei Or¢amentdria Anual como receita transfe-
rida de capital. E que por forga do artigo 44 da LRF, ¢ vedada a aplicagio de recei-
ta de capital em despesa corrente, ainda que a utilizagao do recurso se dé por ente
diverso daquele que o arrecadou.

Na segunda situa¢ao, deve-se verificar se a transferéncia em questao é obriga-
téria ou voluntdria. Quando se tratar de transferéncias voluntdrias, isto €, caso o
repasse de recursos seja fruto de uma decisao discriciondria do ente transferidor,
serd deste também a competéncia para determinar em que finalidade a receita de-
verd ser aplicada, se em uma despesa corrente ou de capital. Assim, se a Unido, por
liberalidade sua, decide transferir ao estado do Rio Grande do Norte cem milhoes
de reais, pode impor que esse recurso seja aplicado, por exemplo, na construgio de
uma escola, devendo o Estado classificar essa receita em sua Lei Or¢amentdria
como uma receita transferida de capital, pois se destina a cobrir uma despesa de
capital. No entanto, se o recurso for destinado a arcar com a manutengio ¢ o fun-
cionamento de um hospital (despesa corrente), serd classificada na LOA do ente
beneficidrio como receita transferida corrente.

Por outro lado, se o repasse de receitas for decorrente de uma obrigagio cons-
titucional ou legal, ou seja, uma transferéncia obrigatéria, o beneficidrio estard livre
para decidir se aplicard tais recursos em despesas correntes ou de capital, e a forma
como ird classificd-las em sua Lei Orcamentdria.

Seguindo esse raciocinio, caso os royalties percebidos pela Unido venham a ser
tidos como receita de capital, conforme se propde, deverao ser classificados pelos
entes subnacionais beneficidrios como uma receita transferida de capital, aplican-
do-os somente em despesas de capital (investimentos e inversoes financeiras).

5.6 DA CLASSIFICACAO DAS RECEITAS PETROLIFERAS NA LOA

5.6.1 Exposicao da controvérsia

A defini¢ao da natureza juridica das receitas petroliferas ¢ um tema de extre-
ma importancia pritica. A depender da natureza que lhes forem atribuidas, variard
todo o regramento juridico a ser obedecido. Por exemplo, se forem entendidas
como receitas tributdrias, submeter-se-ao aos principios préprios do direito tributd-
rio, tais como: legalidade, anterioridade, irretroatividade, isonomia, entre outros.
Se forem consideradas pregos publicos, sua composi¢ao dependerd mais das leis de
oferta e demanda, bem como do cendrio econdmico em que forem instituidas.
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Completamente diversa serd também a sua regulagio se entendidas como receitas
de cardter indenizatério. Além disso — e esse é o principal efeito que buscamos
analisar — a defini¢ao da sua natureza impacta na forma como tais receitas serao
classificadas na Lei Orgamentdria, o que provoca profundos reflexos no que tange
aos limites legais aplicdveis a sua utilizacao, pelas trés esferas de poder da federagao
brasileira.

Conforme exposto em diversas passagens deste estudo, defende-se que os
royalties lato sensu, bem como os ingressos decorrentes da venda do petréleo (per-
cebidos nos contratos de partilha da produ¢ao) por meio de contrato especifico de
compra e venda, possuem natureza juridica de preco publico, devidos em contra-
prestagao a alienagao de um bem publico. Devem, portanto, ser classificados na Lei
Or¢amentdria da Unido como receita de capital, em um primeiro nivel, e, em se-
guida, na categoria “alienagio de bens”. Em consequéncia disso, as receitas transfe-
ridas a Estados e Municipios também seriam classificadas na Lei Or¢amentdria
desses entes como receitas de capital, por forga do artigo 11, pardgrafo 2°, da Lei n.
4.320/64, em conjunto com o disposto no artigo 44 da Lei de Responsabilidade
Fiscal.

Contudo, visando um conhecimento mais profundo da questao, faz-se neces-
sdrio que se analisem as demais correntes que se dedicaram 2 andlise do tema,
apresentando as razdes que levaram este estudo a adotar posicionamento diverso.
Para tanto, discorre-se, na sequéncia, acerca das seguintes teorias que tém por ob-
jeto a natureza juridica das receitas petroliferas: a) teoria da natureza tributdria e b)
teoria da natureza juridica de prego publico, ambas aplicdveis as rendas percebidas
pela Unido; além das teorias da c) natureza indenizatéria, d) compensatdria pela
perda do ICMS na origem, e e) da natureza de receita transferida, referentes a par-
cela dos recursos destinados aos entes subnacionais.

Como dito, hd autores que defendem a natureza tributdria dos RCCs e das
participagdes especiais. Essa corrente é minoritdria entre os juristas brasileiros, sen-
do seus principais expoentes Roque Antonio Carrazza (1995), Adriano Dalleffe
(1998) e Alberto Xavier (1998). Referidos autores trataram em seus trabalhos espe-
cificamente da natureza juridica da Contribui¢ao Financeira pela Exploracao de
Recursos Minerais — CFEM. Essa contribui¢io, assim como os RCCs e as partici-
pagdes especiais, é também devida pelas empresas concessiondrias exploradoras de
recursos naturais no territério brasileiro. Diferenciam-se apenas pelo fato de os
RCCs e as participagbes especiais serem pagos em razio da “exploragao” de recur-
sOs naturais especificos, quais sejam o petréleo e o gds natural, enquanto a CFEM
¢ cobrada pela “explora¢io” dos minérios em geral.
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Segundo Roque Anténio Carrazza, a CFEM possui natureza tributdria por se
enquadrar no conceito de tributo constante no art. 3° do CTN, constituindo-se
em uma contribui¢io de intervengio no dominio econdmico — CIDE (art. 149 da
CF). No entanto, aduz que um tributo somente ¢ passivel de possuir natureza juri-
dica de imposto, taxa ou contribui¢ao de melhoria, conforme as hipéteses de inci-
déncia e bases de cédlculo que tiverem. Desse modo, conclui que a CFEM tem na-
tureza jurfdica de imposto, mas dada a sua destinagio qualificada pela finalidade
que deve alcangar, constitui uma CIDE.

Adriano Dalleffe e Alberto Xavier baseiam-se preponderantemente na sub-
sungao da CFEM ao conceito de tributo previsto no Cédigo Tributdrio Nacional,
concluindo tratar-se de imposto.

Essa possivel natureza tributdria atribuivel 8 CFEM foi objeto de andlise pelo
Supremo Tribunal Federal, que se posicionou nos seguintes termos:

Bens da Unido: (recursos minerais e potenciais hidricos de energia elétrica): partici-
pacdo dos entes federados no produto ou compensagio financeira por sua exploragio
(CF, art. 20, e § 1°): natureza juridica: constitucionalidade da legislagao de regéncia
(Lei n. 7.990/89, arts. 1° ¢ 6° ¢ Lei n. 8.001/90). 1. O tratar-se de prestag¢ao pecu-
nidria compulséria instituida por lei nao faz necessariamente um tributo da
participagao nos resultados ou da compensacao financeira prevista no art. 20, §
1°, CF, que configuram receita patrimonial. 2. A obrigacio instituida na Lei n.
7.990/89, sob o titulo de “compensagio financeira pela exploragio de recursos mine-
rais” (CFEM) nao corresponde ao modelo constitucional respectivo, que nio com-
portaria, como tal, a sua incidéncia sobre o faturamento da empresa; nao obstante, é
constitucional, por amoldar-se 4 alternativa de “participa¢do no produto da explora-
¢a0” dos aludidos recursos minerais, igualmente prevista no art. 20, § 1°, da Consti-
tuicio (RE 228800/DF, Relator: Min. Septlveda Pertence, Primeira Turma,
25/09/2001).

Dessa forma, a Suprema Corte afastou a teoria da natureza juridica tributdria
da CFEM, reconhecendo-a como receita patrimonial devida em razao da explora-
¢ao de um bem publico.

Também na doutrina hd diversas criticas contra o entendimento de que, por
seu pagamento ser cogente e sua regulamentagao estar inteiramente disciplinada
pela lei, tais receitas nao teriam natureza de prego publico, mas sim de tributo.
Neste sentido, aduz Aurélio Pitanga Seixas Filho:

A compulsoriedade do dever juridico tributdrio deve ser colocada em seu devido lu-
gar, especialmente como ponto distintivo do tributo taxa e do prego publico. A com-
pulsoriedade é uma caracteristica de todo e qualquer dever juridico, seja ele de natu-
reza obrigacional, tributdrio ou administrativo. A partir do momento em que a pessoa
pratique, voluntariamente, uma conduta prevista em lei como causadora de um dever
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juridico, o cumprimento deste dever juridico passa a ser compulsério, independente-
mente de sua natureza juridica especifica (1998, p. 30).

Continuando em sua exposi¢ao, o referido autor defende que a existéncia de
um regime legal que regule os contratos de concessao das jazidas, bem como os
valores cobrados dos concessiondrios pela atividade de exploragdo, nao descaracte-
riza a natureza de preco publico. “E perfeitamente natural que nio fique ao livre
arbitrio da autoridade administrativa a disponibilidade dos bens patrimoniais do

Estado” (1998, p. 30).

Reforgando esse entendimento, A. Theodoro Nascimento pronunciou-se da
seguinte maneira acerca do regime juridico dos pregos:

E, ainda que os precos venham a ser fixados por lei, hipdtese possivel, pois, embora a
fixagao ou majoragio deles se opere, de regra, por ato do Executivo, por independe-
rem de manifestagdo do Legislativo, nada impede que o legislador determine que os
precos de venda de determinados produtos sejam fixados por lei. (...) Quando se trata
de bens publicos dominiais (isto ¢, os que constituem o patriménio da Unido, dos
Estados ou dos Municipios, como objeto de direito pessoal, ou real, em cada uma
dessas entidades) tal como estdo definidos no Cédigo civil brasileiro, artigo 67, estdo
nesse caso terras devolutas, terrenos de marinho etc., dependerio de lei para ser alie-
nados. (...) Poderd, entretanto, o Poder Legislativo autorizar a venda ou a locacio, e
sem fixar o pre¢o do imével ou do aluguel, submeter a alienago ou locagao ao pro-
cesso de concorréncia publica como faz o Decreto-lei n. 9.760 de 05.09.1946, que
dispoe sobre iméveis da Unido (1977, p. 24-26).

Assim, conclui o autor que a regulagao do preco devido pelos concessiondrios,
realizada pelo Poder Legislativo, bem como o fato do seu pagamento ser impositi-
vo, nio desqualifica a natureza de prego publico das receitas petroliferas, atribuin-
do-lhes cardter de receita tributdria.

Com relagdo a teoria que confere as rendas petroliferas natureza juridica de
preco publico, como exposto de maneira pormenorizada ao longo desta publicagao,
hd duas vertentes a ser consideradas: aquela que defende que os royalties lato sensu
teriam natureza de prego publico, devidos em contraprestagao ao uso ou usufruto
de um bem publico, e outra, a que este estudo se perfilha, segundo a qual tais re-
ceitas seriam pagas pelos particulares em contraprestagao a alienag¢ao de um bem
publico. Atualmente, o primeiro posicionamento é adotado pela maior parte da
doutrina, e, como serd visto a seguir, também no 4mbito da Administra¢ao Publica
de todos os entes politicos, que adotam essa teoria para fins de classificagio nas
suas respectivas Leis Or¢amentdrias. Contudo, opina-se que a adogio dessa teoria
se deve a auséncia de uma reflexao mais profunda sobre o tema, sobretudo no que
tange as consequéncias negativas que provoca no modo como as receitas em ques-
tao sao utilizadas.
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Tratando-se da natureza juridica das receitas petroliferas transferidas a Esta-
dos e Municipios, hd quem defenda que sua razao de ser estd na necessidade de
compensar os Estados pelo fato de o ICMS aplicdvel a combustiveis no Brasil ser
cobrado no destino. Isso prejudicaria os Estados produtores, e, consequentemente,
os Municipios neles localizados. Tal posicionamento foi encabegado pelo ento
Ministro do Supremo Tribunal Federal Nelson Jobim, em voto proferido no Man-
dado de Seguranga n. 24.312. Veja-se:

Em 1988, quando se discutiu a questao do ICMS, o que tinhamos? Houve uma gran-
de discussdo da constituinte sobre se 0 ICMS tinha que ser na origem ou no destino.

A decisio foi que o ICMS tinha de ser na origem, ou seja, os estados do Sul continuavam
gratuitamente tributando as poupangas consumidas nos estados do Norte e do Nordeste.

Af surgiu um problema envolvendo dois grandes assuntos: energia elétrica — recursos
hidricos — e petréleo.

Ocorreu o seguinte: os estados onde ficasse sediada a produgio de petréleo e a produ-
¢do de energia elétrica acabariam recebendo ICMS incidente sobre o petréleo e ener-
gia elétrica.

O que se fez? Participei disso diretamente (...)

Entdo, qual foi o entendimento politico naquela época que deu origem a dois dispo-
sitivos na Constitui¢ao? Daf porque preciso ler o pardgrafo 1° do artigo 20, em com-
binagdo com o inciso X do art. 155, ambos da Constituigao Federal.

O que se fez? Estabeleceu-se que o ICMS nio incidiria sobre operactes que se desti-
nassem a outros estados — petréleo, 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 dd aos estados
uma compensagio financeira pela perda dessa receita. Af se criou o pardgrafo 1° do
artigo 20.

(-..) estou tentando recompor a questdo histérica, com isso, estou entendendo que nio
¢ uma receita da Unido que liberalmente estd dando, por convenio, ao Estado: ¢ uma
receita origindria dos Estados, face 4 compensagio da exploragio em seu territdrio de
um bem, de um produto sobre o qual ndo incide 0 ICMS. Essa é a origem do problema.

Sob esse argumento, a compensag¢ao financeira prevista no pardgrafo 1° do
artigo 20 seria um artificio criado pelo constituinte de 1988 para compensar os
Estados produtores de petréleo pela perda da arrecadagao com o ICMS, que passou
a ser tributado no destino.

Discorda-se do referido posicionamento por uma questao bastante simples: a
compensagao financeira dos Estados e Municipios produtores de petréleo e gds jd
existia antes da Constitui¢ao de 1988.
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Conforme serd visto no capitulo 6, ao analisar a evoluggo juridica da legisla-
¢ao petrolifera referente & partilha de receitas, desde a promulgacao da Lei n. 2.004,
de 3 de outubro de 1953, Estados e Municipios onde ocorresse a lavra de petréleo,
xisto betuminoso e a extragao de gds tinham direito a receber da Petrobras e de
suas subsididrias uma indenizagio sobre o valor do 6leo extraido. Esse valor era de
5% (cinco por cento) para os Estados, os quais deveriam repassar 20% (vinte por
cento) do que recebessem aos Municipios.

A Lei n. 7.990/89 apenas alterou os valores das participagdes dos entes bene-
ficidrios e passou a chamar de compensa¢ao o que anteriormente era indenizag3o,
em obediéncia 2 nomenclatura oposta pela Constituigao Federal.

Desse modo, nao faz sentido a afirmag¢io do ex-ministro de que a compensa-
¢ao financeira instituida no pardgrafo 1° do artigo 20 se presta para compensar
uma perda na arrecadagio, imposta pela Constitui¢io Federal aos Estados por
meio do artigo 155, X. Na verdade, a compensagao financeira pela exploragao de
recursos minerais j4 existia e nada tinha a ver com a compensagao do ICMS. Res-
salte-se que anteriormente a Constitui¢ao de 1988, os derivados do petréleo eram
tributados na sua origem por meio do “imposto Gnico sobre combustiveis e lubri-
ficantes liquidos minerais, importados e produzidos no pais”, de competéncia da
Unido. Como dito, a CFEM j4d existia. O que ocorreu, repita-se, foi tao sé a mera
elevacio ao status constitucional de norma que jd existia no plano da legislagao
ordindria.

Feitas essas consideragoes, passa-se a andlise da teoria indenizatéria. O tema
foi tratado de forma pormenorizada por Kiyoshi Harada, razao por que sao trazi-
dos a baila seus ensinamentos (2009, p. 55).

Dai sua inclusdo, por parte de alguns autores, no rol de receitas origindrias, na subes-
pécie de receitas patrimoniais. Contudo, o fato de os recursos naturais pertence-

rem ao patrimdnio da Uniao retira o cardter de receita patrimonial em relagao
aos Estados, Distrito Federal e Municipios.

Pode-se acrescentar que essa receita, em relacio s entidades politicas nao titu-
lares dos recursos naturais, tem uma natureza contraprestacional. Realmente,
nio hd como negar que a explorac¢io de recursos naturais, que se caracteriza como
atividade de grande porte, obriga os poderes publicos a efetuar investimentos macigos
na formagio de completa infraestrutura material e pessoal, capaz de suportar as mo-
vimentagbes de bens e pessoas delas decorrentes. Além disso, notadamente o poder
publico local é obrigado a manter um programa ou um servigo de assisténcia a popu-
lagio direta ou indiretamente envolvida na atividade econémica da espécie. E fato
incontestdvel que toda atividade econdmica de grande porte atrai populagdes mais
carentes, resultando na formaco de cinturdes de pobreza em torno dos centros urba-
nos, que se constituem em causas permanentes de inimeros problemas.
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Em caso de acidentes decorrentes dessas atividades, torna-se imperiosa a imediata
mobilizagdo de recursos materiais e humanos pelos poderes puiblicos. E o poder pu-
blico local é sempre aquele que se encontra na linha de frente para prestar os primeiros
socorros a populagio atingida. Daf o cardter contraprestacional desse tipo de ingresso
de dinheiro, denominado de compensagio financeira (grifos nossos).

A nosso ver, a teoria indenizatdria faz sentido como critério de razoabilidade
para aferir o montante a ser repassado a Estados e Municipios em cujo territério
ocorram atividades extrativas, o que deve ser compativel com os gastos extraordi-
ndrios suportados por estes em razao da produgio de petrdleo.

Deve servir, portanto, ao Legislativo, como pardmetro para o estabelecimento
das aliquotas das receitas petroliferas a serem transferidas, e, ao Judicidrio, para a
sua revisao, caso as aliquotas estabelecidas pela legislagao nao se mostrem razos-
veis, seja por nio compensarem devidamente os entes subnacionais, seja por desti-
narem a estes um montante muito superior ao adequado, em detrimento de toda a
federagio, que deixa de se beneficiar com os recursos provenientes de um bem que
pertence a Unido, e, & priori, deveria beneficiar a todos igualmente.

No entanto, para fins de classifica¢ao nas Leis Orgamentdrias, entende-se que
constituem receitas transferidas, no mesmo sentido do exposto por Fernando Scaff
(2009, p. 293-294) ao tratar da natureza juridica da compensag¢ao financeira pela
exploragio de recursos minerais:

Desse modo, a despeito da CFEM ser classificada como uma receita origindria do
Estado (lato sensu), ela ndo se caracteriza como uma receita origindria do Estado-Mem-
bro. Para os entes subnacionais (Estados-Membro, Distrito Federal e Municipios) da
Federagio, a receita da CFEM ¢ uma receita transferida, pois decorre de uma arre-

cadagdo de valores efetuada por um ente federativo, no caso a Unido, através de uma
autarquia federal (0o DNPM) e a eles transferida.

Nio se trata de receita origindria dos Estados-Membro em razio de que a Constitui-
¢do estabeleceu que os recursos minerais, inclusive os do subsolo, sio bens da Unido
(art. 20, IX). Logo, o que estd sendo explorado ndo é o patriménio dos Estados-
-membro ou dos Municipios, mas o da Unido. Para aqueles cabe o recebimento de
uma parcela em dinheiro, paga a titulo de compensacio financeira pela exploracio de
recursos minerais (art. 20, § 1°).

Da mesma forma como argumentou o autor em relagio a8 CFEM, concorda-se
que se trata de receitas transferidas, as quais, entretanto, devem ser classificadas na
Lei Orgamentdria dos entes beneficidrios como transferéncias de capital, uma vez
classificadas originariamente no ente arrecadador como receitas de capital.

Por fim, vale acrescentar que os valores arrecadados pelo Tesouro Nacional a
titulo de royalties lato sensu devem ser obrigatoriamente repassados aos Estados e
Municipios beneficidrios em sua integralidade.
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Essa obrigatoriedade fica cristalizada na dicgao dos artigos 20 ¢ 27 do Decre-
to n. 2.705/98, que determina a Secretaria do Tesouro Nacional o repasse dos re-
cursos arrecadados com RCCs e participagdes especiais aos seus beneficidrios. Fer-
nando Scaff (2006), ao tratar da compensacio financeira pela exploragio de
recursos minerais — paga pelos concessiondrios que exploram os demais recursos
minerais - associa os valores repassados pela Unido para os entes subnacionais a
uma participa¢o direta no produto da arrecadagao, tal como ocorre com as parce-
las do IPVA e do ITR, que sao transferidas pelos Estados aos Municipios, e pela
Unido aos Municipios, respectivamente.” Essa forma de participa¢io no produto
da arrecadagio se estabelece, segundo José Mauricio Conti (2001, p. 38), quando
“parte do tributo arrecadado por uma unidade da federagao pertence a outra uni-
dade. Assim, determinada unidade que tem competéncia para instituir um tributo,
ao fazé-lo, deverd destinar parte do valor arrecadado a outra unidade”.

Desse modo, pertencendo as parcelas de RCCs e participagdes especiais aos
Estados e Municipios beneficidrios, cabe 2 Unido, da mesma forma como ocorre
com os referidos tributos, apenas repassar o que lhes ¢ devido, no lhe sendo licito
reter esses valores, uma vez que apenas possui a competéncia para a arrecadagio
deles, e nao a sua titularidade.

5.6.2 Nosso posicionamento*

Conforme mencionado anteriormente, a Unio e os demais entes da federa¢ao
registram toda a receita obtida com a venda do petrdleo, em suas respectivas Leis
Orgamentdrias, como receita corrente patrimonial, devida em razao do usufruto de

um bem publico. Para uma melhor compreensao, ver-se-4 o que dispoe a LOA da
Unido de 2010 (Lei n. 12.214/2010).

No seu volume I, entre as pdginas 504 e 520, consta a receita dos Or¢amentos
Fiscal e da Seguridade Social por natureza, fonte de recursos e esfera. Nesse qua-
dro, verifica-se que as receitas arrecadadas com royalties dos contratos de concessao

José Mauricio Conti (2001, p. 38) refere-se a participa¢io direta no resultado em contraposi-
¢do 2 participagio indireta ou por meio de fundos. Nesta, o produto da arrecadagio, em vez de
ser repassado diretamente para o seu beneficidrio, ¢ destinado 2 “formagao de fundos, e poste-
riormente os recursos que compdem os fundos sdo distribuidos aos beneficidrios, segundo
critérios previamente definidos”.

O posicionamento que aqui se defende foi exposto de maneira superficial em artigo de nossa
autoria, anteriormente publicado na obra Direito Financeiro e Or¢amentos Publicos (2011).
Embora a ideia aqui defendida tenha sido langada naquela ocasido, toda a fundamentagio que
a sustenta foi desenvolvida de maneira inovadora na presentepublicagio.
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e participagdes especiais estao registradas na pdgina 508 como receitas correntes,
do tipo patrimonial.

O Manual de Contabilidade Aplicada ao Setor Publico, que serve de guia para
a elaboragao do Orgamento, define receitas patrimoniais como sendo o “ingresso
proveniente da frui¢io do patriménio, pela exploragio de bens imobilidrios ou mo-
bilidrios, e da participagao societdria” (2009, p. 24, grifos nossos).

Assim, ao classificar os royalties dos contratos de concessao e as participagoes
especiais como receitas correntes em suas Leis Or¢amentdrias, os entes politicos
estao conferindo a essas receitas uma natureza que nao se coaduna com a melhor
técnica juridica. Conforme visto em detalhes, nao decorrem tais receitas da frui¢io
ou usufruto de um bem publico, como seria de esperar, para que fossem classifica-
das como receitas correntes, mas sim de sua aliena¢io.

Segundo De Pldcido e Silva, como termo fruigio, procura-se distinguir no
direito a fruigao (jus fruendi) do uso (jus utendi). “Mas, a rigor de seu sentido eti-
moldgico, frui¢io tanto significa o gozo como o uso, pois que fruir tanto quer dizer
gozar os frutos, como gozar as utilidades e aplicagdes que se possam tirar das coi-
sas”. Em qualquer hipétese, continua o autor, “por frui¢ao entende-se somente a
percep¢ao das vantagens ou utilidades que os bens possuam, salva rerum substan-
tia, isto é, exceto as qualidades constitutivas da coisa” (1967, p. 720-721, v. II).

Ao tratar da expressao usufruto (fruido pelo uso), concebe o instituto como
sendo

o direito assegurado a alguém, para que possa gozar, ou fruir, as utilidades e frutos de
uma coisa, cuja propriedade pertence a outrem, enquanto temporariamente destacado
da mesma propriedade. (...) O usufruto, assim, revela-se o direito real sobre coisa
alheia (jus in re aliena), atribuindo ao usufrutudrio o direito de usi-la tempora-
riamente, percebendo os frutos que produzir, ou retirando dela as utilidades
que nao lhe destruam a substincia (1967, p. 1.615, v. IV).

As definigoes expostas pelo autor sao autoexplicativas. Veja-se: “salva rerum
substantia”; “atribuindo ao usufrutudrio o direito de usar temporariamente, perce-
bendo os frutos que produzir, ou retirando dela as utilidades que nao lhe destruam
a substancia”! Ora, se a utiliza¢ao do bem leva 2 sua prépria extingdo, nao hd usu-
fruto, mas alienagao gradual do bem.

Como se pode conceber que os royalties e as participagdes especiais sejam uma
contraprestagao pelo usufruto de um bem publico, se este bem (petréleo e gds) nao
continua a pertencer a0 dominio do Estado apés a sua extragao?

Na verdade, hd uma receita corrente patrimonial, por exemplo, no caso do alu-
guel de um imével. As rendas obtidas, pagas mensalmente, sao receitas patrimoniais,
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pois o Estado continua a ter o dominio sobre o bem, enquanto o particular apenas
possui o direito de explord-lo da maneira que lhe aprouver. Ao final do contrato, o
ente publico ainda serd o seu titular, podendo vir a negociar com outrem, nova-
mente, 0 seu uso ou usufruto.

No caso do petréleo e do gds, isso ndo acontece, pois, seja no contrato de con-
cessao, seja no de partilha da produgao, as rendas obtidas serao sempre decorrentes
da transferéncia de propriedade desses bens para um particular. Ou seja, represen-
tarao sempre uma conversao, em espécie, de um bem piblico, enquadrando-se, por-
tanto, como uma receita de capital, conforme dic¢ao do pardgrafo 2° do artigo 11
da Lei n. 4.320/64, citado anteriormente.

Portanto, faz-se necessdrio que as Administragoes Publicas federais, estaduais
e municipais revejam sua interpretagao acerca da natureza juridica dessas receitas,
passando a enquadrd-las em suas leis orgamentdrias, em obediéncia a Lei n.
4.320/64, como receitas de capital. Tal iniciativa deve partir, necessariamente, da
Administragao Publica federal, que uma vez registrando esses valores como
receitas de capital, torna obrigatério, por forga do disposto no artigo 11, § 2°, da
Lei n. 4.320/64, em conjunto com o artigo 44 da Lei de Responsabilidade Fiscal,
que Estados ¢ Municipios procedam da mesma forma, independentemente da
edigao de qualquer Lei, porquanto se trata apenas de uma mudanca de postura
interpretativa.
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DA PARTILHA DAS RECEITAS PETROLIFERAS

6.1 NOTAS INTRODUTORIAS

Apds ingressarem nos cofres do Tesouro Nacional, as receitas publicas pagas a titu-
lo de royalties lato sensu pelas companhias petroliferas deverao ser distribuidas aos bene-
ficidrios eleitos pela legislagao, em obediéncia ao artigo 20, pardgrafo 1°, da Constituigao
Federal. Uma parte permanecerd com a Unido, e outra serd destinada a Estados ¢ Muni-
cipios, notadamente aqueles em cujo territdrio sejam desenvolvidas atividades extrativas.

Nesse contexto, o objetivo do presente capitulo serd analisar a forma como o
ordenamento juridico tratou a partilha dos royalties lato sensu, iniciando pela ani-
lise do comando constitucional, para, em seguida, verificar, em detalhes, como a
legislagao ordindria operacionalizou essa repartigao.

Contudo, em um primeiro momento, expoem-se 0s principais argumentos
econdmicos contra e a favor da descentraliza¢io das rendas petroliferas, debatidos
na doutrina nacional e internacional, observando em que medida ¢ eficiente que
estas receitas permanegam nos entes locais ou regionais, ou se devem ser concen-
tradas no governo federal. Tais informages serao importantes, pois conferem ao
jurista uma visao critica ao interpretar as normas que tratam do assunto, auxilian-
do-o a compreender o fendmeno da reparti¢ao de receitas de uma maneira mais
global, percebendo os impactos dos seus posicionamentos para a economia do pais.

6.2 FEDERALISMO FISCAL E PARTILHA DE RECEITAS ORIUNDAS
DE RECURSOS NATURAIS

Cada pais produtor de petréleo possui um regramento bastante peculiar no que
tange a forma como as receitas publicas arrecadadas com a atividade petrolifera serdo
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distribuidas internamente. Sao vérios os fatores que podem influenciar na constru-
¢ao de um modelo préprio de aloca¢io dessas rendas: questoes histéricas, econd-
micas, sociais e até mesmo religiosas.

Existe uma enorme gama de possibilidades, algumas marcadas por medidas
que centralizam as receitas no governo federal, enquanto outras se baseiam em
uma maior descentralizacio, atribuindo mais poder aos entes subnacionais onde
estdao presentes os recursos naturais. No entanto, tanto em um como Noutro caso,
existem problemas a serem enfrentados pelos Estados nacionais, que se acentuam
sobremaneira no caso de uma federa¢io, onde cada ente subnacional, dotado de
autonomia politica, administrativa e financeira, busca defender interesses préprios,
os quais, muitas vezes, nao guardam compatibilidade com os dos demais. Por
exemplo, uma descentralizagao das rendas que privilegie as regides produtoras gera
uma disparidade econ6émica inter-regional, sobretudo em paises com grandes di-
mensoes. Ao revés, afirma-se que uma centralizagao desses recursos dificultaria os
entes locais de promoverem medidas adequadas de preven¢io e combate a danos
ambientais gerados pela atividade petrolifera.

O estudo de todos esses possiveis arranjos financeiros que se formam dentro

de uma federagdo, de modo a distribuir receitas e encargos entre os seus entes, é 0

que se pode chamar de federalismo fiscal. O Prof. José Mauricio Conti define-o
nos seguintes termos:

O estudo da maneira pela qual as esferas de governo se relacionam do ponto de vista

financeiro, que podemos denominar de federalismo fiscal, engloba a andlise da ma-

neira pela qual estd organizado o Estado, qual é o tipo de federagio adotado, qual é o

grau de autonomia dos seus membros, as incumbéncias que lhes sdo atribuidas e,
fundamentalmente, a forma pela qual serdo financiadas (2001, p. 24-25).

O objetivo do federalismo fiscal, segundo Marcos Mendes, é “buscar uma di-
visao de tarefas que maximize a eficiéncia do setor publico”. Prossegue sua explana-
¢do afirmando que “o federalismo fiscal procura estabelecer parimetros de raciona-
lidade e eficiéncia econdmica que orientem os ajustes na organizagio das federagoes,
a medida que o processo politico permita tais alteracoes” (2004, p. 421-423).

Assim, o objetivo da presente se¢ao consiste em expor os principais argumen-
tos econdmicos contra e a favor da descentraliza¢io das rendas petroliferas, debati-
dos na doutrina internacional, verificando em que medida estas receitas devem
permanecer nos entes locais ou regionais ou se devem ser concentradas no governo
federal. Antes, porém, analisam-se as principais técnicas utilizadas para levar a
cabo a descentralizagao dessas receitas apontadas por Charles E. McLure (2003) e
Giorgio Brosio (2003), que consideraram em sua andlise tanto Estados federais
como unitdrios.
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Ensina McLure que, de maneira geral, observam-se cinco formas por meio
das quais isso ¢ feito: a) transferéncia da propriedade dos recursos para os entes
subnacionais; b) atribui¢ao ao ente subnacional de competéncia para legislar, im-
plementar e arrecadar as receitas petroliferas, notadamente dos royalties; c) surchar-
ges; d) tax sharing; e €) revenue sharing.

No primeiro, a propriedade dos recursos naturais ¢ atribuida ao ente subna-
cional, de modo que o total das receitas arrecadadas com a atividade petrolifera ¢
por ele apropriado, estando livre para decidir sobre todos os aspectos da cobranga
(ex.: base de cdlculo, aliquota, sujeito passivo etc.), bem como para arrecadar, gerir
e fiscalizar a sua aplicagio.

No segundo caso, embora a propriedade dos recursos seja do ente central, os
entes subnacionais onde o petréleo estd localizado detém o poder de legislar, insti-
tuir e administrar as receitas tributdrias ou nao, percebidas em decorréncia do
exercicio da atividade petrolifera no seu territério. Contudo, essa liberdade nao ¢é
plena como no sistema anterior, podendo encontrar certas limitagdes na ordem
constitucional ou em leis nacionais:

This is the situation in the United States and Canada. Subnational taxing powers
may be exclusive or concurrent with national powers, and constitutions or national
laws may limit such legal rights. For example, there may be limits on the types of
taxes subnational governments can impose on oil, on tax rates, and even on the defi-
nition of the tax base. For example, it might be required that key provisions such as

depletion allowances follow national law, or the required conformity might be more

far-reaching (McLURE, 2003, p. 206).

Aduz-se também ser comum que, neste caso, existam comandos impondo a uni-
formizacao de procedimentos concernentes ao compliance e 3 administragao das recei-
tas em questdo, uma vez que a auséncia de disposigdes neste sentido levaria a criagao
de lacunas e sobreposi¢oes de obrigagdes acessérias na base tributdria dos Estados,
gerando um custo excessivo tanto para os contribuintes como para os entes publicos.

A terceira técnica a que faz referéncia o autor sio as subnational surcharges on
national taxes, ou seja, o compartilhamento de uma mesma base de cdlculo pelos
entes subnacional e central, sendo a aliquota total incidente resultante da soma da
aliquota imposta por cada um desses entes. Essa forma de arrecadagio ¢ utilizada
por algumas provincias no Canadd e se dd nos seguintes termos:

Subnational governments may collect surcharges on the national tax, or the national
government may collect surcharges on the national tax, or the national government
may collect surcharges for them. Federal administration of provincial income tax
surcharges is available on a voluntary basis to Canadian provinces that choose to

adopt the federal income tax base. Other provinces, while administering their own
taxes, rely heavily on the federal definition of taxable income.
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Subnational surcharges may be imposed on either the national tax base or the natio-
nal tax liability. Subnational autonomy is greater if the surcharge is levied on the na-
tional tax base than if it is levied on the amount of the national tax, as in Canada
until recently. In the latter case the structure of subnational taxes depends on the
structure of the national tax (2003, p. 207).

A quarta forma de participagao dos entes nacionais nas receitas petroliferas é a
chamada tax sharing, na qual, embora as receitas sejam arrecadadas pelo ente central,
s30 posteriormente repassadas aos entes onde se localiza a produgao, segundo aliquo-
tas definidas na legislagao nacional. Este mecanismo ¢ similar ao que ocorre no
Brasil, por exemplo, no caso do Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural, cuja
competéncia para arrecadd-lo pertence 2 Unido, que tem o dever de repassar direta-
mente ao municipio onde estiver localizado o imével, 50% (cinquenta por cento) do
que arrecadar. Com isso, assim como nas demais técnicas comentadas, as receitas
oriundas da atividade petrolifera permanecem no ente onde ocorre a extragao.

Por fim, tem-se o modelo de revenue sharing, no qual “as receitas sao partilha-
das com as jurisdi¢des subnacionais com base em uma férmula, em vez de serem
canalizadas diretamente para as suas jurisdi¢oes de origem” (McLURE, 2003, p.
207, tradugdo nossa). Este é o modelo adotado no Brasil e pela maioria dos paises
produtores de petréleo, segundo informa Giorgio Brosio, mencionando outros,
também organizados sob a forma federativa, que adotam a técnica em comento:
Austrdlia, Argentina, Russia e Canadd (nas regioes de Newfoundland e Labrador,
abrangidas pelo Acordo do Atlantico). Além desses, adotam também tal sistema
paises unitdrios, tais como Colombia, Bolivia, Papua Nova Guiné e Itdlia (BRO-
SIO, 2003, p. 257).

Segundo o autor italiano, uma sexta forma de se transferir receitas para os
entes subnacionais tem sido desenvolvida recentemente em Papua Nova Guiné,
conhecida por in-kind revenue sharing. Nesta, os entes subnacionais onde se locali-
zam atividades extrativas tém acesso a uma parcela da receita gerada em seu terri-
tério com a atividade petrolifera, mediante o fornecimento de infraestrutura pelas
companhias que exploram esses recursos e segundo determinado pela legislacio
nacional. Enfatiza, por fim, ao se referir as trés dltimas técnicas mencionadas, que
a utilizagio de uma ndo exclui a de outra em um mesmo pais, havendo diversos
exemplos em que elas s3o combinadas.

Visto isso, passa-se a analisar os argumentos econémicos contra e a favor da
descentralizagao, formulados pela doutrina® sobre o tema.

7 (TER-MINASSIAN, 1997), (BROSIO, 2003), (McLURE, 2003), (BAHL, 2004), (AH-
MAD; MOTTU, 2003), (MENDES, 2012), (SPRINGER, 2008) ¢ (SERRA, 2000).
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O primeiro deles, a favor, é chamado de “o argumento hereditdrio”. Afirma-se
que os entes regionais ¢ a sua populagao receberam uma heranga na forma de re-
cursos naturais, e que se esta vai se esgotar no futuro, necessitard ser reposta de
alguma forma. Assim, o dinheiro obtido com os recursos naturais deveria ser inves-
tido na diversifica¢io produtiva, garantindo as gera¢oes futuras daquele local uma
base de sustenta¢io econémica.

O segundo argumento estd ligado a um custo de reembolso. A regido que
abriga atividades extrativas de recursos naturais estaria sujeita a degradagdes am-
bientais. Precisaria também investir em infraestrutura para dar suporte a atividade,
bem como sofre transtornos sociais causados pelo aumento da populagao. Assim,
teria direito de receber as receitas decorrentes dessa explora¢io como um reembol-
so pelas despesas geradas em seu territério.

A terceira justificativa para a razao de os recursos naturais deverem permane-
cer nos entes regionais ou locais baseia-se na necessidade de evitar que estes im-
plantem mecanismos indesejdveis para a obten¢io de receitas, conhecidos como
backdoor. Aduz-se que se nao houver um sistema formal de reembolso, vdrios tipos
de taxas despropositadas serdo criadas, o que gerard um problema para aqueles que
desejam investir na regiao.

Por fim, menciona-se também a importincia da transferéncia desses recursos
para as regioes produtoras, como uma forma de manutengio da unidade politica,
que depende de um modelo de reparti¢ao de receitas aceito como justo por todas
as regioes, ainda quando nao lhes seja absolutamente favordvel.

Quanto aos argumentos contra a descentralizago, o primeiro deles baseia-se
em questdes de equalizagdo fiscal e justi¢a redistributiva. Tendo em vista que os
recursos naturais sao geograficamente concentrados, a alocagao das receitas apenas
nas regioes produtoras promoveria uma significativa diferenca de renda per capita
entre os entes federativos, o que se refletiria na qualidade dos servigos publicos
prestados, situagdo indesejada, sobretudo em paises como o Brasil, onde a diminui-
¢ao das desigualdades regionais e sociais é um objetivo constitucionalmente fixado.

Outro forte argumento ¢ o de que os governos subnacionais nao tém capaci-
dade para suportar as altas oscilagbes por que passa o prego do petréleo, o que se
reflete diretamente no montante da receita arrecadada. Dessa forma, os governos
nacionais estariam em uma posi¢ao mais confortdvel para lidar com essa instabili-
dade do que os governos subnacionais, por exemplo, porque teriam um maior or-
camento, no qual haveria uma menor porcentagem de participagio das receitas
petroliferas, além de terem um maior acesso ao mercado de créditos e o poder de
controle sobre a politica monetdria. Some-se ainda, argumentam os autores, o fato
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de o ente central estar normalmente mais bem equipado técnica e politicamente,
bem como resistir melhor a pressao por gastos quando as receitas estao altas, de
modo a implementar politicas anticiclicas e estabilizadoras, conforme exemplifica
o Fundo Petrolifero Estatal Noruegués (FPEN).*

Dessa forma, conclui Springer:

o mais eficiente seria deixar sob responsabilidade da Unido a arrecadacio das receitas
oriundas do petrdleo, bem como dos gastos. Caso se entenda que seja necessdrio re-
distribuir os recursos para os entes federativos, deveria ser criada uma férmula que
garantisse um fluxo relativamente constante de receitas para esses entes. Com esse
sistema, a volatilidade das receitas advindas da exploragio do petréleo seria transferi-

da, na medida do possivel, integralmente para a Unido (2009, p. 34).

O terceiro argumento diz respeito a questdes macroeconémicas. Para Bahl,
impostos mais elevados sobre os recursos naturais podem resolver o problema do
déficit nacional, o que ajudaria a manter a carga tributdria do pafs menor. Além
disso, o deslocamento de receitas para o governo nacional lhe daria uma maior
margem de manobra para orientar investimentos.

Como dltimo argumento, afirma-se que os governos locais tendem a desper-
digar o dinheiro arrecadado com os recursos naturais, uma vez que nio teriam
capacidade para absorver uma quantidade tao grande de dinheiro em tao pouco
tempo, o que levaria os seus lideres a gastar o dinheiro arrecadado em atividades
que nio beneficiem as gera¢des futuras, ou a investirem fortemente no aumento
das despesas correntes do governo, além de propiciar o aumento da corrupgao.

Ao expor tais argumentos, concluem os autores no sentido de que, em um sis-
tema ideal, seria desejdvel a centralizagdo das receitas petroliferas, juntamente com a
transferéncia de recursos financeiros para os entes subnacionais, com fundamento
em outras bases tributdrias, de forma a promover politicas fiscais distributivas e

“Trata-se de um fundo com dupla finalidade: a garantia de estabilidade macroeconémica e a
constitui¢ao de um fundo de poupanga. A contribui¢io do fundo para a estabilidade macroe-
condmica se efetiva em duas frentes: nos momentos de alta do prego do petréleo, o fundo, ao
recolher o excesso de divisas daquele grande pais exportador, contribuiria para minimizar a
pressdo inflaciondria; nas conjunturas de baixa do preco do petréleo, o fundo socorreria o
Tesouro, evitando um maior nivel de endividamento. Portanto, um fundo voltado para a esta-
bilidade monetdria e para prevengao de déficits publicos.

A fungio de poupanga ¢ realizada a partir dos depdsitos anuais, em conjunturas de alta dos
precos petroliferos, e do incremento de dividendos ao principal do fundo. Este fundo de pou-
panca torna-se especialmente relevante para o pafs, diante da previsao (em fungio do envelhe-
cimento da populagio e do amadurecimento dos campos petroliferos noruegueses) de incre-
mento das despesas com aposentadoria na mesma época em que, espera-se, as receitas
petroliferas comegario a cair.” (SERRA, 2005, p. 133-134).
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equalizadoras. Contudo, diante das dificuldades politicas® que envolvem a sua efeti-
va¢ao, a solu¢ao menos indesejada seria a transferéncia das rendas petroliferas via sha-
ring revenues, por meio da qual é possivel realizar a transferéncia de recursos segundo
critérios pre-estabelecidos pela legislagao nacional, os quais podem conter medidas
redistributivas, bem como impor o alcance de resultados na aplica¢ao dos recursos.

Analisando especificamente o caso brasileiro, Serra (2003), Springer (2009) e
Mendes e Kohler (2012) concluem no mesmo sentido, alertando para a inaplicabi-
lidade, no caso do Brasil, dos argumentos apresentados a favor de politicas descen-
tralizadoras.

6.3 EXPOSICAO DO DEBATE POLITICO NO BRASIL SOBRE
A PARTILHA DOS ROYALTIES

A partir da descoberta do pré-sal, instaurou-se no cendrio politico brasileiro
uma ampla discussao acerca da forma como sao distribuidas as receitas petroliferas
no Brasil. O cerne da disputa referia-se a revisao dos critérios de partilha dos royalties
lato sensu, transferidos pela Unido aos entes subnacionais, pois, enquanto os entes
produtores defendiam um direito constitucional a se apropriar de uma maior parcela
dos royalties transferidos, os demais Estados e Municipios argumentavam que por ser
um bem publico da Unido, o petrdleo deveria beneficiar igualmente toda a federagio.

Uma andlise juridica detalhada dos critérios previstos na legislagao para operar
essa divisao serd feita adiante, & luz das proposicoes descritivas a serem formuladas
com relagdo ao contetido do pardgrafo 1° do artigo 20 da Constitui¢ao Federal, dis-
positivo que rege a transferéncia das receitas petroliferas entre os entes federativos no
Brasil. Por ora, tal qual se fez no topico anterior, tao s serdo expostos 0s argumentos
econdmicos a favor e contra a descentralizagao dos recursos formulados pela doutri-
na, agora especificamente para o caso brasileiro, que, segundo os autores analisados,
devem guiar o debate politico na formula¢ao do novo regime de partilha.

“The analysis presented here is best applied before oil is discovered. In that context, decisions
on revenue assignment can be made behind the veil of ignorance, not knowing how much
revenue will be at stake or which will be the oil-rich jurisdictions. Regional vested interests
will not yet have arisen and a nationally oriented view of costs of compliance and administra-
tion, of distributional equity, and of allocative efficiency is possible. Once oil has been disco-
vered, the political dynamic is likely to be very different. If reserves are extremely valuable,
and especially if they are highly concentrated geographically, regional interests will come to
the fore and a different view of distributional issues — the distribution of revenues between the
central and subnational governments and among subnational governments — is likely to domi-
nate all other issues in political discussions. When the stakes are high, such discussions may
become especially acrimonious” (McLURE, 2003, p. 204-205).
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Segundo José Roberto Afonso, hd um consenso atualmente no Brasil sobre

a essencialidade de se discutir — ou rediscutir - o destino que a nagao vai dar as

futuras receitas advindas da exploragao do petréleo presente na sua plataforma

continental. Entende ele que o ponto de partida para tais debates deveria ser o

destino dado as presentes receitas e, com base nisso, discutir os principios que

devem nortear as regras de distribui¢ao e aplica¢ao das rendas do petréleo. Assim
se posiciona:

Esse debate nio pode girar apenas em torno do pretenso direito natural (ou constitu-

cional) de propriedade das distintas esferas de governo sobre as jazidas de petréleo,

mas deve se pautar pelo principio da justica entre geragdes proposto por Hartwick

(1977). Ou seja, o ideal ¢ que as decisbes de politicas publicas em torno da matéria

tenham por objetivo bdsico proporcionar as geragoes futuras uma compensagio pela

exploragio presente de um recurso exaurivel, o que pode ser feito sob diversas formas
de poupanga e investimento (AFONSO, 2008, p. 233)

Conforme exposto na se¢ao anterior, um argumento muito utilizado por
aqueles que defendem a transferéncia das receitas petroliferas para as regioes pro-
dutoras ¢ que estas necessitam ser compensadas pelos danos ambientais sofridos em
seu territério com o exercicio da atividade extrativa, bem como para arcar com o
aumento da demanda por obras de infraestrutura e servigos ptblicos. Aduz Kiyoshi

Harada:

Realmente, nio hd como negar que a exploragao de recursos naturais, que se carac-
teriza como atividade de grande porte, obriga os poderes publicos a efetuar investi-
mentos macicos na formagio de completa infra-estrutura material e pessoal, capaz
de suportar as movimentacoes de bens e pessoas delas decorrentes. Além disso,
notadamente o poder publico local é obrigado a manter um programa ou um servi-
co de assisténcia a populagio direta ou indiretamente envolvida na atividade econd-
mica da espécie. E fato incontestével que toda atividade econdmica de grande porte
atrai populagdes mais carentes, resultando na formagio de cinturdes de pobreza em
torno dos centros urbanos, que se constituem em causas permanentes de inimeros

problemas.

Em caso de acidentes, decorrentes dessas atividades, torna-se imperiosa a imediata
mobiliza¢do de recursos materiais ¢ humanos pelos poderes publicos. E o poder pu-
blico local é sempre aquele que se encontra na linha de frente para prestar os primeiros
socorros a populagio atingida (2009, p. 85)

O argumento faz sentido, contudo, precisa ser bem mais ponderado, sobretu-
do no caso brasileiro, uma vez que mais de 90% da produgao nacional de petréleo
ocorre na plataforma continental, na sua maioria, a uma distincia superior a 100
milhas da costa. Em decorréncia disso, o simples fato de um municipio ser consi-
derado confrontante nao implica que este sofra algum impacto com a atividade:
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No caso da produ¢io em mar, entretanto, a defini¢io das localidades com direito a
compensagdo ¢ absolutamente arbitrdria e tem se baseado em um conceito acessério,
o da “confrontagio” com pogos ou campos de petréleo, ainda que esses pogos e cam-
pos estejam — na sua maioria — a uma distincia de quase 100 milhas da costa, onde
diferentes prolongamentos de linhas podem implicar diferentes situagdes de “direito

a compensagio” (AFONSO, 2008, p. 240).

No mesmo sentido, Serra ilustra essa questdo referindo-se a0 Municipio de
Campos dos Goytacazes:
Tome-se, como exemplo, o municipio de Campos dos Goytacazes cujas projegoes
tragadas pelo IBGE abarcam quase a totalidade dos pogos da Bacia de Campos, ga-
rantido a esse municipio 24,3% do total pago a todos os municipios (...), embora as
atividades de embarque e desembarque associadas a atividade petrolifera sejam pouco
expressivas em seu territério (2000, p. 218).

Com base em tais argumentos, concluem que uma reparti¢ao justa das recei-
tas petroliferas seria aquela em que fossem beneficiadas as regides realmente afeta-
das, e nao aquelas que simplesmente se encontram mais préximas dos campos de
extragao.

Ademais, se a transferéncia de receitas para as ditas regides produtoras sao
devidas em razao de um dano, os valores repassados pela Uniao nao poderiam estar
vinculados a uma fracio do que for produzido pela empresa concessiondria. Have-
ria, necessariamente, um teto, que seria exatamente o valor desse dano.

Serra propoe a implementagao de um teto ao valor dos royalties e participagoes
especiais repassados pela Unido aos entes subnacionais, como sugestao para o apri-
moramento das regras de distribui¢ao e aplicagio das rendas petroliferas:

A norma brasileira de distribui¢ao das rendas petrolifera entre os municipios nio
prevé nenhum mecanismo de limitagdo das somas mdximas de repasses para estas
esferas governamentais. A questdo que parece nortear este debate, é: serd que o au-
mento do volume de petrdleo e gds extraido da plataforma continental gera impactos

proporcionais no territdrio continental?

E possivel que a elevagao da demanda por alguns insumos produtivos cresga propor-
cionalmente ao volume de petréleo e gds extraido, mas grande parte dos bens e servi-
cos que atendem ao segmento de E-P, como ¢ sabido, sofrerdo somente acréscimos
marginais em sua demanda, ou permanecerio fixos, até certo limite, como por exem-

plo, a infra-estrutura de dutos de escoamento.

Uma defini¢ao de tetos médximos para os repasses de royalties aos municipios, estabe-
lecidos em razao do volume produzido, poderia servir como pardmetro para uma l6-
gica de distribui¢io mais equinime. No Estado de Dakota do Norte (EUA), por
exemplo, sdo utilizadas regras para limitagao do volume de recursos destinados as

esferas locais (2006, p. 234).
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Marcos Mendes e Marcos Kohler afirmam que a prépria atividade petrolifera
estimula bastante o desenvolvimento de atividades econémicas nas regioes afeta-
das, “aumentando substancialmente a base de arrecadacao tributdria” (2012, p. 2).
Defendem que:

No que diz respeito aos impactos ecoldgicos, a distdncia entre os campos do pré-sal e
a costa, de centenas de quildmetros, torna praticamente impossivel associar qualquer
dano ecolégico ao municipio confrontante: o municipio efetivamente afetado depen-
derd muito mais das correntes maritimas e de outros fatores geolégicos do que da
proximidade da plataforma de exploragio (2012, p. 2).

Como visto, mesmo os argumentos a favor da descentralizagao apontados na
doutrina internacional so vistos com uma série de ressalvas pela doutrina econd-
mica brasileira, em face da peculiaridade existente em nosso territdrio, consistente
no fato de a produgio de petréleo se dar em sua imensa maioria na modalidade
offshore.

No que tange aos argumentos contra a descentralizagao dos recursos, critica-se
severamente a alta concentra¢ao da renda petrolifera em um dnico Estado brasilei-

ro — o Rio de Janeiro - e em um pequeno nimero de municipios, localizados nesse
Estado.

Essa concentragao pode ser verificada com a andlise dos valores arrecadados
no ano de 2011 com royalties e participagoes especiais. Dos 8.907 bilhoes de reais
arrecadados a titulo de royalties e participagoes especiais destinados aos Estados
brasileiros, 6.949 bilhdes de reais ingressaram nos cofres do estado do Rio de Janei-
ro, o que corresponde a cerca de 78% (setenta e oito por cento) do total. Na esfera
municipal, dos 5.632 bilhoes de reais destinados a essas unidades da federagao,
3.766 bilhoes de reais ficaram nos municipios cariocas, ou seja, 67% (sessenta e
sete por cento) do total (AND, 2011).

No que se refere 2 md qualidade do gasto publico realizado pelas esferas sub-
nacionais, Rodrigo Valente Serra relata que, diuturnamente, sio divulgados pela
midia casos de malversagao dessas receitas, tendo o autor citado algumas delas:

Algumas evidéncias factuais, registradas na imprensa, apontam situagdes preocupan-
tes. Os prefeitos de muitas cidades beneficidrias de participagdes governamentais tém
investido recursos publicos em finalidades exdticas como times de futebol ou em
obras questiondveis. Em 23/01/2004, por exemplo, o jornal Folha de S. Paulo regis-
trou que:

“Ajudada pelos royalties do petréleo que fez o orgamento municipal saltar de R$ 30
milhoes para R$ 210 milhoes em sete anos, a cidade [de Cabo Frio — R]] pode se
tornar uma poténcia no futebol brasileiro, imagina o prefeito Alair Corréa (... [O

prefeito] ¢ apontado pelos opositores como uma versao brasileira dos principes drabes,
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que investem no futebol o que ganham com o petréleo (...) A prefeitura gastou R$ 2
milhdes s6 para reformar o estddio [do Cabofriense] (...) O pagamento dos atletas
também segue o estilo miliondrio dos drabes. O saldrio é dado no vestidrio aos joga-
dores. O dinheiro vem dentro de um envelope.

O caso anteriormente citado nio ¢ isolado. Vdrios municipios beneficidrios de parti-
cipagbes governamentais nos estados do Rio de Janeiro e Rio Grande do Norte inves-
tem em times de futebol, o que levou um ex-secretdrio de governo de Guamaré-RN a
afirmar que “¢ tanto dinheiro que entra que os politicos tém que encontrar jeito de
gastar”. (...) Macaé — RJ foi um pouco além, investindo nio sé em futebol mas tam-
bém em escolas de samba. Nio se pode deixar de citar, também, o caso de Rio das
Ostras — R], que revestiu o cal¢addo da praia com pedras de porcelanato, material de
fino acabamento e alto custo, enquanto o préprio prefeito admite que apenas 30% da
populagdo tem acesso a saneamento bdsico (2006, p. 231-232).

Da mesma forma, Mendes e Kohler afirmam que:

Existem evidéncias a esse respeito na literatura. Sousa e Stosic (2003), em um estudo
que compara a eficiéncia dos municipios brasileiros, mostram que hd grande concen-
tragdo de municipios que sdo beneficidrios de royalties no grupo dos menos eficientes.
Mendes (2005) mostra que os principais beneficidrios de compensagdes financeiras
relacionadas ao petréleo gastam entre 20% e 50% a mais que a média dos municipios

brasileiros com a manutencio de suas cAmaras de vereadores.

O que parece ocorrer ¢ que, ainda que mal gasto, parte do dinheiro dos royalties con-
tinua circulando na drea de influéncia econémica dos municipios beneficiados. Sal4-
rios ptblicos elevados, despesas puiblicas improdutivas e desvios geram uma dindmica
econdmica com baixo potencial de geragdo de riqueza futura, mas que ¢ capaz de fo-
mentar a demanda local por bens e servigos, como construgio de residéncias, despesas

no comércio, contrata¢io de empregados domésticos, etc.

Em vez de os royalties representarem uma indenizagio aos municipios pela futura
decadéncia econdmica, quando nao houver mais petréleo na regido, eles criam uma
dependéncia do municipio em relagdo a esses recursos no presente. Quando acabar a
exploragio do petrdleo e os royalties secarem, esses municipios no terdo construido
nenhuma base sustentdvel para sua atividade econdmica e irdo, efetivamente, entrar
em depressao econdmica (2012, p. 3).

Diante de tais conclusoes, Mendes e Kohler defendem nao ser desejdvel a ma-

nutengao do atual modelo de distribui¢ao dos royalties, principalmente em um
contexto em que os valores se multiplicarao devido a exploragao do pré-sal.

Por outro lado, afirmam também nao ser aconselhdvel que se dividam os re-
Cursos igualmente entre todos os Estados e Municipios, uma vez que tais receitas
seriam apenas “mais um recurso a ser aplicado nos gastos correntes, sem perspecti-
va de que venham a ser adequadamente investidos em favor das geragoes futuras”

(2012, p. 3).
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Ao final de sua andlise, apresentam conselhos a ser seguidos, tendo em vista a
aplicagao eficaz dos royalties. O primeiro deles é o de que “a receita financeira ob-
tida com os royalties seja investida para gerar ativos capazes de impulsionar o cres-
cimento econdmico hoje e no futuro: infraestrutura econdmica, conhecimento
cientifico, preservagiao ambiental” (2012, p. 3). No entanto, para a concretizagio
de tais medidas, seria necessdria uma maior concentragao dos recursos no governo
federal, porquanto uma parte significativa das politicas geradoras de ativos em fa-
vor das geragoes futuras seriam agoes tipicas deste ente, competindo-lhe realizar
“as principais agoes de investimentos em ciéncia e tecnologia, prote¢ao ambiental e
ampliagao da infraestrutura (estradas, portos, acroportos etc.)” (KOHLER; MEN-
DES, 2012, p. 3).

Por fim, os autores reconhecem que a educagao ¢ um setor cujo investimento
beneficia as geragoes futuras, com o qual Estados e Municipios poderiam contribuir
significativamente. Destacam, entretanto, que seria importante que a transferéncia
de recursos para essa finalidade previsse mecanismos que garantissem a efetiva apli-
cagdo dos recursos nas escolas publicas estaduais e municipais, apresentando como

sugestdo a elevagio da dota¢ao do Fundo de Desenvolvimento da Educagao Bdsica
(FUNDEB).

6.4 REGRAS DE REPARTICAO DE RECEITAS PETROLIFERAS NO
BRASIL

6.4.1 Um breve historico

Conforme exposto quando se tratou do histérico do direito de propriedade do
petréleo no Brasil, a publicizacao das jazidas de petréleo s6 ocorreu apés a edi¢ao do
Decreto-Lei n. 366/38, que alterou o Cédigo de Minas vigente a época (Decreto n.
24.642/34), momento em que tais recursos passaram a compor o dominio privado
da UniZo ou dos Estados, segundo a sua localiza¢ao, nos termos dos artigos 96 ¢ 97.

Em decorréncia dessa alteragao, determinou o artigo 108 do Decreto n.
24.642/34, também introduzido pelo Decreto-lei n. 366/38, que a Unido seria
remunerada, a sua escolha, pela quota de 9% (nove por cento) da produgao de
petréleo bruto, ou pelo valor correspondente em dinheiro, a ser pago por aquele
que obtivesse o direito de extrair o recurso. Quando a jazida fosse propriedade de
Estado-membro, a quota seria repartida entre este e a Unido em partes iguais, se-
gundo o pardgrafo primeiro do mesmo artigo, devendo o ente subnacional receber
sua parte sempre em dinheiro.
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Esse regime durou até a edi¢ao da Lei n. 2.004, em 3 de outubro de 1953, que
instituiu no Brasil o monopdlio estatal do petréleo e criou a Petréleo do Brasil S.A.

— PETROBRAS.

De acordo com o artigo 27 desta Lei, a Petrobras e suas subsididrias eram
“obrigadas a pagar aos Estados e Territérios onde fizessem a lavra de petréleo, xisto
betuminoso e de gds, indenizagao correspondente a 5% (cinco por cento) sobre o
valor do éleo extraido ou do xisto ou do gds”. O pardgrafo terceiro do mesmo arti-
go determinava que “os Estados e Territérios distribuirao 20% (vinte por cento) do
que receberem, proporcionalmente aos Municipios, segundo a produgao de éleo de
cada um deles, devendo este pagamento ser efetuado trimestralmente”.

A Lei n. 3.257/57 alterou a aliquota devida aos Estados, diminuindo-a para
4% (quatro por cento). Porém desobrigou-os do repasse aos municipios, atribuin-
do a estes uma parcela prépria, a razao de 1% (um por cento) da produgio.

A participagdo de érgaos da administragao publica federal nos resultados da
exploragdo de petréleo foi inserida pela primeira vez na legislagao brasileira por
meio do Decreto-lei n. 523/69. Referido decreto acrescentou o pardgrafo 4° ao
artigo 27 da Lei n. 2.004/53, determinando que a indenizagdo de 5% (cinco por
cento) da produgdo, paga pelas concessiondrias, deveria ser destinada, em partes
iguais, a0 Departamento Nacional de Produ¢ao Mineral, ao Ministério das Minas
e Energia, para constitui¢ao do Fundo Nacional de Mineragio, e ao Ministério da
Educagio e Cultura, para o incremento da pesquisa e do ensino de nivel superior
no campo das geociéncias, quando a lavra ocorresse na plataforma continental.

Com a promulgacio da Constituigao brasileira de 1988, o tema da partilha de
receitas obtidas com a atividade petrolifera entre os entes federativos ganhou szazus
constitucional, tendo sido imposta a2 Unido, por meio do pardgrafo 1° do artigo 20,
a transferéncia de parcela dos recursos arrecadados a Estados, Municipios e Distri-
to Federal, em cujo territdério ocorresse a lavra do petréleo, bem como a érgaos da
administracio direta da Unido, nos termos do disposto em lei ordindria.

A primeira lei infraconstitucional a regular o disposto na Constituigao de
1988 foi a Lei n. 7.990/89, que alterou novamente a Lei n. 2.004/53, estabelecendo
em seu artigo 7° mecanismos de reparti¢ao dos royalties entre os beneficidrios men-
cionados no pardgrafo 1° do artigo 20 da Constitui¢o Federal. Em seu artigo 7°,
pardgrafo 4°, atribuiu a Estados e Municipios compensagao pela exploragao na
plataforma continental, o que nao era feito até 0 momento.

Posteriormente, em 6 de agosto de 1997, foi editada a Lei n. 9.478/97, que em
conjunto com a Lei n. 7.990/89 passou a reger a distribui¢ao dos royalties arrecada-
dos nos contratos de concessao, segundo os critérios analisados adiante.
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Por fim, mais recentemente, foi editada a Lei n. 12.734/2012, que modificou
a Lei do Contrato de Partilha (Lei n. 12.351/2010), introduzindo os critérios de
partilha dos royalties percebidos em fungio destes contratos.

6.4.2 O que diz o paragrafo 1° do artigo 20 da Constituicao Federal?

Como visto, a repartigao das receitas petroliferas no Estado brasileiro suscita
uma série de controvérsias econémicas e politicas, as quais, conforme se passa a
demonstrar, irradiam-se também no campo juridico.

As primeiras aparecem logo no dispositivo constitucional que regulou o tema,
que apesar das suas poucas linhas, ¢ alvo de interpreta¢oes absolutamente dispares.

Art. 20. Sio bens da Uniio:

§1°E assegurada, nos termos da lei, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Munici-
pios, bem como a érgios da administragdo direta da Unido, participa¢io no resultado
da exploracio de petréleo ou gds natural, de recursos hidricos para fins de geragao de
energia elétrica e de outros recursos minerais no respectivo territério, plataforma con-
tinental, mar territorial ou zona econémica exclusiva, ou compensagao financeira por

essa exploracio.

Tomando como foco a exploragao do petréleo, o primeiro ponto a ser esclare-
cido diz respeito a quem sao os sujeitos da relagao juridica estabelecida no excerto.
Segundo a Constituigio, serd devida a Estados, Municipios, Distrito Federal e 6r-
gaos da administra¢do direta uma participagao no resultado da exploragao de pe-
tréleo ou gds natural, ou uma compensagio financeira por essa exploragao. Diante
disso, questiona-se: quem deverd efetuar esse pagamento? Quem s3o exatamente os
beneficidrios?

Visto isso, intenta-se conhecer o objeto da prestagao devida. O que deverd ser
entregue aos entes beneficidrios? Toda e qualquer receita nio tributdria arrecadada
de companhias petroliferas? O que a Constituigao quis dizer com participagao no
resultado ou compensacio financeira pela exploragao? Qual a medida da participa-
¢ao de cada ente? Responde-se a esses questionamentos nas linhas que se seguem.

6.4.2.1 Quais sdo os sujeitos da relagdo juridica requlada no paragrafo 1°
do artigo 20 da Constitui¢do Federal?

E comum deparar com a afirmagio de que o dispositivo em epigrafe consti-
tui-se no fundamento constitucional para o pagamento dos royalties aos entes fede-
rativos brasileiros pelas empresas contratadas para o exercicio das atividades de E¢5P.
Neste sentido, os royalties, ao lado das participagdes especiais, seriam espécies de
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compensagao financeira, criadas pela legislacio ordindria, em obediéncia ao referi-
do comando constitucional.”

Esta questdo merece ser aprofundada.

Primeiramente, deve-se ter em mente que uma coisa ¢é a relago juridica exis-
tente entre Unido e empresa petrolifera, a qual tem inicio a partir da assinatura de
um contrato para exploracao e produgio de petréleo, seja de concessao ou de par-
tilha da produgao, no qual estao dispostas as obrigacoes a cargo de cada uma das
partes. Outra, bem distinta, ¢ o vinculo estabelecido pela lei entre a Unido e Esta-
dos, Municipios, Distrito Federal e érgaos da administra¢ao direta, em que o ente
central tem o dever de transferir, aos beneficidrios elencados pela legislagao ordini-
ria, parcela do resultado financeiro obtido com a atividade petrolifera.

Naquela primeira situagao, a empresa assume uma obriga¢ao apenas perante a
Uniao, para quem se compromete a pagar um prego, €m contraprestagao ao petré-
leo que lhe foi alienado diretamente por meio do contrato de concessao ou de
partilha da produgao, além de outras obrigagdes contratuais.

Essa relagao que se estabelece entre ente publico e privado se fundamenta no
pardgrafo 1° do artigo 177 da Constitui¢ao Federal, que impoe 4 Unido a elabora-
¢ao de lei com vistas a regular as condigoes para a contratagao de empresas estatais
ou privadas, para o exercicio das atividades de explorag¢ao, produgao, refino, im-
porta¢ao, exportagio e transporte de petréleo.

Nesse contexto, as companhias petroliferas nio possuem nenhuma responsa-
bilidade pelo pagamento que deve ser efetuado a Estados e Municipios, a titulo de
compensa¢ao financeira pela exploragio de petréleo em seu territério, conforme
determina o pardgrafo 1° do artigo 20, obrigacio essa imposta ao ente central.

Por esse motivo, entende-se que a afirmagio feita por alguns autores, de que o
fundamento constitucional para o pagamento dos royalties se encontra no pardgrafo
1° do artigo 20, ndo procede, pois neste dispositivo encontra-se apenas regulada
uma relagao juridica entre dois entes publicos: Unido, proprietdria dos recursos, e
ente publico, beneficidrio de receitas transferidas.

Nao foi técnico, portanto, o legislador da Lei n. 12.351/2010 ao definir royalties
como “compensagao financeira devida aos Estados, ao Distrito Federal e aos Mu-
nicipios, bem como a érgaos da administracao direta da Unido, em funcio da pro-
dugdo de petréleo, de gds natural e de outros hidrocarbonetos fluidos, sob o regime
de partilha de produgio, nos termos do pardgrafo 1°do artigo 20 da Constitui¢ao

°%" Neste sentido, ver Maria D’Assungao Costa (2009, p. 233).
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Federal” (art. 2°, XIII). Royalties - repise-se — nio sao espécie de compensagao fi-
nanceira ou participagao no resultado; estas sao espécies de receita transferida,
enquanto aqueles se constituem em espécie de prego publico, devido em contra-
prestagao a aliena¢ao de um bem da Unizo.

Conclui-se, assim, que o comando contido no pardgrafo 1° do artigo 20 nio
obriga a Unido a cobrar royalties ou qualquer outra exagio das companhias petro-
liferas. Impoe somente que, do resultado financeiro obtido pela Unido com a venda
do petréleo, uma parcela seja transferida aos beneficidrios constitucionalmente
eleitos, na forma que Lei Ordindria dispuser.

6.4.2.2 Quem sdo os beneficidrios eleitos pela Constituicdo Federal?

Foi visto que no sistema de revenue sharing, adotado por grande parte dos
paises produtores de petréleo para distribuir as receitas arrecadadas com a ativida-
de petrolifera, a escolha do beneficidrio dos recursos, bem como o montante de sua
participagao, ¢ definida por meio de férmulas criadas pela legislacao para essa fina-
lidade. Tais férmulas podem se basear em critérios mais ou menos complexos. Um
exemplo bem simples é a transferéncia de recursos com base em critérios popula-
cionais, por meio dos quais pode ocorrer de um ente subnacional ser beneficiado
com o recebimento de receitas na mesma proporgao de sua populagio. Outras mais
complexas podem se basear em uma combinagao de diversos critérios, por exem-
plo, populagao, drea territorial e o inverso da participagao no PIB do pais.

Quando se trata de transferéncia de receitas petroliferas, o critério mais comum
utilizado por diversos paises é o territorial, ou seja, o ente central obriga-se a transferir
parte dessas receitas ao ente subnacional em cujo territério sejam realizadas atividades
extrativas. Contudo, tendo em vista que a utilizagao desse tnico critério leva a con-
centragdo de renda em alguns poucos entes, tem-se adotado uma combinagao deste
com outros que visem mitigar disparidades de renda inter-regionais.

No ordenamento juridico brasileiro, entre todos os critérios passiveis de serem
adotados para fins de reparti¢ao das receitas petroliferas, apenas o critério territo-
rial recebeu szatus constitucional. Isso se extrai da leitura do pardgrafo 1° do artigo
20, quando assegura a Estados, Distrito Federal e Municipios “participagao no
resultado da exploragao de petrdleo ou gds natural (...) no respectivo territério”.
Naio implica isso que outros nao possam ser criados por meio de legislacio ordini-
ria, como de fato foi feito no Brasil, apenas impée que, no minimo, alguma parce-
la da receita obtida deverd ser partilhada com os Estados, Distrito Federal e Muni-
cipios onde ocorrer a extragao.
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Quando a extragao do recurso se d4 na porgao terrestre do territério do ente
subnacional, nao hd divergéncias interpretativas significativas sobre o contetido do
comando expresso no pardgrafo 1° do artigo 20, reconhecendo-se o direito consti-
tucional de tais entes de ser beneficidrios das receitas oriundas da atividade petro-
lifera desenvolvida no seu territério. Por outro lado, nio se verifica tal consenso
quando se trata da produ¢io do petrdleo localizado na plataforma continental.
Embora a legisla¢ao ordindria enquadre como beneficidrios também os entes con-
frontantes com as dreas maritimas onde ocorre a extra¢io, questiona-se se tal direi-
to tem assento constitucional.

A discussao teve inicio por ocasiao da proposi¢ao da Emenda Ibsen, que visa-
va implementar um sistema de partilha dos royalties, percebidos por meio de con-
trato de concessao e de partilha da produgao, por meio do qual tais recursos seriam
repartidos entre todos os entes federativos brasileiros, com base nas regras do Fun-
do de Participagio dos Estados - FPE e do Fundo de Participagao dos Municipios
- FPM. O autor da proposta defendia que, pelo fato de a plataforma continental, o
mar territorial e a zona econdmica exclusiva serem um bem da Unido, nio seria
possivel falar, por exemplo, em “respectiva plataforma continental de um Estado”,
pois o unico ente a dispor de uma “respectiva plataforma continental” seria a
Uniao.”! Desse modo, quando as atividades de exploragao e produgao de petréleo
fossem levadas a cabo na plataforma continental, nao haveria um direito constitu-
cional dos entes confrontantes como beneficidrios das receitas em questio, estando
o ente central livre para, por meio de lei ordindria, decidir se os recursos seriam
partilhados, bem como quais os critérios adotados.

A nosso ver, tal posicionamento parte de uma premissa equivocada: a de que
Estados e Municipios brasileiros costeiros nao tém, assim como a Unido, um terri-
tério maritimo. Explica-se.

Sabe-se que a Republica Federativa do Brasil — representada no plano externo
e interno pela Unido - é formada pela unido indissoldvel de Estados, Municipios e
Distrito Federal, todos autdnomos (arts. 1° e 18 da CF), possuindo cada uma des-
sas esferas de poder uma drea territorial demarcada. O conjunto do territério na-
cional ¢ dividido em Distrito Federal e Estados, e estes, por sua vez, em Munici-
pios, de modo que qualquer por¢io do territério brasileiro que se aponte estard
contida, a0 mesmo tempo, no Ambito territorial dos trés entes federativos — ou de

°' Posicionamento defendido em palestra proferida no 11° Encontro Internacional de Energia,
promovido pela Federa¢io das Industrias do Estado de Sao Paulo — FIESP, em Sao Paulo/SP,

no perfodo de 9 a 10 de agosto de 2010.
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dois, no caso do Distrito Federal. Ou seja, se uma pessoa se encontra localizada na
cidade de Natal, estard, ao mesmo tempo, no territério de um Municipio (Natal),

de um Estado (Rio Grande do Norte), e da Uniao (Brasil).

A tnica possibilidade de um espago do territério brasileiro fazer parte apenas
da Uniio, nio estando contido a0 mesmo tempo em um Estado ¢ um Municipio,
seria no caso de um Territério Federal, ente subnacional sem autonomia politico-
-administrativa, integrante da Unido (art. 18, § 2°, da CF). Como nio h4 atual-
mente no Brasil tais entes, essa situagao nio se verifica na prética.

Neste sentido, ainda que se trate de um bem de propriedade da Unido - por
exemplo, as terras ocupadas pelos indios -, estard ele presente, a0 mesmo tempo,
no espago territorial de um Municipio e de um Estado, o que evidencia, portanto,
que a nogao de territério nao se confunde com a de propriedade. Isso fica claro no
tocante a por¢ao terrestre do territdrio brasileiro, entretanto, o mesmo nao se veri-
fica quando se trata do seu espago maritimo.

Na ADIn 2.080-3/R] discutiu-se a constitucionalidade do pardgrafo 5° do
artigo 194 da Constitui¢io do estado do Rio de Janeiro,* e do pardgrafo 4°, artigo
31 da Lei n. 2.657/96,” do mesmo Estado. No texto de ambos reconhecia-se que
a plataforma continental, o mar territorial e a zona econémica exclusiva integram
o territdrio do Estado e Municipio que lhes é confrontante, para fins de incidéncia

do ICMS.

Defendendo a inconstitucionalidade dos dispositivos em questao, foram apre-
sentados pareceres dos juristas Raul Machado Horta e Manoel Gongalves Ferreira
Filho, que se posicionaram no seguinte sentido, respectivamente:

A Constitui¢do qualifica de bens da Unido os recursos naturais da plataforma conti-
nental e da zona econdmica exclusiva (art. 20, V) e o mar territorial (art. 20, VI). Na
sua qualificacio constitucional de bens da Uniao, a plataforma continental, o mar
territorial e a zona econdmica exclusiva foram colocados na competéncia dos pode-
res da Unido. A inclusio constitucional no campo dos poderes e da competéncia da
Unido afasta qualquer intromissao dos Estados Federados e dos Municipios na drea

do mar territorial, da plataforma continental e da zona econémica exclusiva (...). Essa

2 Art. 194. O Estado e os Municipios poderio instituir os seguintes tributos:

(..)
§ 5° A competéncia tributdria do Estado e dos Municipios ¢ exercida sobre a 4rea dos respec-
tivos territdrios, incluidos nestes as projecoes aérea e maritima de sua drea continental, espe-
cialmente as correspondentes partes da plataforma continental, do mar territorial e da zona
econdmica exclusiva.
% Art. 31. (...) 4° Para fins destas normas, a plataforma continental, o mar territorial e a zona
econdmica exclusiva integram o territério do Estado e do Municipio que lhes ¢ confrontante.
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matéria constitucional, introduzida na competéncia federal da Unido, impede que
sobre ela possa incidir legislagao municipal ou legislagdo estadual (grifos nossos).

O mar territorial, no direito brasileiro, estd exclusivamente no dominio espacial do
Poder central, ou seja, do Estado brasileiro. Nao se inclui no territério de qualquer
Estado, nem de qualquer Municipio.

A Constitui¢io nio o diz expressamente, mas o demonstra claramente. Realmente,
ela n3o deixa campo para outro Poder que nio o federal, ao dispor sobre o que con-
cerne ao mar. A demonstragio ¢ ficil. Compete & Unido, privativamente, legislar so-
bre direito maritimo (art. 22, I). Compete 4 policia federal exercer as fun¢oes de po-
licia maritima (art. 144, pardgrafo 1°, III). A Justica Federal julgar os crimes
cometidos a bordo de navios (art. 109, IX). Etc.

Acrescente-se que 2 Uniao ¢ atribuida pela Carta a titularidade sobre o mar
territorial. Ou seja, sobre seus recursos. Com efeito, o art. 20, VI, inclui 0 mar
territorial entre os bens da Unizo. (...) Evidentemente, tal plataforma se estd no Ambi-
to do Estado-nagao, fica fora do alcance do Poder de qualquer dos Estados-membros,
e da mesma forma além da esfera de Poder do Municipio (grifos nossos).

Note-se a incoeréncia dos argumentos apresentados. Os autores confundem ins-
titutos juridicos que, como esclarecido, possuem diferengas conceptuais profundas,
quais sejam: propriedade e territério. Ao qualificar o mar territorial, a zona econdmi-
ca exclusiva e a plataforma continental como bens da Unido, a Constituigao Federal,
em momento algum, considerou-os um territério exclusivo da Uniao, inserido “na
competéncia exclusiva dos poderes da Unido”, como afirma o Professor Raul Macha-
do Horta; apenas assegurou ao ente central um direito de propriedade sobre aqueles.

Caso aceita a tese proposta pelos autores, segundo a qual tais espagos maritimos
nao se incluem “no territério de qualquer Estado, nem de qualquer Municipio”, ques-
tiona-se: seriam entio um grande Territério Federal? E esta a tinica hipétese de haver
no Estado brasileiro um espago territorial pertencente unicamente a Unido. Decerto
que ndo, e por um motivo bastante evidente: a criagio de um territério federal, nos
termos do pardgrafo 2° do artigo 18 da Constituigao Federal, depende da edigao de
Lei Complementar. Como nao hd nenhuma Lei Complementar a instituir o “Terri-
tério Federal Maritimo do Brasil”, impossivel se falar na sua existéncia.

A eventual limitagao imposta a Estados e Municipios para o exercicio de suas
competéncias nesses espagos, em virtude de estes constituirem bens da Uniao, nao
implica afirmar que ndo integrem o seu territério, cabendo-lhes legislar sobre aqui-
lo que nao for expressamente vedado pela Constitui¢ao.

Neste sentido, argumentou a Procuradoria do estado do Rio de Janeiro:

a andlise da presente questdo partiu de equivocada premissa: a de que o exercicio
das competéncias constitucionais dos entes politicos estd relacionado com o direito
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de propriedade das dreas integrantes de seu territério. Ou seja, o territdério de um
Estado — Membro, espago geografico onde ele goza de autonomia e exerce as competén-
cias que lhe foram constitucionalmente atribuidas, inclusive a tributdria, foi confundido
com o direito de propriedade da Unido sobre dreas integrantes desse territdrio. (...)

Ora, parece evidente que o fato de a Constitui¢io atribuir a propriedade de certas
4reas 2 Unido, ndo faz com que essas dreas deixem de estar situadas em alguma uni-
dade da Federagdo. Isto porque todo o territério nacional estd dividido em Estados e
Distrito Federal, e o territério dos Estados em Municipios. Nao importa quem seja o
proprietdrio da drea, geograficamente ela deve estar situada em algum Estado e Mu-
nicipio ou no Distrito Federal (o artigo 32 da CF veda a divisdo do Distrito Federal
em Municipios).

Como consequéncia, nio se pode vislumbrar, atualmente, 4rea do territério nacional
sobre a qual nio possam ser exercidas as competéncias atribuidas pela Constituigao
aos Estados e Municipios, ou, como disse a autora, que nao possa incidir legislago
municipal ou estadual (grifos nossos).

De fato, pensar em um espago do territdrio brasileiro, com exce¢ao do Distrito
Federal e dos Territ6rios Federais, que nao esteja contido, a0 mesmo tempo, em um
Estado e um Municipio, seria uma violagao frontal ao artigo 1° da Constitui¢ao Fede-
ral. De acordo com este, “A Republica Federativa do Brasil ¢ formada pela Unido indis-
soltivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal”. Violar-se-ia, de igual modo, o
caput do artigo 18 da Lei Maior, que preconiza: “A organizagao politico-administrativa
da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e os Municipios, todos autdbnomos, nos termos desta Constitui¢ao”.

Diante de todo o exposto, resta claro que o territério de Estados e Municipios
costeiros ¢ composto, a0 mesmo tempo, por uma por¢ao terrestre € uma maritima.
Desse modo, qualquer lei ordindria criada com a finalidade de regular o pardgrafo
1° do artigo 20 da Constitui¢ao Federal deverd, obrigatoriamente, beneficiar nio
s6 os Municipios em cujo espago terrestre seja extraido o petréleo, mas também
quando o recurso for extraido do subsolo do seu territério maritimo.

6.4.2.3 Por que orgdos da Administragdo Direta da Unido?

Ao analisar a inclusao de 6rgaos federais como beneficidrios das rendas petro-
liferas, Régis Fernandes de Oliveira afirma ser “sem sentido que assim se estabele-
¢a, uma vez que 6rgaos da Unido nio podem receber recursos diretamente”. O
autor prossegue em sua explica¢io aduzindo que “o legislador constituinte nao ¢
técnico e, pois, utiliza palavras em desconexio juridica. Ora, nenhuma vinculagao
¢ permitida nos exatos termos do inciso IV do art. 167 da CF, preservadas as
excegoes referidas” (2008, p. 229, grifos nossos).
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Da mesma forma, Kiyoshi Harada entende ser “estranho que a Constitui¢o
tenha incluido como beneficidrios da compensagao financeira os érgios federais,
que nao tém personalidade juridica prépria como a Unido, que ¢ titular dos recur-
sos naturais da plataforma continental” (2009, p. 81).

A despeito de tais posicionamentos, entende-se que o dispositivo apenas refor¢a

a possibilidade de a Uniao vincular parte da receita obtida com a venda do petréleo

a 6rgaos da administracao federal. Isso poderia ser feito por meio de Lei Ordindria,

ainda que a Constituigao silenciasse sobre o assunto, pois a regra contida no inciso IV

do artigo 167 da Constitui¢ao Federal, citada por Regis de Oliveira, apenas veda a

vincula¢io de impostos, nao das receitas pablicas em geral. Neste sentido, posiciona-se
André Castro Carvalho ao analisar o regime juridico das vinculagoes:

No Brasil, por outro lado, a ndo afetagio apareceu explicita na Constituigao e restrita a

uma espécie tributdria (imposto), reforcando o comando no que concerne a este tributo

e enfraquecendo-o no tocante as demais espécies tributdrias e outras receitas no tribu-

tdrias, permitindo-se a plena vincula¢do delas por leis ordindrias (2010, p. 175).

Assim, tem-se que o pardgrafo 1° do artigo 20 constitui uma norma juridica
de cardter permissivo, pois atribui ao legislador ordindrio uma permissao no senti-
do de vincular ou nao parte desse tipo de receita a érgaos da administragao direta,
diferentemente do que ocorre com relagao a Estados e Municipios, em que a Unido
estd obrigada a transferir-lhes parte da receita obtida com a venda do petréleo, se-
gundo critérios territoriais.

Ao vincular aos Ministérios da Marinha, Minas e Energia, Ciéncia e Tecno-
logia ¢ Meio Ambiente parcela desses recursos, privilegiou-se a sua aplicagao em
dreas que de alguma forma tém por objetivo dar suporte a atividade petrolifera, ou
mesmo combater efeitos nocivos por ela causados. De todo modo, ¢ uma decisao
politica que pode variar com o tempo e com a importincia do setor na economia.

Vale destacar, por fim, que apesar de a lei estipular uma porcentagem de re-
cursos a ser destinada a tais érgaos, na prdtica vale o disposto na Lei Orgamentdria.
Tanto ¢ assim que os pardgrafos 2° e 3° do artigo 45 da Lei n. 9.478/97 assim
determinaram:

§ 2° As receitas provenientes das participagdes governamentais definidas no caput,
alocadas para érgios da administragio publica federal, de acordo com o disposto

nesta Lei, serdo mantidas na Conta Unica do Governo Federal, enquanto nio forem
destinadas para as respectivas programagoes.

§ 3° O superdvit financeiro dos érgaos da administragao publica federal referidos no
pardgrafo anterior, apurado em balango de cada exercicio financeiro, serd transferi-
do ao Tesouro Nacional (grifos nossos).
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Com isso, serd destinado especificamente para os Ministérios beneficidrios
somente aquilo que for aprovado na Lei Or¢amentdria Anual, sendo o superdvit
financeiro transferido ao Tesouro Nacional.

6.4.2.4 Qual a diferenga entre compensacdo e participagdo?

A utilizagao pelo constituinte origindrio das expressoes participa¢ao e com-
pensagao financeira causa certa divergéncia na doutrina, no que tange ao conceito
dos referidos institutos.

Aurélio Pitanga Seixas Filho (1998, p. 32) entende que nao hd diferenca entre
um e outro regime juridico, posicionando-se nos seguintes termos:
Nio me parece, também, existir uma distingo de regime juridico entre a remunera-
¢ao devida pela participagio na exploragao do recurso mineral e a compensagio fi-
nanceira, pois a diferenca entre as duas hipdteses restringir-se-ia, unicamente, & ma-
neira de calcular ou dimensionar a remuneracio devida pela utilizagdo do recurso

mineral pertencente 2 Uniao Federal.

No mesmo sentido, Régis Fernandes de Oliveira afirma que:

Ambos quiseram referir-se & mesma coisa, ou seja, quando houver a explora¢io mine-
ral ou de energia elétrica, dos resultados financeiros daf advindos haverd a divisio
(partilha ou compensagio) entre os entes federados. Nao haveria como disciplinar
nova partilha, por outra lei, de forma a ensejar participagio, uma vez que a Lei n.
7.990/89 fala em compensagio, mas dispoe sobre partilha (2008, p. 227-228).

No campo daqueles que enxergam uma diferenciagdo entre os institutos, afir-
ma Ricardo Lobo Torres:
Podem a Unido, os Estados e os Municipios receber participagdo representada pelas

importéincias calculadas sobre o resultado da exploragio de petréleo ou géds natural

etc., matéria ainda nio regulamentada.

Ou podem receber compensagoes financeiras, que tém a natureza de pregos publicos

pela utilizacio de recursos naturais situados em seus territérios (2007, p. 191).

Também para Manoel Gongalves Ferreira Filho, representam realidades juri-
dicas distintas, pois “a norma distingue entre participagao e compensagao. Esta
tltima pressupde um prejuizo decorrente da exploragdo. J4 a participagio constitui
uma associagao de beneficios” (1992, p. 154).

No julgamento do Recurso Extraordindrio 288.800, o entao Ministro do
Supremo Tribunal Federal, Sepuilveda Pertence, diferenciou em seu voto a
participagdo nos resultados da compensagio financeira, referindo-se 3 CFEM
minerdria nos seguintes termos:
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Na verdade — na alternativa que lhe confiara a Lei Fundamental = o que a Lei n.
7.990/89 instituiu, ao estabelecer no art. 6° que “a compensagao financeira pela
exploracio de recursos minerais, para fins de aproveitamento econdémico, serd
de até 3% sobre o valor do faturamento liquido resultante da venda do produto
mineral”, nao foi verdadeira compensagao financeira: foi, sim, genuina “parti-
cipagio no resultado da explora¢ao”, entendido o resultado nio como o lucro do
explorador, mas como aquilo que resulta da exploragdo, interpretagio que revela o
paralelo existente entre a norma do art. 20, § 1°, e a do art. 176, § 2°, da Constituicao,
in verbis: § 2° E assegurada participacio ao proprietdrio do solo nos resultados da
lavra, na forma e no valor que dispuser a lei.

Ora, tendo a obrigagdo prevista no art. 6° da Lei 7.990/89 a natureza de participagio
no resultado da explora¢do, nada mais coerente do que consistir o seu montante numa
fragao do faturamento.

Nada importa que — tendo-a instituido como verdadeira “participagao nos re-
sultados” da explorag¢ao mineral, a lei lhe haja emprestado a denominagao de
“compensacao financeira” pela mesma exploragio — outro termo da alternativa pos-
ta pelo art. 20, § 1°, da Constituigdo: cuidando-se de obrigacdo legal, de fonte cons-
titucional, ainda que ndo seja tributo, ¢ dado transplantar, mutatis mutandis para
identificar a natureza da CFEM, a regra de hermenéutica do art. 4°, I, CTN, que
adverte da irrelevincia da denominagio dada 4 exacio.

A primeira consequéncia que se pode extrair do referido julgado ¢ o reconhe-
cimento, pela Suprema Corte, de que participagao no resultado e compensagao fi-
nanceira sao institutos distintos. Em segundo lugar, tem-se que a participagao no
resultado da exploragio e a compensagio financeira sio formas de remuneragio.
Aquela ¢ devida simplesmente com base em uma fragao do prego auferido pela
Unido com a venda do petréleo, enquanto esta seria quantificada com base no va-
lor de um “dano” sofrido pelo ente subnacional, em virtude da realizagio de ativi-
dades extrativas em seu territério. Por dltimo, entendeu-se que o legislador ordini-
rio estaria livre para adotar um ou outro modelo de remuneragao.

Trata-se de institutos completamente diversos. A compensagao financeira, em
virtude do seu cardter indenizatdrio, deve necessariamente conter um limite em
relagdo ao quantum devido, o qual corresponde aos danos causados aos entes sub-
nacionais. J4 a participa¢io no resultado da exploragio consiste, segundo Manoel
Gongalves Ferreira Filho, “em uma associagao de beneficios”.

Dessa forma, como bem exposto no voto citado, embora a Lei por diversas
vezes utilize a expressio “compensagio financeira”, em verdade, tem-se no Bra-
sil apenas o modelo de participagao nos resultados. Tanto ¢ assim que toda a
transferéncia de receita feita aos beneficidrios eleitos pela legislagao se dd com base
em uma porcentagem do faturamento obtido pela Uniao com a venda do petrdleo,
nao havendo, em nenhuma hipétese — atualmente — limitagio do valor recebido.
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6.4.2.5 Parcelas de todas as receitas arrecadadas com a atividade
petrolifera devem ser repartidas?

E possivel extrair do pardgrafo 1° do artigo 20 da Constituigao determinagio
segundo a qual todo e qualquer valor (nao tributdrio) obtido pela Unido a titulo de
participa¢ao governamental com a atividade petrolifera deve ser repartido com
Estados e Municipios? A resposta ao questionamento proposto mostra-se de funda-
mental importincia para que se compreenda quais espécies de participagdes gover-
namentais a Constitui¢ao impde que sejam partilhadas com tais entes. Fabricio
Rozario Valle Dantas Leite, para quem a expressio compensagao financeira, apos-
ta no pardgrafo 1° do artigo 20 da CF, é sin6nimo de participagio governamental,
entende que todo tipo de receita auferida pela Unido com a atividade petrolifera
deve ser partilhada, inclusive bonus de assinatura e pagamento pela ocupagao ou
retengdo de drea. Defende que:

Como o bonus de assinatura se insere no género legal das participagdes governamen-
tais que, por sua vez, é parte do conceito constitucional de compensa¢io financeira
pela exploragdo dos recursos minerais, os valores excedentes desta receita, ou seja,
aqueles que forem superiores ao valor minimo fixado em edital e que, ademais, sejam
superiores as necessidades or¢amentdrias da ANDP, deverdo ser repartidos, na forma

prevista no pardgrafo 1° do artigo 20 da Constituiggo. (...)

O pagamento pela ocupagio ou reten¢do da 4rea, segundo disp6e o artigo 51 da Lei
n. 9.478/97, é realizado anualmente e tem o valor fixado por quilémetro quadrado ou

por fragdo da superficie do bloco, no edital e no contrato.

Mais uma vez, como ocorre com o bénus de assinatura, nao hd previsao de critério
legal para a repartigao do resultado da arrecadagdo com todas as unidades da federa-
a0, em clara viola¢do ao pardgrafo 1° do artigo 20 da Constituiggo. Pelo contrdrio, o
artigo 16 da Lei n. 9.478/97, prevé que os recursos arrecadados com esta participagio

governamental serdo exclusivamente utilizados para o financiamento das despesas da
ANP no exercicio de suas atividades, desconsiderando a imposi¢io constitucional de

reparti¢o com os demais entes (2009, p. 531-533).

Este nao parece ser o entendimento mais acertado, pois, caso se analise de
maneira mais detida o texto constitucional, verificar-se-4 haver determinagao ape-
nas para que se assegure a Estados e Municipios participacio no resultado da explo-
ragdo de petrdleo e gds — ou compensagao financeira por essa exploragao - auferido
pela Unizo. Ora, o resultado contratado pelo ente central por meio de contrato de
exploragdo e produgio petrolifera, conforme demonstrado linhas anteriormente, é
a extragao do petréleo, e sua entrega in natura ou convertido em pecinia, de modo
que somente as participagbes governamentais que representem espécie de receita
publica proveniente desse resultado é que devem ser partilhadas. Quer-se dizer que
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a obrigatoriedade constitucional de transferir a Estados e Municipios parcela das
receitas arrecadadas com a atividade petrolifera deverd recair, nos termos em que a
lei determinar, sobre aquelas auferidas com a venda do petréleo, seja por meio de
negécio juridico de compra e venda inserto no contrato petrolifero, seja em decor-
réncia da receita obtida com a venda do petréleo recebido i natura.

Visto isso, deve-se indagar também se toda a receita auferida pela Unido com
a venda do petréleo deve ser repartida. Ou seja: qual é a base de cdlculo a ser utili-
zada para o cédlculo da transferéncia das receitas petroliferas a Estados e Municipios
em cujo territdrio se localizam atividades extrativas? Segundo parece, a Constitui-
¢ao ¢ clara ao determinar que a base de cdlculo para as transferéncias serd o resulta-
do da exploracio, isto é, todo o resultado financeiro obtido pela Unido com a venda
do petrdleo, seja diretamente com a companhia de E&P, seja por meio de contrato
de compra e venda firmado posteriormente com outra empresa. Consequentemen-
te, de maneira diversa do que consta atualmente nas Leis ns. 12.351/2010 e
12.276/2010, também a receita obtida com a venda do petréleo percebido in natu-
ra pela Unido serviria de base para o célculo das transferéncias, bem como aquela
auferida pelo ente central com a venda do petréleo que se encontra ainda na forma
de depésito na plataforma continental, por meio do contrato de cessao onerosa.

Questao semelhante encontra-se atualmente em discussao na Ag¢ao Direta de
Inconstitucionalidade n. 4492, interposta pelo Governador do estado do Rio de
Janeiro perante o Supremo Tribunal Federal, por meio da qual se insurge contra a
auséncia de previsao, na lei que instituiu o Contrato de Cessao Onerosa (Lei n.
12.276/2010), da cobranca de participagbes especiais nos blocos ali cedidos, ¢ a
consequente auséncia da transferéncia de parcela desses valores ao estado do Rio de
Janeiro e respectivos Municipios.

Defende-se que a Lei n. 9.478/97 teria cardter geral com relagdo a Lei n.
12.276/2010. Assim, ao prever expressamente em seu artigo 5° apenas o pagamen-
to de royalties, esta norma nao teria afastado “a incidéncia de qualquer outra espécie
de compensag¢do financeira devida aos Estados ¢ Municipios produtores, como a
chamada participagao especial”, prevista na Lei n. 9.478/97. Neste sentido, o estado
do Rio de Janeiro aduz em sua peti¢io inicial que:

A Lei n. 12.276 assume, nitidamente, a fei¢do de Lex specialis, que nio derroga as

disposicoes da lei geral sendo naquilo que tenha sido expressamente tratado de modo

diverso.

A chamada cessao onerosa resta plenamente aplicdvel a Lei n. 9.478 em tudo que nio
tenha sido objeto de disposi¢ao legal em contrdrio. E exatamente o caso da participago
especial, elemento de concretiza¢io do direito constitucional & plena compensagao
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financeira (art. 20, pardgrafo 1°), cuja incidéncia nio restou expressamente afastada
pela Lei n. 12.276.

Entende-se que a questao foi mal colocada pelo estado do Rio de Janeiro.
Primeiramente, deve-se ter em mente que nao hd nenhum dispositivo constitucional
que imponha 2 Unido o dever de adotar esta ou aquela forma de obter o resultado
com a venda do petrdleo do qual é titular. Pode optar por receber todo o resultado
contratado diretamente em petréleo, ou convertido em pectinia, por meio de uma
ou mais espécie de royalties. O fato de a Lei n. 12.276/2010 ter previsto o pagamen-
to de apenas uma espécie de royalty lato sensu é uma decisao politica atribuida pela
Constitui¢ao Federal a Unido, que foi taxativa ao impor apenas o royalty do contra-
to de cessao onerosa (RCCO). Portanto, nao hd que se falar na aplicagao do dis-
posto em lei geral — caso se atribua natureza de lei geral a Lei n. 9.478/97 -, quan-
do a lei especifica esgotou o tratamento da matéria.

Argumentou a Uniao em sua contestagao que nao se pode extrair do artigo
20, pardgrafo 1°, da Constitui¢ao “o direito dos entes federados a percep¢ao da
participagdo especial, j4 que essa norma constitucional nao especifica o tipo de
participa¢do ou compensagio que lhes é devida, atribuindo essa escolha a discricio-
nariedade do legislador ordindrio”.

Por outro lado — e dai se entender que o estado do Rio de Janeiro colocou a
questdo de maneira equivocada —, a Unido deixou de transferir a Estados ¢ Muni-
cipios parcela dos 74.808 bilhoes de reais recebidos da Petrobras por meio do Con-
trato de Cessao Onerosa. Estes, somados aos futuros royalties, correspondem ao
prego total pago pelo petrdleo negociado entre as partes por meio desse contrato.
Com isso, tem-se que ao tomar para si toda a receita paga pela Petrobras no ato de
assinatura do contrato de cessao onerosa, a Uniao deixou de observar o comando
constitucional do pardgrafo 1° do artigo 20, que reserva aos entes subnacionais
produtores participagio no resultado da venda do petréleo.

No entanto, a concentragio de maior parte do produto da venda do petréleo
nos entes subnacionais tende a gerar uma maior ineficiéncia do gasto publico,
como apontado pela doutrina econémica na primeira se¢ao deste capitulo. Uma
solu¢ao mais adequada seria a participagdo de Estados e Municipios com aliquotas
menores do que as adotadas atualmente.

6.4.2.6 Hd um quantum minimo ou mdximo?

Suponha que a Unido editasse lei estabelecendo as seguintes aliquotas para a
distribuigao da participagao no resultado da exploragao: Unido (98%), Estados pro-
dutores (1%) e Municipios produtores (1%). Diante desta situagao, pergunta-se: seria
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constitucional essa norma? Responde-se: depende. E se, por outro lado, fosse esta-
belecido que caberia 2 Unido apenas 2% da produgao, enquanto Estados ¢ Muni-
cipios produtores ficariam com 49% cada, estar-se-ia diante de uma norma consti-
tucional? Mais uma vez seria o caso de se responder: depende.

A nosso ver, a Constitui¢ao tao sé estabelece qual deve ser a base de cdlculo da
participagio sobre o resultado a ser transferida. A medida desta participacio, a ser
dosada por meio das aliquotas incidentes, foi deixada para ser estabelecida pela le-
gislacio ordindria.

Costuma-se dizer que a parcela dos royalties transferida a Estados e Munici-
pios teria uma natureza indenizatdria, pois se destinaria a compensar tais entes
pelos danos causados pela atividade exploratéria em seu territério. Até mesmo o
Manual de Contabilidade Aplicado ao Setor Publico (2012), ao definir compensa-
¢oes financeiras (leia-se, participagbes no resultado), aduz que “elas tém como fi-
nalidade recompor financeiramente os prejuizos ou danos causados (externalida-
des negativas) pela atividade econémica na explora¢io desses bens, assim como
proporcionar meio de remunerar o Estado pelos ganhos obtidos por essa atividade”.

A nosso ver, a teoria indenizatdria faz sentido apenas como critério de razoa-
bilidade para aferir o montante a ser repassado a Estados e Municipios em cujo
territério ocorrem atividades extrativas, que deve ser compativel com os gastos ex-
traordindrios suportados por estes em razao da produgio de petréleo.

Certamente, um Municipio confrontante, localizado a milhas de distdncia
das operagoes de extragdo, sofrerd um impacto significativamente menor do que
quando esta atividade se localiza em terra. Além disso, pode ocorrer de um Muni-
cipio confrontante nao ser o mais afetado em caso de vazamento de dleo, devido a
existéncia de correntes maritimas na regiao, ou mesmo porque as operagdes de
embarque e desembarque estdo localizadas em outro Municipio, gerando para este
um maior gasto devido ao aumento populacional e a necessidade de ampliagao da
infraestrutura e servigos publicos locais. Todas essas questdes devem ser levadas em
consideragao na fixa¢ao das aliquotas; até mesmo a evolugio da arrecadagio tribu-
tdria do ente — que por si s jd seria uma forma de compensar o aumento dos gastos.

Desse modo, tem-se que a resposta aos questionamentos propostos no inicio
deste item deve ser obtida a luz do principio da razoabilidade. Tal principio deve
servir, portanto, ao Legislativo, como pardmetro para o estabelecimento das ali-
quotas das receitas petroliferas a serem transferidas, e ao Judicidrio, para a sua re-
visao, caso as aliquotas estabelecidas pela legislagao nao sejam razodveis - seja por
nao compensarem devidamente os entes subnacionais, seja por destinarem a estes
um montante muito superior ao adequado, em detrimento de toda a federa¢ao, que
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deixa de se beneficiar com os recursos provenientes de um bem que pertence a
Unifo e que, & priori, deveria beneficiar a todos igualmente.

6.4.3 Critérios de reparticao especificados na legislacao ordinaria

Desde a descoberta da camada pré-sal em 2009, e do seu potencial em termos
de geragao de receita publica para o Estado brasileiro, deu-se inicio a um acirrado
debate no meio politico entre representantes dos Estados e Municipios em cujo
territério ou plataforma continental adjacente se localizam atividades extrativas, e
os demais entes da federacio.

Os entes chamados de “produtores” defendiam a manutengao das regras ins-
titufdas pelas Leis ns. 9.478/97 ¢ 7.990/89, que lhes beneficiava com um aporte de
receitas petroliferas visto como excessivo pelos demais Estados e Municipios. Estes,
por nio possuirem atividades extrativas em seu territdrio, nao se beneficiavam com
transferéncias desses recursos, os quais, do seu ponto de vista, deveriam aproveitar
a todos, por decorrerem de um bem cujo titular é a Unido Federal.

Nesse contexto, foi proposto no Congresso Nacional o Projeto de Lei n.
5.938/2009.>* A versio apresentada para sangao presidencial continha dispositivo
(introduzido pela Emenda n. 387, feita em coautoria pelos Deputados Federais
Humberto Souto e Ibsen Pinheiro) segundo o qual a parcela dos royalties e partici-
pagdes especiais, arrecadada pelo governo federal por meio de contrato de partilha
ou de concessao, a ser transferida para Estados e Municipio, deveria ser repartida
entre todos os entes da federagio, de acordo com os critérios do Fundo de Participagao
dos Estados (FPE)* e do Fundo de Participa¢io dos Municipios (FPM).5¢ Tal dis-

% Posteriormente convertido na Lei n. 12.351, de 22 de dezembro de 2010.
> A partilha dos recursos do FPE segue a seguinte légica:
(i) Da receita arrecadada pela Unido com o Imposto de Renda (IR) e com o Imposto sobre
Produtos Industrializados (IPI), 21,5% devem ser destinados ao Fundo de Participagao dos
Estados, com base nos seguintes critérios:
(i) 85% da receita desse fundo ¢ destinada aos Estados das Regides Norte, Nordeste e Centro-
-Oeste, o restante para o Sul e Sudeste.
(iif) Apds esta primeira reparti¢io, o restante ¢ dividido entre os Estados da seguinte forma:
5% pela extensio territorial
95% com base no produto entre o coeficiente representativo da populagio pelo inverso da
renda per capita.
(iv) Tais critérios, embora tenham atualmente sua constitucionalidade questionada perante o

STF, continuam vigentes até a presente data (28.01.2013).
¢ A partilha dos recursos do FPM ocorre da seguinte forma:
(i) 22,5% das receitas arrecadadas com o IR e do IPI s3o destinadas aos Municipios de acordo

com os seguintes critérios:
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positivo foi alvo de severas criticas por parte dos entes produtores, nao s6 por defen-
derem a continuidade das regras até entdo vigentes, mas principalmente pelo fato
de o Projeto de Lei em comento alterar inclusive as 4reas j4 licitadas anteriormente.

No entanto, a parte do Projeto de Lei que visava introduzir esse novo sistema
de partilha foi vetada pelo Presidente Lula, tendo a questao sido objeto de nova
proposicao legislativa (Projeto de Lei do Senado n. 448/2011). Esta, em 30 de no-
vembro de 2012, transformou-se na Lei n. 12.734/2012, por meio da qual foram
instituidas novas regras de distribui¢ao dos royalties para os contratos de partilha e
de concessio.

A Lei n. 12.734/2012, por sua vez, também teve diversos dispositivos vetados
pelo Presidente da Republica sobre o tema da partilha, vetos esses que foram pos-
teriormente derrubados pelo Congresso Nacional em 14 de margo de 2013.

Contudo, o governador do Estado do Rio de Janeiro ajuizou a Agao Direta de
Inconstitucionalidade n. 4.917, perante o Supremo Tribunal Federal, em face da
versdo final aprovada pelo Congresso Nacional, medida esta que restou provida
em sede de decisao liminar proferida pela Ministra Cdrmen Lucia, em 18 de marco

de 2013.

Sendo assim, as regras de partilha analisadas a seguir serdao aquelas publicadas
por meio da Lei n. 12.734/2012, em 30 de novembro de 2012, que alteraram as
Leis ns. 9.478/97 e 12.351/2010, mas que nio estao com sua eficdcia suspensa por
meio da referida A¢ao Direta de Inconstitucionalidade.

Desse modo, existem em vigor no Brasil, atualmente, trés sistemas de partilha
das receitas petroliferas, regidos por trés diplomas legais distintos: Lei n. 7.990/89,
Lei n. 9.478/97 e Lei n. 12.351/2010. As duas primeiras regem a reparti¢ao dos
royalties lato sensu (RCC, PE e RCCO), apurados por meio dos contratos de con-
cessao e de cessao onerosa, enquanto a Gltima se destina a regular a distribui¢ao dos
royalties apurados nos contratos de partilha da produgao (RCP). Sao eles:

(ii) Deste montante, hd uma primeira divisdo, na qual 10% dos valores do fundo sdo destina-
dos aos Municipios da capital, enquanto 90% dos recursos sio destinados aos municipios do
interior.

(iii) Feito isso, os recursos repassados aos municipios das capitais sdo distribuidos com base em
coeficientes obtidos com base em critérios populacionais, isto é, quanto maior a populagao maior
a participagdo, ¢ o inverso da renda per capita.

(iv) J4 com rela¢io aos Municipios do interior, 96% dessas receitas serdo distribuidas com base
apenas na populacio do Municipio. Os outros 4% serdo distribuidos entre os municipios com
mais de 156 mil habitantes, com base na popula¢io e no inverso da renda per capita.

175



+« Royalties do petroleo e orcamento ptiblico

(1) sistema de distribui¢do dos royalties dos contratos de concessao e de
cessdo onerosa,’’ aplicavel aos contratos com producdo desenvolvida
nos campos (i.1) onshore e (1.2) offshore,*®

(i1) sistema de distribui¢cdo das participagdes especiais auferidas nos con-
tratos de concessao;

(ii1) sistema de distribui¢ao dos royalties auferidos nos contratos de par-
tilha da produgdo, (v.1) onshore e (v.2) offshore.

Para uma melhor compreensao do tema, sumarizam-se tais sistemas nas tabe-

las a seguir:

Tabela 6.1

Reparticdo dos RCCs — Producdo onshore — Contratos de Concessao

BENEFICIARIOS

DISTRIBUICAO DA ALIQUOTA
DE 5% (LEI N. 7.990/89
E DECRETO N. 1/91)

DISTRIBUICAO DA ALIQUOTA
EXCEDENTE A 5%
(LEI'N. 9.478/97
E DECRETO N. 2.705/98)

Estados produtores 70,0% 52,5%
Municipios produtores 20,0% 15,0%
Municipios com instalacdes de 10,0% -
embarque e desembarque de

petréleo e gas natural

Municipios afetados por — 7,5%
operagdes de embarque e

desembarque de petréleo

e gas natural

Fundo Social — 25,0%
Total 100,00% 100,00%

Fonte: elaborado pela autora.

57

offshore.

Todas as 4reas abarcadas pelo contrato de cessao onerosa referem-se a extragao de petréleo

Especificamente com relagio aos royalties e participagdes especiais auferidos mediante contra-

tos de concessio, cuja declaracio de comercialidade tenha ocorrido antes de 3 de dezembro de
2012, quando oriundos da produgio realizada no horizonte geolégico denominado pré-sal,
receberdo a seguinte destinagao de acordo com o art. 3° da Lei n. 12.858/2013: “Art. 3° Os
recursos dos royalties e da participacio especial destinados & Unido, provenientes de campos
sob o regime de concessao, de que trata a Lei n 9.478, de 6 de agosto de 1997, cuja declaragio
de comercialidade tenha ocorrido antes de 3 de dezembro de 2012, quando oriundos da pro-
dugio realizada no horizonte geoldgico denominado pré-sal, localizados na drea definida no
inciso IV do caput do art. 20 da Lei n 12.351, de 22 de dezembro de 2010, serdo integralmente
destinados ao Fundo Social previsto no art. 47 da Lei n. 12.351, de 22 de dezembro de 2010”.
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Tabela 6.2 Reparticao dos RCCs e RCCOs — Producao offshore

BENEFICIARIOS

DISTRIBUICAO DA ALIQUOTA
DE 5%
(LEI'N. 7.990/89
E DECRETO N. 1/91)

DISTRIBUICAO DA ALIQUOTA
EXCEDENTE A 5%
(LEI'N. 9.478/97
E DECRETO N. 2.705/98)

Estados confrontantes 30,0% 22,5%
Municipios confrontantes e suas

respectivas areas geoeconomicas 300% 225%
Municipios onde se localizam

instalagdes de embarque e 10,0% —
desembarque de petroleo

Municipios afetados por

operagdes de embarque e — 7,5%
desembarque de petroleo

Ministério (Comando) da Marinha 20,0% 15,0%
Ministério da Ciéncia e Tecnologia — 25,0%
Fundo especial 10,0% 7,5%
Total 100,00% 100,00%

Fonte: elaborado pela autora.

Tabela 6.3 Reparticao das Participacoes Especiais — Producao onshore

ou offshore
BENEFICIARIO ALIQUOTA
Estados ou o Distrito Federal 40%
Municipios 10%
Ministério de Minas e Energia 40%
Ministério do Meio Ambiente 10%
Fonte: elaborado pela autora.
Tabela 6.4 Reparticdo dos RCPs — Producao onshore
BENEFICIARIO ALIQUOTA
Estados ou o Distrito Federal 20%
Municipios 10%
Municipios afetados por operacdes de embarque
e desembarque de petrdleo, gés natural e outro 5%

hidrocarboneto fluido
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Fundo Especial para Estados e Distrito Federal

- 25%
(critérios FPE)

Fundo especial para municipios (critérios FPM) 25%

Unido, a ser destinado ao Fundo Sodial, instituido
por esta Lei, deduzidas as parcelas destinadas

aos orgaos especificos da Administragao Direta 15%
da Unido, nos termos do regulamento do Poder

Executivo

Fonte: elaborado pela autora.

Tabela 6.5 Reparticao dos RCPs — Producao offshore

BENEFICIARIO ALIQUOTA

Estados confrontantes 22%

Municipios confrontantes 5%

Municipios afetados por operacdes de embarque e desembarque 2%
de petroleo, gas natural e outro hidrocarboneto fluido

Fundo Especial para Estados e Distrito Federal (critérios FPE) 24,5%

Fundo especial para municipios (critérios FPM) 24,5%

Unido (Fundo Social) 22%

Fonte: elaborado pela autora.

Algumas conclusbes podem ser formuladas a partir da andlise das tabelas.
Primeiramente, verifica-se que, exceto com relagdo as participagdes especiais, os
beneficidrios e os critérios de reparti¢ao dos royalties diferem em virtude de a pro-
dugao ocorrer em terra, lagos, rios, ilhas fluviais ou lacustres (onshore), ou na pla-
taforma continental (offshore), assegurando-se sempre uma participagao maior aos
entes subnacionais caso a produ¢io ocorra em terra, do que quando for desenvolvi-
da na plataforma continental maritima, devido aos maiores impactos, potenciais
ou efetivos, que sofrem em seu territdrio.

Durante os debates que ocorreram no Congresso para a alteragao dos crité-
rios de partilha dos royalties dos contratos de concessio, pdde-se perceber que
havia um sentimento, de certa forma pacifico, de que era justo que Estados e Mu-
nicipios afetados no espago terrestre do seu territério (onshore) continuassem a
receber as mesmas porcentagens estabelecidas na legislagiao até entao vigente, o
que de fato ocorreu, de modo que as regras de reparti¢ao para esses entes perma-
neceram inalteradas.
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Por outro lado, embora tenha havido um movimento pela redugao da partici-
pagdo dos Estados e Municipios confrontantes (offshore) na partilha das receitas
petroliferas, e a consequente ampliagao dos demais entes da federagao, por meio da
elevagdo das porcentagens destinadas aos Fundos Especiais dos Estados e dos Mu-
nicipios,” tal intuito nao chegou a se concretizar até 0 momento. Ocorre que, con-
forme mencionado acima, a Lei n. 12.734/2012, com a redagio final que lhe foi
dada pelo Congresso Nacional apds a derrubada dos vetos presidenciais, encontra-
-se com seus efeitos suspensos em virtude de decisao liminar do Supremo Tribunal
Federal, proferida em 18 de margo de 2013, pela Ministra C4drmem Licia, na ADIN
n. 4.917, beneficiando dessa maneira os Estados ¢ Municipios confrontantes.

De acordo com os dispositivos suspensos, tais fundos especiais, que no regime
anterior eram compostos apenas por uma média de 8,75% dos RCCs auferidos na
produgao offshore, passariam a contar com 42% dos RCCs (produgao offshore) em
2013. Esta participagdo aumentaria gradualmente para 54% a partir de 2020;
20% das participagdes especiais em 2013, também com aumento gradual até 30%
em 2020; além de 50% dos RCPs quando a produgao for onshore, e 49% no caso
de atividades offshore.

Essa ampliagao da participa¢ao do restante da federagio representaria um
avango caso se considere o objetivo constitucional de reduzir as desigualdades re-
gionais no pais, contudo, isso nio implica que essa nova forma de distribui¢ao
propiciard uma aplica¢ao mais eficiente desses recursos. Para tanto, fazem-se neces-
sdrios mecanismos que restrinjam sua utilizagdo em despesas com o custeio da
mdquina publica, como bem ponderou Marcos Mendes, ao demonstrar preocupa-
¢ao de que, com a distribui¢ao igualitdria dessas receitas, tenha-se apenas “mais um
recurso a ser aplicado nos gastos correntes, sem perspectiva de que venham a ser
adequadamente investidos em favor das gera¢oes futuras” (2012, p. 3).

Outra novidade criada por meio da Lei n. 12.351/2010 diz respeito a institui-
¢ao do Fundo Social, a ser composto pelas seguintes receitas: royalties destinados a
Uniao por meio dos contratos de concessao e cessao onerosa; RCPs; e toda a recei-
ta auferida pela Unido com a venda da sua parte em dleo, obtida no contrato de
partilha. No entanto, deixou-se de estabelecer na lei como essa destinagio serd
compatibilizada com a necessidade de a Unido transferir as porcentagens estabele-

" Consistem em espécies de fundo publico de destinagio, criados pela Unido, por meio dos quais

se transfere a Estados (via Fundo Especial dos Estados) e aos Municipios (via Fundo Especial
dos Municipios), parcela dos royalties arrecadados com a venda do petréleo, com base nos cri-
térios do FPE e FPM, respectivamente.
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cidas na Lei n. 9.478/97 para seus 6rgdos, tais como Ministério de Ciéncia e Tec-
nologia, Ministério de Meio Ambiente, Ministério de Minas e Energia e Marinha
do Brasil. Provavelmente, a questdo serd resolvida da maneira como tem sido feito
atualmente, explicada no item 6.4.2.3, em que as porcentagens a ser transferidas
aos 6rgaos da Administragao Federal sao ajustadas na Lei Or¢amentdria da Uniao.

Por defini¢ao legal, trata-se de um fundo de natureza contdbil e financeira,
vinculado a Presidéncia da Republica, com a finalidade de constituir fonte de recur-
sos para o desenvolvimento social e regional, na forma de programas e projetos nas
dreas de combate 2 pobreza e de desenvolvimento, das seguintes dreas: educacio,
cultura, esporte, saide publica, ciéncia e tecnologia, meio ambiente, e para mitiga-
¢ao e adaptagdo as mudangas climdticas (art. 47 da Lei n. 12.351/2010).

No artigo seguinte (art. 48), sao expostos os objetivos do Fundo Social, quais
sejam: | - constituir poupanga publica de longo prazo com base nas receitas aufe-
ridas pela Unido; II - oferecer fonte de recursos para o desenvolvimento social e
regional, na forma prevista no art. 47; e III - mitigar as flutuagées de renda e de
precos na economia nacional, decorrentes das variagoes na renda gerada pelas ati-
vidades de produgao e exploragio de petréleo e de outros recursos nao renovéveis.

Serdo analisadas em detalhes as caracteristicas que informam o Fundo Social,
notadamente a sua finalidade intergeracional, no capitulo seguinte, tendo em vista
tratar-se de tema afeto muito mais ao uso das receitas petroliferas do que a sua

partilha.
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DAS REGRAS SOBRE A APLICACAO
DAS RECEITAS PETROLIFERAS

71 NOTAS INTRODUTORIAS

Apés todo o trabalho desenvolvido no sentido de caracterizar as receitas aufe-
ridas pelo Estado brasileiro com a venda do petréleo como uma receita de capital,
chegou 0 momento de analisar as consequéncias dessa altera¢ao de paradigma in-
terpretativo na sua aplicagao.

Conforme exposto, o artigo 44 da Lei de Responsabilidade Fiscal veda a uti-
lizagdao de receitas de capital no financiamento de despesas correntes (basicamente,
pagamento de pessoal e material de consumo). Assim, uma vez aceita a tese pro-
posta neste estudo, as receitas petroliferas somente poderiam ser utilizadas na rea-
lizagao de investimentos e inversoes financeiras (despesas de capital), o que impe-
diria, tal qual vem sendo feito, a sua aplicagao em despesas correntes, que, conforme
defendido pela doutrina econémica, ndo propicia a reproducio do capital e, conse-
quentemente, um desenvolvimento de longo prazo capaz de beneficiar as geracoes
futuras quando do esgotamento das jazidas.

Tal orientagao econémica para que as rendas do petréleo sejam aplicadas em
investimentos baseia-se, ao fim e ao cabo, nas mesmas razoes pelas quais nao se
deve aplicar uma receita oriunda da alienagiao de um bem em despesas correntes,
tal qual exposto na se¢io 5.4.2 com o exemplo da familia, oportunidade em que
foi explicada a légica do artigo 44 da Lei de Responsabilidade Fiscal. Ambos sao
recursos que nao podem sustentar o padrao de vida de uma populagao no longo
prazo, uma vez que a receita auferida com a venda de um bem hoje nao mais esta-
rd disponivel amanha, a nao ser que seja investida de modo a propiciar o aumento
da riqueza do pais.
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Vale destacar, contudo, que embora nao exista, até o momento, um estudo que
atribuisse as receitas petroliferas natureza de receitas de capital (o que por si s6 im-
poe um maior cuidado com o seu gasto), verificam-se no ordenamento juridico dos
paises beneficiados com recursos naturais, sobretudo quando nio renovdveis, regras
especificas que impoem um controle mais rigoroso a sua utilizagao, com a finalida-
de de evitar que venham a sofrer com a chamada “Maldi¢ao do Petréleo”.

Referida “maldigao” consiste em uma situagao paradoxal que se verifica em
grande parte dos paises produtores de petrdleo. Estes, apesar de beneficiados com
uma expressiva arrecadagao de receitas publicas, decorrente da venda do petréleo,
nao conseguem promover o seu desenvolvimento, figurando, muitos deles, entre os
paises com o menor Indice de Desenvolvimento Humano do mundo.

No intuito de compreender esse efeito nocivo das rendas petroliferas, diversos
estudos foram formulados visando detectar suas causas e propor solugoes para o
problema. Muitos deles findaram por inspirar a formula¢iao de normas juridicas,
por meio das quais se conferiu um maior controle  utiliza¢ao dessas receitas pelos
paises produtores de petréleo.

Nesse contexto, para que se possa chegar ao objetivo final deste estudo, que ¢
analisar as limita¢des ao gasto das receitas petroliferas decorrente da mudancga de
interpretagio acerca da sua natureza jurl’dica, expoe-se, inicialmente, em que consiste
a maldicdo do petréleo, verificando suas causas e possiveis soluges, o que é de fun-
damental importincia para que se compreenda, na se¢ao seguinte, o porqué de certas
restrigoes legislativas ao gasto dessas receitas no ordenamento juridico brasileiro.

Visto isso, chega-se ao final deste capitulo, em que se busca responder aos se-
guintes questionamentos:
1) Como deve ser operacionalizada essa mudanga?
2) De que maneira essa alteragio ird se compatibilizar com as regras atuais
de limitagao desses recursos?

3) Quais as vantagens e eventuais dificuldades em se limitar o gasto das
receitas petroliferas com despesas de capital?

72 A MALDICAO DO PETROLEO

Muitos paises, apesar de ricos em recursos naturais, nao foram capazes de
utilizar essa benesse da natureza para promover o seu desenvolvimento, apresentan-
do, de maneira geral, desempenho pior do que outros com menores quantidades de
recursos naturais — o oposto daquilo que se esperaria. Esse fendmeno ficou conhe-
cido como “a maldigao dos recursos naturais” e foi objeto de uma série de estudos
que tentaram encontrar as causas e solugoes para esse problema.
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Ao tratar especificamente dos efeitos dessa maldi¢io sobre os paises produto-
res de petrdleo, Terry Lynn Karl ensina que apds quatro décadas de experiéncia,
constatou-se que a exportacio de petréleo em si nao transforma paises pobres em
economias présperas. Antigamente, afirma a autora, “muitos especialistas pensa-
vam que o ouro negro traria riquezas e desenvolvimento econdmico. Atualmente as
expectativas s20 muito mais contidas” (2005, p. 22). Nesta perspectiva, “seria mais
apropriado descrever os paises exportadores de petréleo como paises que sofrem do
paradoxo da abundincia, do problema do Rei Midas, ou o que Juan Pablo Perez
Alfonzo, fundador da OPEP, chamou de os efeitos do excremento do diabo”

(KARL, 2005, p. 22).

De fato, verifica-se que, de maneira geral, os paises que dependem do petréleo
para sua sobrevivéncia estdo entre aqueles economicamente mais fragilizados, mar-
cados por governos autoritdrios e dominados por conflitos.

Os efeitos prejudiciais incluem um crescimento econdmico menor do que o
esperado, uma fraca diversificagdao econémica, indicadores sociais baixos, altos ni-
veis de pobreza e desigualdade, impactos ambientais devastadores ao nivel local,
corrupgao desenfreada, governanca excepcionalmente insatisfatdria e grandes inci-
déncias de conflito e guerra (KARL, 2005).

Quando comparados a paises que dependem da exportacio de commodities
agricolas, Karl aduz que os paises exportadores de petréleo e minérios sofrem com
situagdes incomuns de grande pobreza, “sistema de satde deficiente, md nutrigao
generalizada, altas taxas de mortalidade infantil, baixa expectativa de vida e baixo
desempenho escolar — descobertas surpreendentes, considerando os fluxos de recei-
tas em paises ricos em recursos naturais’ (2005, p. 22).

Contudo, percebe-se que essa maldi¢ao nao ¢ uma “sina” que necessariamente
atinge todos os paises que se encontram na posi¢ao de grandes produtores de recur-
sos naturais. Conforme exemplifica Stiglitz, hd aproximadamente 30 anos a Indo-
nésia e a Nigéria apresentavam rendimentos per capita semelhantes e ambas depen-
diam intensamente das receitas petroliferas. “Atualmente, o rendimento per capita
da Indonésia ¢ quatro vezes maior do que o da Nigéria, que caiu de US$ 302,75

em 1973 para US$ 254,16 em 2002 (2005, p. 13).

Da mesma forma, Karl entende que a maldi¢ao dos recursos naturais nao ¢
uma afirmacio de que a sua abundéncia é sempre ou inevitavelmente ruim para o
crescimento econdmico ou para o desenvolvimento. A autora aponta exemplos de
desenvolvimento bem-sucedido com base em recursos naturais, incluindo os “Es-
tados Unidos (que foram a principal economia mineral do mundo quando se tor-
naram o lider mundial em manufaturas), o Canadd, a Austrdlia, o Chile e a No-
ruega” (2005, p. 22).
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Neste sentido, comegou-se a entender que o problema da maldi¢ao dos recursos
naturais nao estaria associado a mera propriedade de petréleo ou outros minerais, mas
sim ao uso ineficiente das receitas publicas arrecadadas em razao da sua alienagio.

A partir de entdo, surgiu uma série de estudos voltados a evitar essa maldi¢ao,
ou mesmo reverté-la, identificando as suas causas e propondo solug¢oes, as quais fin-
daram por influenciar a adogio de politicas puiblicas de responsabilidade na gestao
fiscal dessas receitas por diversos paises, dentre eles o Brasil. Eo que se verd adiante.

721 Causas da maldicao do petroleo

De acordo com as li¢oes de Terry Lynn Karl (2005), Stiglitz (2005) e Serra
(2006), as causas para o fraco desempenho econdmico dos paises produtores de
petréleo podem ser sumarizadas em seis fatores: 1) volatilidade do preco do petré-
leo, 2) doenga holandesa, 3) defasagem na capacitagao local, 4) auséncia de diver-
sificago de fontes de arrecadagao tributdria, 5) corrupgio, e 6) utilizagao em des-
pesas correntes. Aborda-se de maneira resumida cada um deles.

1) Volatilidade do preco do petréleo: o preco do petréleo caracteriza-se
por fortes oscilagdes no mercado, sendo conhecido como um dos mais
voldteis do mundo. Isso dificulta sobremaneira o planejamento dos gas-
tos publicos, principalmente quando hd uma participagao exacerbada
deste recurso na composi¢ao do PIB do pais.®’ Se a dependéncia for mui-
to grande, a queda do petrdleo, por exemplo, de 100 para 50 ddlares o
barril em um més, cortaria praticamente pela metade a sua arrecadagio
de maneira brusca, o que o levaria a se endividar para cobrir suas despe-
sas. Ao lan¢ar mao do endividamento, a sua situagio tende a se agravar,
conforme explica Stiglitz:

Quando o preco do petréleo estd em alta, os bancos se dispdem a emprestar dinheiro
para aumentar a taxa de dispéndio. Entretanto, os mercados de capitais sio amigos
inconstantes e volaveis. Quando o preco do petréleo cai ou as taxas de juros aumen-
tam, os credores s3o rdpidos para cobrar os empréstimos. A mdxima caracteristica dos
banqueiros é que eles preferem emprestar para aqueles que nio precisam do dinheiro.
Quando o prego do petrdleo cai, o pafs precisa de dinheiro, mas ¢ nessa situagao que
os credores querem reaver seu dinheiro. Isto explica porque os fluxos de capital, espe-
cialmente os de curto prazo, tendem a ser pré-ciclicos, exagerando, de qualquer for-
ma, as flutuagdes geradas pela queda do prego do recurso natural (2005, p. 15).

0 “Esta dependéncia geralmente é medida pela participagao majoritdria das exportagdes de pe-

tréleo nas exportagdes totais (geralmente de 60 2 95% das exportagdes totais) ou pelo quocien-
te entre exportacoes de petrdleo e gds natural, e o produto interno bruto — um niimero que
pode variar de 4,9% (em Camardes, cujo petrdleo estd se exaurindo) a 86% (na Guiné Equa-
torial, um dos mais novos exportadores)” (KARL, 2005, p. 22).
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Doenga holandesa: a doenga holandesa corresponde a um processo de
desindustrializagao que pode ocorrer em um pais ao descobrir reservas de
petréleo em seu territdrio. A exportagao do recurso, e a consequente en-
trada de capital estrangeiro, leva a valorizagao da moeda do pais, tornan-
do mais atrativas as importagoes em detrimento das exportagdes, preju-
dicando, assim, a competitividade da inddstria nacional.

Defasagem na capacitagao local: segundo Terry Lynn Karl, a dificul-
dade das companhias petroliferas em aproveitar a mao de obra local, em
virtude da baixa capacita¢io profissional da popula¢io economicamente

ativa dos paises exportadores de petréleo, resulta no enfraquecimento da
demanda por conhecimento no pais. De acordo com a autora:

profissionais altamente especializados sio enviados a outros paises para serem treinados,
ou entdo profissionais estrangeiros sao trazidos para o pais para trabalhar, tirando assim
dos paises exportadores de petréleo os imensos beneficios do processo de aprendizagem

pela experiéncia, crucial para o desenvolvimento econémico (2005, p. 24).

Afirma ainda que esse impacto é evidente de acordo com o Segundo
Relatério de Desenvolvimento Humano em Paises Arabes, publicado
pela Organiza¢io das Nag¢oes Unidas em 2003, segundo o qual “a alta
dependéncia do petréleo em partes do Oriente Médio levou a supercon-
centra¢ao de riquezas em poucas maos, ao deficiente crescimento econd-
mico, e enfraqueceu a demanda por conhecimento” (2005, p. 24).

Auséncia de diversificagao de fontes de arrecadagao tributdria: ¢
muito comum em paises que sao grandes produtores de petréleo que sua
arrecadagio esteja pautada, unicamente, na apropriagao de rendas decor-
rentes da venda deste recurso. Tem-se verificado que a abundéncia de
petréleo em uma regido retira os incentivos a instituigao de um sistema
tributdrio que gere outras fontes de renda para o Estado, o que aprofunda
a dependéncia com relagio a esta fonte de renda.

Além disso, a auséncia de imposi¢ao tributdria & populagao local gera,
segundo Karl, o rompimento de uma ligagao critica entre tributagao, re-
presentagio e responsabilidade do Estado. “A dependéncia do petréleo
funciona como uma barreira para atividades mais produtivas, e elimina
a responsabilidade necessdria para satisfazer as demandas e o escrutinio
dos contribuintes” (2005, p. 24).

Corrupgao: grandes produtores de petréleo, a exemplo de Nigéria, An-
gola, Azerbaijao, Congo, Camardes e Indonésia, entre outros, “compe-

tem pela posicao de o pais mais corrupto na classificagao anual da Trans-
paréncia Internacional, uma organizagao nao governamental dedicada a
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combater governos e prdticas comerciais internacionais corruptas’
(KARL, 2005, p. 26). Muitas vezes os governantes firmam contratos
com as companhias de petréleo, beneficiando-se diretamente das receitas

petroliferas auferidas. H4 situagdes em que estes valores chegam a ser
depositados em contas pessoais desses representantes (vide exemplo da
Libia, bastante difundido na midia, em que os royalties eram depositados
nas contas pessoais do ex-ditador Muhammad Gaddafi e de seus filhos).
Grupos politicos desviam as receitas do petréleo em seu favor para se
manter no poder, reprimindo violentamente manifestagoes contrdrias a
seus regimes. Essa situagdo causa ainda mais distor¢des econdmicas, se-
gundo Karl, pois “diminui a eficiéncia dos investimentos, fortalece a
oposi¢ao A reforma econdmica e permite a formagao de distor¢des nas
barreiras protecionistas” (2005, p. 26).

Além disso, prossegue a autora, “elevados niveis de corrupgio contri-
buem para a maldi¢ao dos recursos naturais, pois alteram as escolhas das
politicas publicas”. Neste sentido, por exemplo, os planejadores em paises
exportadores de petréleo “tendem a favorecer megaprojetos cujas com-
pensagdes podem ser mais facilmente ocultadas e a obtengao de subornos
facilitada, enquanto evitam investimentos produtivos de longo prazo
mais transparentes’ (KARL, 2005, p. 26). Esta situagao leva a diminui-
¢do tanto dos niveis de crescimento como de renda do pais.

Utilizagao em despesas correntes: a mera utilizacao das receitas petroli-
feras em despesas correntes, por si s6, ¢ vista por parte da doutrina econd-
mica como prejudicial para a qualidade do gasto publico, propiciando a
deterioragio das finangas dos paises produtores de petrdleo. Isso porque
ndo faz sentido utilizar esses recursos para o custeio da mdquina estatal se,
ap6s o perfodo de extraglo, findas as reservas, nao serd mais possivel sus-
tentar o padrio anteriormente criado. Nesse diapasio, Rodrigo Valente Ser-
ra argumenta que “se espera que esta renda gerada seja aplicada de forma a
oferecer a geragao futura uma fonte de renda, quando da exaustao do recurso”
(2006, p. 210). Segundo o autor, baseando-se nas licoes de Hartwick
(1977), recomenda-se que as rendas geradas por recursos nao renovdveis
sejam investidas em acumulagdo de bens de capital. “A ideia é que a geracao
atual deixe para a futura capital reprodutivel, humano ou fisico, suficiente
para que esta mantenha um padrio de vida satisfatério” (SERRA, 20006, p.
210). Para tanto, continua, “a geragao atual deve converter parte da renda
de Hotelling em mdquinas e trabalho. E a transformagio de estoque de
recursos nao renovdveis em estoques de capital manufaturado e humano”

(SERRA, 2006, p. 210-211).
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Este dltimo fator apontado como causa para a maldigao do petréleo
(aplicagao das rendas petroliferas em despesas correntes) se conecta da
maneira mais direta ao escopo desta tese, motivo por que serd visto com
mais detalhes adiante. Verificar-se-d, inclusive, que boa parte das solu-
¢Oes prescritas para a elimina¢ao desse mal se baseia na utilizagao desses
recursos em despesas de capital, capazes de gerar o financiamento e a
diversificagio da economia “na dire¢io de atividades mais dependentes
de trabalho e capital fisico do que de recursos naturais” (2006, p. 210-
211).Eo que defende Serra, citando os ensinamentos de Postali.

72.2 Medidas criadas para conter a maldicdo

Do mesmo modo como foi feito anteriormente, nesta secao serao abordadas,
¢
de maneira sumdria, aloumas medidas com o intuito de combater a maldicao do
g ¢
petréleo. Para tanto, tomam-se por base as ligoes de Stiglitz, que tratou do tema em
artigo intitulado “Transformando os Recursos Naturais em uma Bén¢ao em vez de
uma Maldicao”.

As solugoes propostas foram divididas no estudo em politicas macroecondomi-
cas e microecondmicas. Dentre as primeiras, tem-se: 1) controle do nivel de extra-
¢ao; 2) realizagdo de empréstimos apenas para o financiamento de despesas de
capital; 3) adogao de estruturas contdbeis que evidenciem a conversao do petrdleo
(considerado um ativo) em recursos financeiros; e 4) a criagao de fundos de esta-
bilizagao. Com relagao as politicas microeconémicas, foram sugeridas a) a adogao
de mecanismos de transparéncia e b) de modelos de licitagao eficientes.

Politicas macroecondmicas:

1) Controle do nivel de extragao: o Estado deve desenvolver mecanismos
que possibilitem o controle da taxa de extra¢ao do recurso, tendo em
vista que, em determinadas circunstincias, poderd ser economicamente
mais eficiente deixd-lo por algum tempo sob a terra, aguardando situa-
¢Oes mais favordveis para extrai-lo.

Além disso, a extracio de recursos naturais nao renovaveis diminui a ri-
queza de um pafs, a menos que as receitas geradas sejam investidas de
modo a propiciar o seu aumento. Segundo Stiglitz, a extragdo em si faz
com que o pafs empobrega, uma vez que recursos como petréleo, gds
natural ou minérios nao sio renovdveis. “Uma vez retirados do solo e
vendidos, nao podem ser repostos. Somente o reinvestimento subsequente
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em bens de capital (fisicos ou naturais) pode compensar a perda desta
riqueza natural e fazer com que o pais fique mais rico (2005, p. 15).

Como os recursos naturais s2o bens que integram o ativo do Estado, conti-
nua o autor, deve-se considerar a extra¢ao simplesmente como uma redistri-
bui¢ao de portfélio, ao converter uma parte da base de ativos dos recursos
naturais em uma outra forma. “Um pais como Bangladesh, com reservas
limitadas de gds natural, pode querer agir com cautela ao vender seu gis, jd
que n2o hd nenhuma outra maneira efetiva de assegurar-se com relago a
um aumento no prego da energia no decorrer do tempo” (2005, p. 15).

Realiza¢ao de empréstimos apenas para o financiamento de despe-
sas de capital: essa ¢ a chamada Regra de Ouro das Finangas Publicas,
segundo a qual as operagoes de crédito efetuadas por um pais nao devem
exceder o montante previsto em seu or¢amento para a realizagao de des-
pesas de capital. Dito de outro modo, nao se deve realizar empréstimos
para o financiamento de despesas correntes.

Essa é uma preocupagao especialmente relevante nos paises produtores de
petrdleo, pois, conforme demonstra a experiéncia, hd uma tendéncia de
estes realizarem vultosos empréstimos quando hd uma queda brusca no
preco do petréleo (o que no é incomum ocorrer, dada a volatilidade do
preco deste recurso). Como alguns utilizam as rendas petroliferas para
cobrir despesas correntes, que de modo geral precisam ser efetivadas com
certa regularidade (por exemplo, o pagamento de pessoal), uma diminui-
¢do expressiva no prego do barril leva aqueles cujo orgamento depende
em grande parte desses valores a contratarem empréstimos para conse-
guir manter o nivel dos servigos publicos existentes.

Ademais, como bem exposto por Stiglitz, quando o dinheiro do emprésti-
mo ¢é usado para financiar despesas correntes, “essas despesas podem con-
tribuir para a supervalorizagio da taxa de cimbio, o que em realidade gera
grandes dificuldades para exportadores e fornecedores através de um efeito
conhecido como a Doenga Holandesa” (2005, p. 15).

Adogao de estruturas contdbeis que evidenciem a conversao do pe-
tréleo (considerado um ativo) em recursos financeiros: neste ponto,
Stiglitz faz uma critica 4 auséncia de contabiliza¢ao do petréleo como
ativo permanente do patrimonio estatal e afirma que:

Da mesma forma que as estruturas contdbeis de uma firma levam em conta a depre-

ciagdo de seus ativos, uma estrutura contdbil de um pafs deve levar em conta o esgo-

tamento de seus recursos naturais e a deterioragio do meio ambiente. Da mesma

188



4)

Politicas

a)

b)

Das regras sobre a aplicacdo das receitas petroliferas <

forma que a estrutura contdbil de uma firma considera ativos e passivos, um pafs
também deveria considerar os seus, observando se hd aumento do passivo (dividas)
assim como do ativo. Um pais que liquida seus recursos naturais, privatiza suas com-
panhias petroliferas e contrai empréstimos a serem pagos com receitas futuras, pode
passar por uma febre de consumo que eleva o PIB, mas a estrutura contdbil deveria
demonstrar que, em verdade, o pais ficou mais pobre (2005, p. 16).

Essa é uma critica que corrobora o posicionamento defendido ao longo
do trabalho de que os pagamentos efetuados pelas empresas petroliferas
por meio dos royalties lato sensu correspondem, na verdade, & contrapres-
tagao pela alienagiao de um bem publico, cuja propriedade ¢ transferida
ao particular no momento da extragao. A auséncia de contabilizagao des-
ses recursos naturais no ativo permanente do Estado gera a falsa impres-
sao de que, com o recebimento dessas receitas, houve apenas um acrésci-
mo no patriménio publico, desconsiderando, portanto, que se deu
também um decréscimo no seu ativo permanente.

Cria¢ao de fundos de estabilizagao: tal medida mostra-se de suma im-
portncia para proteger os Estados contra as oscilagoes do prego do petréleo,
pois o dinheiro ali depositado permite a realizagao de uma politica anticicli-
ca, poupando-se no perfodo em que os pregos estao em alta, para que haja
receitas disponiveis quando da desvalorizagao do recurso. Na maioria dos
casos — como ocorre no Brasil — esses fundos acumulam também a funcao
de fundos de investimento, de modo que o esgotamento dos recursos natu-
rais seja compensado por um aumento no capital humano e fisico.

microeconOmicas:

Adogao de mecanismos de transparéncia: a divulga¢ao por parte do
Estado de informagdes como os termos dos contratos petroliferos firma-
dos, o montante de receita paga ao governo, a quantia de recursos natu-
rais extrafdos, eventuais beneficios fiscais existentes, a forma de utiliza-
¢do das receitas arrecadadas, entre outros aspectos, ¢ uma das formas
mais eficientes de combater a corrupgio, pois possibilita o controle das
agoes estatais nao sé pela populagao local, mas também pelas préprias
empresas petroliferas e organismos internacionais.

Modelos de licitagao eficientes: o modelo de licitagao adotado traz
consequéncias importantes na forma como o governo ird se apropriar da
riqueza gerada com a extragao dos seus recursos. Stiglitz refere duas situa-
¢oes que podem gerar distor¢oes indesejdveis para o pafs. A primeira delas
diz respeito a extensio dos campos licitados. Um certame no qual hd
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uma divisao do espago a ser explorado em poucos blocos de grande ex-
tensao, em vez de muitos blocos de tamanho reduzido, diminui a compe-
titividade e, consequentemente, os incentivos para que as empresas ofere-
¢am uma participa¢io governamental mais alta na extra¢io dos recursos
durante o processo licitatério. Tal problema, contudo, somente se verifica
quando a porcentagem da participa¢do estatal (estabelecida por meio de
royalties lato sensu ou de uma parcela do 6leo extraido) serve de parime-
tro para a escolha do licitante vencedor. Isso certamente ocorrerd no Bra-
sil com os contratos de partilha, em que vence a empresa que oferecer
uma maior parcela do excedente em 6leo a Unido.

A segunda distor¢ao diz respeito a uma eventual vantagem de se adotar uma
aliquota regressiva para os royalties lato sensu como uma forma de evitar o fecha-
mento prematuro dos campos de extragao, ou mesmo que haja uma retirada exces-
sivamente alta de 6leo. Contratos bem elaborados, afirma Stiglitz, “podem ter um
termo que permita, 2 medida que o petréleo comece a ser extraido e os custos de
extragao aumentem, a diminuigao (ou possivelmente até a eliminagao) dos royalties
mediante o pagamento de um montante fixo” (2005, p. 18).

7.3 REGRAS DE LIMITACAO AO USO DAS RECEITAS
PETROLIFERAS NO BRASIL

Muitas dessas medidas sugeridas pelos economistas foram adotadas por paises
produtores de petréleo e inspiraram a formulag¢ao de normas juridicas por meio das
quais se conferiu um controle maior a utiliza¢ao das receitas publicas auferidas em
razao da venda desses recursos.

No Brasil, as primeiras limitagoes ao uso das receitas petroliferas foram intro-
duzidas na Lei n. 2.004/53, que previa regras distintas caso se tratasse de recursos
auferidos pela Unido ou por Estados, Municipios e Distrito Federal. Com relagao
ao ente central, desde esse momento as restrigoes legais caracterizavam-se por ser
bastante amplas, apenas impondo a vincula¢ao de uma parcela dos recursos a ati-
vidades desenvolvidas pelos Ministérios de Minas e Energia, Educagio e Cultura,
e Marinha, que poderiam servir, inclusive, para cobrir despesas correntes desses
6rgaos.

No que tange a parcela direcionada aos entes subnacionais, de acordo com
essa norma deveria ser aplicada “preferentemente em energia, pavimentagao de ro-
dovias, abastecimento e tratamento de dgua, irrigagdo, protegao ao meio ambiente
e saneamento bdsico”. Em 22 de julho de 1986, a Lei n. 7.525 alterou o dispositivo,
substituindo a palavra “preferentemente” por “exclusivamente”.
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Com a edigao da Lei n. 7990, de 28 de dezembro de 1989, que revogou a Lei
n. 2.004/53, introduziram-se no ordenamento novas limitagoes ao gasto das ren-
das petroliferas (RCCs apenas). As mais significativas referiam-se apenas aos entes
subnacionais, vedando-se a aplicagio das compensagoes financeiras por eles perce-
bidas no pagamento de dividas e de pessoal.®’ Além disso, tais esferas de poder
continuaram obrigadas — a0 menos em tese - a aplicar esses recursos como previs-
to na legislagao anterior, exclusivamente em “energia, pavimentagio de rodovias,
abastecimento e tratamento de dgua, irrigagao, prote¢ao ao meio ambiente e em
saneamento bdsico”, por for¢a do comando contido no art. 24 do Decreto n. 1, de
11 de janeiro de 1991. A Uniio, por sua vez, permaneceu obrigada apenas a dire-
cionar parcela dos seus recursos a érgaos da sua administragao direta; em um pri-
meiro momento (por for¢a da Lei n. 7.990/89), somente para o Ministério da Ma-
rinha, para fazer frente aos encargos de fiscalizagao na plataforma continental.
Depois, com a edi¢ao da Lei n. 9.478/97, novamente para o Ministério de Minas e
Energia, bem como para os Ministérios de Meio Ambiente e Ciéncia e Tecnologia,
como visto no capitulo anterior, para fazer frente a uma série de programas e pro-
jetos vinculados a esses 6rgaos.

Contudo, verifica-se na prdtica que todas essas vinculagdes passam ao largo de
ser cumpridas. A Unido, conforme ensinam Afonso e Gobetti, transfere apenas
uma pequena parcela do que a legislagao determina, contingenciando a maior par-
te dos recursos para a realiza¢io de superdvit primdrio:

Na esfera federal de governo, por sua vez, os recursos sio expressamente vinculados a
determinados programas e Ministérios (Marinha, Minas e Energia, Meio Ambiente e
Ciéncia e Tecnologia), mas a regra tampouco tem sido obedecida. Por meio de desvin-
cula¢bes formais e contingenciamentos do orgamento dos ministérios, o Tesouro Na-
cional tem desviado para o superdvit primdrio a maior parte da receita dos royalties
que permanece com a Unido, como podemos ver na Tabela 6, onde sistematizamos
informagées do banco de dados Siga Brasil, do Senado.

Entre 2003 € 2007, o total arrecadado pelo Tesouro em royalties e participagoes espe-
ciais chegou a R$ 64 bilhaes, dos quais R$ 39 bilhoes foram transferidos para estados
e municipios. Os R$ 25 bilhoes restantes estavam vinculados aos orcamentos dos

" Art. 8° O pagamento das compensagoes financeiras previstas nesta Lei, inclusive o da indeni-

zagio pela exploragao do petréleo, do xisto betuminoso e do gds natural serd efetuado, mensal-
mente, diretamente aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios e aos 6rgaos da Adminis-
tragao Direta da Unido, até o dltimo dia ttil do segundo més subsequente ao do fato gerador,
devidamente corrigido pela varia¢io do Bonus do Tesouro Nacional (BTN), ou outro pardme-
tro de corre¢ao monetdria que venha a substitui-lo, vedada a aplica¢ao dos recursos em pa-
gamento de divida e no quadro permanente de pessoal. (Lei n. 7.990/89, grifos nossos).
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Ministérios da Defesa (Marinha), Ciéncia e Tecnologia, Minas e Energia e Meio
Ambiente. Mas apenas R$ 3,4 bilhoes desse total foram efetivamente aplicados pelo
Tesouro em sua finalidade legal (2008, p. 249).

Com relagio aos entes subnacionais, a situago nio ¢ diferente. A desconhe-
cida vinculagao de recursos prescrita no citado art. 24 do Decreto n. 1/91 ¢ sim-
plesmente tratada como se nao existisse. A proibi¢ao de aplica¢io das compensa-
¢oes financeiras em gasto com pessoal perdeu grande parte de sua eficdcia com a
interpretagao que vem sendo dada atualmente a essa regra pelos Tribunais de Con-
tas do pais.

Ocorre que de acordo com o entendimento das Cortes Estaduais de Contas
do pais (exceto os TCs do Espirito Santo e Parand), a vedagao contida no art. 8° da
Lei n. 7.990/89 — que proibe a aplicagao das compensagoes financeiras em despesas
com pessoal — ndo impede que essas receitas integrem o célculo da Receita Corren-
te Liquida do ente federativo (RCL). O problema ¢é que, tendo em vista que a LRF
cria um limite para gasto com pessoal baseado numa fra¢ao da RCL (Uniao 60%,
Estados e Municipios 50%),%* a inclusio das compensagoes financeiras no compu-
to da Receita Corrente Liquida finda por propiciar que boa parte desses recursos
seja aplicada em despesas com pessoal.

Eis como se posicionaram sobre o tema os técnicos designados pelos Tribunais
de Contas e 6rgaos representativos do Governo Federal, que se reuniram no IV
FORUM IRB/PROMOEX, com o objetivo de harmonizar os conceitos e pontos
de controle da LRF:

O Tribunal de Contas do Estado do Parand, através do Acérdao n. 1.509/06, de
10/11/2006, decidiu pela exclusao das receitas de Transferéncias Voluntdrias, de
recursos de transferéncia do Sistema Unico de Satde, dos Royalties de Compensa-
¢oes Financeiras ¢ do Saldrio Educagao/FNDE do cdlculo da Receita Corrente
Liquida, tendo em vista tratar-se de verbas vinculadas a finalidades especificas e de
natureza transitdria. O representante do TCE-PR, Mdrcio Assumpgao, informou que
foi utilizado como fundamento para tal exclusao a Lei n. 7.990/89, bem como o
pardgrafo unico do art. 8° da LRF.

Os defensores da tese da exclusdo dos recursos vinculados e transitérios alegam que,
se considerados esses recursos, os limites ficardo bem superiores a capacidade real de

endividamento ou absor¢io de despesas correntes do ente publico. Foram citados

2 Art. 19. Para os fins do disposto no caput do art. 169 da Constituicao, a despesa total com

pessoal, em cada perfodo de apuragio e em cada ente da Federagdo, nio poderd exceder os
percentuais da receita corrente liquida, a seguir discriminados: I — Unido: 50% (cinquenta por
cento); I — Estados: 60% (sessenta por cento); e III — Municipios: 60% (sessenta por cento).
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exemplos de Municipios que comprometem mais de 100% (cem por cento) das
suas receitas correntes, excluidos os recursos oriundos dos royalties do petréleo,
com despesa de pessoal.

A representante da STN, Selene Peres, defendeu que a concepgio da RCL nao segue
a lgica orcamentdria, 2 qual se atrelam as vinculagGes. Sua finalidade ¢ servir de
pardmetro ou denominador para defini¢io e apuragio dos limites médximos previstos
pela LRE. Os limites, por sua vez, sdo tetos para gasto e ndo autorizam despesas;
apenas o or¢amento autoriza despesas. Nao tendo a LRF citado tais receitas vincu-
ladas no rol das exclusdes possiveis, deveriam as mesmas compor a receita cor-
rente liquida dos respectivos entes. [...]

O entendimento majoritdrio foi o de que nao hd fundamentacio juridica plau-
sivel para a exclusao das receitas vinculadas (royalties, SUS, Saldrio Educa¢ao
do FNDE e Transferéncias Voluntdrias) da base de cdlculo para a Receita Cor-
rente Liquida (2007, p. 7-8, grifos nossos).

O resultado de tal entendimento, conforme denunciam Afonso e Gobetti, ¢ a
utilizagdo indiscriminada dessas receitas para o pagamento de pessoal:

Além disso, como veremos a seguir, os municipios sobrefinanciados, mais ricos, ten-
dem a gastar mais no s6 em dreas essenciais como, principalmente, em outras menos
prioritdrias. As despesas com pessoal do Legislativo, por exemplo, estdo limitadas a
6% da receita corrente liquida na esfera municipal (LC n. 101/2000). Isso significa
que o aumento das transferéncias provenientes de royalties cria um estimulo,
via aumento da RCL, para que as Cimaras de Vereadores utilizem o espaco fis-
cal que possuem para elevar suas despesas.

[...] Em geral, e ndo apenas nos Legislativos, os gastos com pessoal sao mais ele-
vados no grupo dos cem principais beneficidrios dos royalties, ultrapassando em
33% a média per capita dos demais municipios recebedores desse tipo de com-
pensacao financeira, apesar de a Lei n. 7.990/89 ter proibido a aplicacao desse
tipo de receita em pagamento de dividas e no quadro permanente de pessoal. No
periodo de 2002 a 2006, as despesas de pessoal nos vinte principais beneficidrios de
royalties cresceram 70,7% em valores nominais, o dobro da inflagdo do perfodo. Em
Campos (R]), a expansio chega a 306,9%.

Ou seja, podemos falar em uma propensio de os municipios gastarem a riqueza do
petrdleo em ampliagao das despesas correntes, em especial as despesas de pessoal. Por
outro lado, ¢ possivel verificar que essa expansdo das despesas correntes sequer estd
relacionada 4 expansio dos servigos publicos disponibilizados 2 populagio. A Tabela
5 mostra que ndo hd diferenca de investimentos (em obras e equipamentos) per capi-
ta entre os grupos de municipios, segundo o recebimento ou nio de royalties (2008,

p. 246-247).

Verifica-se, portanto, que grande parte dos recursos auferidos pelos entes sub-
nacionais a titulo de compensagao financeira ¢ utilizada no pagamento de pessoal
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(espécie de despesa corrente), o que, conforme apontado na se¢do anterior, consti-
tui uma das mais significativas causas para a maldi¢ao do petréleo (ou enfraqueci-
mento da economia em razio do recebimento de receitas petroliferas), tendo em
vista que a aplicagao desses recursos nesse tipo de finalidade nao propicia a repro-
dugio do capital e, consequentemente, um desenvolvimento de longo prazo. Essa
situagio por que passam os entes subnacionais brasileiros beneficidrios de receitas
petroliferas mostra-se especialmente preocupante diante da constatagao de que
praticamente nao hd diferenca no montante de investimentos (em obras e equipa-
mentos) per capita entre os grupos de municipios receptores ou nao de compensa-
¢oes financeiras, de acordo com as conclusdes do estudo empirico formulado por
Afonso e Gobetti, citadas acima.

Como serd visto adiante, as diferengas de interpretagio entre os Tribunais de
Contas sobre a inclusio ou nao das compensagdes financeiras no cdlculo da RCL
perdem a razio de existir diante do entendimento aqui proposto, de que as rendas
petroliferas constituem receitas de capital. E que, segundo o art. 2°, IV, da Lei de
Responsabilidade Fiscal, as receitas de capital estao excluidas do computo da recei-
ta corrente liquida. Consequentemente, como jd explicado anteriormente, uma vez
classificadas como receitas de capital, somente poderao ser aplicadas por qualquer
dos entes federativos em despesas de capital: investimentos e inversoes financeiras

(art. 44, LRF).

A partir de 2010, com a descoberta do pré-sal, novas limita¢des ao gasto das
receitas petroliferas passaram a ser introduzidas no ordenamento juridico aplicd-
veis, todas elas tendentes, a0 menos de maneira ideal, a propiciar a sua utilizagao
em beneficio das geragoes futuras e na melhoria das condigoes de satide e educagio
bdsica.

A Lei n. 12.858 de 9 de setembro de 2013 determinou que parcela dos royal-
ties Jato sensu fosse destinada exclusivamente para a educagdo publica, com priori-
dade para a educacio bdsica, e para a satde, de modo a serem aplicados em acrés-
cimo ao minimo obrigatdrio previsto na Constitui¢ao Federal.

Com relagao as receitas percebidas pela Unido, de acordo com o artigo 2° do
referido diploma, deverao ser aplicadas nesta finalidade: (i) todas as receitas perce-
bidas pelos 6rgaos da administragao direta da Unido provenientes dos royalties lato
sensu, auferidos por meio de qualquer modalidade contratual, quando a lavra ocor-
rer na plataforma continental, no mar territorial ou na zona econémica exclusiva;
(i1) 50% (cinquenta por cento) dos recursos recebidos pelo Fundo Social; e (iii) as
receitas da Unido decorrentes de acordos de individualizagio da produgao de que
trata o art. 36 da Lei n. 12.351 de 22 de dezembro de 2010.
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No que tange aos Estados, Distrito Federal e Municipios, deverao ser aplica-
das na mesma finalidade as receitas provenientes dos royalties e da participagao
especial, sob os regimes de concessao, de cessao onerosa e de partilha de produgao,
quando a lavra ocorrer na plataforma continental, no mar territorial ou na zona
econdmica exclusiva;

Com excegao das receitas auferidas pela Unido, correspondentes a 50% (cin-
quenta por cento) dos recursos recebidos pelo Fundo Social; e as receitas da Unido
decorrentes de acordos de individualiza¢io da produgio, vale destacar que todas as
demais mencionadas acima, inclusive as destinadas aos Estados, Distrito Federal e
Municipios, deverao ser aplicadas no montante de 75% (setenta e cinco por cento)
na drea de educagio e de 25% (vinte e cinco por cento) na drea de satide.

Contudo, a alteragao mais significativa na utiliza¢ao das receitas petroliferas
pela Uniao, sem dividas, diz respeito a criagao do Fundo Social pelo art. 47 da Lei
n. 12.351/2010. Dada a complexidade das normas que regulam o seu funciona-
mento, bem como a importincia desse instrumento, reconhecido em todo o mun-
do como o mecanismo de maior sucesso no combate 2 maldigio do petréleo, este
serd tratado mais detalhadamente no tdpico a seguir.

74 FUNDO SOCIAL

Naio restam ddvidas de que a medida de maior sucesso, e por isso mais difun-
dida em todo 0 mundo como forma de combater os efeitos nocivos da maldi¢io do
petréleo, sao os chamados fundos soberanos.

Constituem-se, segundo Sergio Gobetti, em instituigdes fiscais especiais cujo
objetivo ¢ tentar evitar a volatilidade das rendas do petrdleo e, em alguns casos, as
pressoes cambiais decorrentes da internalizacao das receitas em divisas estrangeiras
(2009, p. 15).

De acordo com Rodrigo Valente Serra:

Trata-se de um fundo com dupla finalidade: a garantia de estabilidade macroecond-
mica e a constitui¢io de um fundo de poupanca. A contribui¢io do fundo para a es-
tabilidade macroecondmica se efetiva em duas frentes: nos momentos de alta do prego
do petréleo, o fundo, ao recolher o excesso de divisas daquele grande pais exportador,
contribuiria para minimizar a pressao inflaciondria; nas conjunturas de baixa do pre-
o do petréleo, o fundo socorreria o Tesouro, evitando um maior nivel de endivida-
mento. Portanto, um fundo voltado para a estabilidade monetdria e para prevengio
de déficits publicos.

A fungio de poupanga ¢é realizada a partir dos depdsitos anuais, em conjunturas de alta
dos precos petroliferos, e do incremento de dividendos ao principal do fundo. Este
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fundo de poupanga torna-se especialmente relevante para o pafs, diante da previsio (em
funcio do envelhecimento da populagio e do amadurecimento dos campos petroliferos
noruegueses) de incremento das despesas com aposentadoria na mesma época em que,

espera-se, as receitas petroliferas comegario a cair (SERRA, 2005, p. 133-134).
Apesar de presentes em quase todos os paises produtores de petréleo, ganhou
notoriedade como caso de sucesso o fundo soberano noruegués, criado em 1990,
que conta atualmente com um patriménio de mais de 2,3 trilhdes de coroas

(NOK), aproximadamente 420 bilhoes de ddlares (GOBETTT, 2009).

Para que o pais acumulasse tamanho ativo financeiro, Gobetti explica que
“fol necessdrio que poupasse a maior parte das rendas do petréleo. Isso foi possivel
nao sé por nio ter divida publica (mas, ao contrdrio, ser um credor liquido), como
também pelo regime tributdrio e fiscal aplicado ao setor” (2009, p. 18). Mais
adiante, o autor acrescenta que, “em certa medida, o modelo noruegués (bird-in-
-hand) pode ser visto como um caso extremo de poupanga precaucional no qual o
governo decide consumir apenas o equivalente ao rendimento do estoque j4 acu-
mulado de ativos” (2009, p. 24).

O fato ¢ que o depésito de recursos em um fundo desta natureza tem a capa-
cidade de combater, a0 mesmo tempo, trés das mais significativas causas para a
maldi¢do do petréleo: 1) a volatilidade do prego do petréleo, 2) a doenga holande-
sa e 3) a aplicacdo dos recursos em despesas correntes.

Com relagio a primeira, tem-se que a medida que 0s recursos nao sao gastos
imediatamente, mas poupados, possibilita-se a manuten¢io no nivel da renda com
a qual o Estado ird contar para cobrir seus gastos com o fornecimento de bens e
servicos publicos. Estes serdo cobertos pelas receitas non-oil, ¢, eventualmente, com
aquelas decorrentes do retorno sobre o capital investido por meio do fundo.®® Ade-
mais, propiciam a realizacao de uma politica anticiclica, possibilitando ao Estado
poupar nos momentos de alta do preco do petréleo, e gastar nas épocas de crise,
evitando, assim, oscilagdes bruscas na renda do pais, sem que para isso precise re-
correr a empréstimos.

% De um conjunto de 31 paises petroliferos, analisados por Ossowski ez /. (2008), 21 estabele-

ceram algum tipo de fundo (16 deles posteriores a 1995) para o qual canalizam parte das re-
ceitas do petréleo. “(...) Em termos operacionais, alguns pafses seguem regras discriciondrias
ou parcialmente dependentes do orgamento, depositando no fundo a receita excedente ao
previsto no or¢amento, mas a maioria adota regras rigidas para os depdsitos e os saques, refe-
renciadas em porcentuais preestabelecidos das receitas ou em determinados precos do petréleo
— um teto anteriormente do qual as receitas sao transferidas para o fundo e um piso abaixo do
qual os recursos sdo sacados” (WULFF, 2009, p. 15).
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Ao mesmo tempo, 0 fato de essas receitas nao serem postas diretamente em
circulagdo no mercado dificulta que o seu ingresso promova a supervalorizagao da
moeda local, que leva ao fomento das importagées, e, consequentemente, o enfra-
quecimento da inddstria local, ou seja, evita a ocorréncia da doenca holandesa.

Ademais, quando se atribui aos fundos soberanos também uma fei¢ao de fun-
do de investimento, permite-se a reprodugao do capital gerado com a atividade
petrolifera, isto é, transforma-se a receita pdblica oriunda da alienagio de um bem
em uma fonte de renda permanente para as futuras gerages. Desse modo, conver-
te-se uma receita de capital em uma receita corrente, passivel de ser utilizada para
cobrir gastos correntes.

No Brasil, foi instituido um fundo dessa natureza em 22 de dezembro de
2010, por meio da Lei n. 12.351, chamado de Fundo Social, que visa cumprir tan-
to o papel de fundo de estabilizagao, quanto de investimento.

Para a formagao dessa poupanga publica vinculou-se boa parte das receitas

1.%4 as quais nao pode-

a serem arrecadadas com a atividade petrolifera no pré-sa
rdo ser utilizadas diretamente, destinando-se tao sé a constituir poupanga publi-
ca de longo prazo e a mitigar as flutua¢oes de renda e de pregos na economia
nacional (art. 48, I e III). Para o atendimento da finalidade constante no artigo
48, 11, que visa oferecer fonte regular de recursos para o desenvolvimento social
e regional, por meio de programas e projetos nas dreas previstas no artigo 47,%
deverio ser utilizados apenas os recursos do Fundo Social provenientes do retor-

no sobre o capital (art. 51, capuz), ou seja, nao poderio ser utilizadas parcelas de

®* De acordo com o artigo 49 da referida norma, constituem recursos do Fundo Social: I — par-
cela do valor do bonus de assinatura destinada ao FS pelos contratos de partilha de produgio;
IT — parcela dos royalties que cabe & Unido, deduzidas aquelas destinadas aos seus érgaos espe-
cificos, conforme estabelecido nos contratos de partilha de produgio, na forma do regulamen-
to; 11T — receita advinda da comercializagdo de petréleo, de gds natural e de outros hidrocarbo-
netos fluidos da Uniao, conforme definido em lei; IV — os royalties e a participagio especial das
4reas localizadas no pré-sal contratadas sob o regime de concessao, destinados 2 administragao
direta da Unido, observado o disposto nos §§ 1° e 2° deste artigo; V — os resultados de aplica-
¢oes financeiras sobre suas disponibilidades; e VI — outros recursos destinados ao FS por lei.
% No artigo 47 da Lei n. 12.351/2010 foram explicitadas as 4reas a ser contempladas com recur-
sos do fundo, como forma de promover o desenvolvimento social e regional, por meio do fi-
nanciamento de projetos e programas vinculados a essas dreas. Sao elas: I — da educagio; II -
da cultura; IIT — do esporte; IV — da saide publica; V — da ciéncia e tecnologia; VI — do meio
ambiente; e VII — de mitigacio e adaptagio as mudangas climdticas. Contudo, de acordo com
o pardgrafo 3° desse mesmo artigo, “do total do resultado a que se refere o caput do art. 51
auferido pelo FS, cinquenta por cento deve ser aplicado obrigatoriamente em programas e
projetos direcionados ao desenvolvimento da educagio, na forma do regulamento”.
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recursos do principal, mas apenas seus rendimentos. A Gnica exce¢ao a essa regra
3 s . « . ,

consta no pardgrafo dnico do artigo 51, segundo o qual, “constituido o FS e ga-

rantida a sua sustentabilidade econdémica e financeira, o Poder Executivo, na

forma da lei, poderd propor o uso de percentual de recursos do principal para a

aplicagdo nas finalidades previstas no artigo 47, na etapa inicial de formagao de

poupanga do fundo”.

Com relagao a politica de investimentos do Fundo, determina o artigo 50
que ela terd por objetivo “buscar a rentabilidade, a seguranga e a liquidez de suas
aplicagbes e assegurar sua sustentabilidade econémica e financeira para o cumpri-
mento das finalidades definidas nos artigos 47 e 48”, devendo ser definida pelo
Comité de Gestao Financeira do Fundo Social — CGFFS. Tal comité terd sua
composi¢ao e funcionamento estabelecidos em ato do Poder Executivo, assegura-
da a participagao do Ministro de Estado da Fazenda, do Ministro de Estado do
Planejamento, Or¢amento e Gestao e do Presidente do Banco Central do Brasil
(art. 52, § 1°).

Para atuar como agentes operadores do Fundo Social, a Uniao, a critério do
CGFFS, poderd contratar institui¢des financeiras federais, as quais farao jus a re-
muneragio pelos servigos prestados (art. 54). Ademais, a lei autoriza a Unido a
participar, com recursos do FS, como cotista tnica, de fundo de investimento, que

deverd ser constituido por institui¢io financeira federal (art. 55).

Por fim, cabe destacar que os investimentos e aplicagbes do Fundo Social,
seguindo os ensinamentos propostos pela doutrina econémica, deverao ser destina-
dos preferencialmente a aquisi¢ao de ativos no exterior, mitigando-se, com isso, a

volatilidade de renda e de precos na economia nacional (art. 50, pardgrafo dnico).

7.5 LIMITACAO DO GASTO DAS RECEITAS PETROLIFERAS
DECORRENTE DA MUDANCA DE INTERPRETACAO ACERCA
DA SUA NATUREZA JURIDICA

A classificagao das receitas petroliferas, por parte dos entes federativos no
Brasil, como sendo uma receita corrente, tem gerado, ao longo dos anos, efeitos
nocivos para o pafs, possibilitando a sua utilizagao para cobrir gastos com despesas

de custeio.

Por ser um recurso nao renovdvel, o petréleo extraido hoje, e, consequente-
mente, a receita ptblica obtida com a sua venda, nao estard disponivel amanha,
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motivo por que € insustentdvel do ponto de vista econdmico a manuten¢ao de uma
estrutura de servigos puiblicos cujo custeio seja financiado diretamente por meio
dessas receitas. Por isso, é essencial que a sua aplicagdo seja planejada, e investida
de modo que as geragdes futuras tenham uma fonte de renda quando do esgota-
mento das reservas.

No entanto, percebe-se que no Brasil tem acontecido exatamente o oposto.
Naio faltam relatos de ineficiéncia e até mesmo malversagio no uso das rendas pe-
troliferas, como se verifica, por exemplo, em reportagem da revista Exame, elabo-
rada com base em dados fornecidos pelo site Info Royalties, da Universidade Candi-

do Mendes:

os municipios que recebem royalties e participagdes especiais pela produgio de petré-
leo estdo desperdigando o dinheiro com o custeio da mdquina publica, em vez de
aplicar essas receitas em projetos de infraestrutura, desenvolvimento econémico,
satide e educagdo. Dados levantados pela Universidade Candido Mendes (Ucam) e
pelo Centro Federal de Educagao Tecnolégica (Cefet) de Campos mostram que, dos
12 municipios que tém mais de 40% das receitas vindas da explora¢do de petréleo,
apenas dois investem mais da metade dos recursos. (...) Em 2005, o campedo do des-
perdicio foi o municipio fluminense de S3o Jodo da Barra, que investiu apenas 10%
dos 45 milhdes de reais que recebeu em royalties. O resto foi usado com o custeio da
mdquina publica (uma ampla gama de gastos que vao desde o cafezinho até a compra
de remédios e gasolina para ambulincias) e o saldrio de funciondrios. Entre os maio-
res recebedores de repasses, Campos, lider no ranking, sé investiu 15% dos 672 mi-
lhoes de reais dos recursos do petréleo. J4 Rio das Ostras, terceiro maior beneficiado,
investiu, no perfodo, 152 milhées — ou 60% - dos 262 milhées de reais repassados

(2007).

A alteragao na classificagao das rendas petroliferas, conforme sugerido no pre-
sente estudo, de receitas correntes para receitas de capital, alteraria o seu regime de

aplicacao, limitando o seu gasto a cobrir despesas de capital.

Essa mudanga teria inicio, necessariamente, na classificagao dos royalties lato
sensu da Lei Or¢amentdria Anual da Unido, que passariam a ser registrados como
receitas de capital, assim como deverd ocorrer com a receita obtida com a venda do
petréleo in natura, obtido pela Unido por meio dos contratos de partilha da
produgao.

Uma vez registrados na Lei Orgamentdria Anual do ente central como receitas
de capital, estariam adstritos a financiar despesas de capital, que, segundo o artigo
12 da Lei n. 4.320/64, constituem investimentos, inversoes financeiras e transfe-

réncias de capital.
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Essa nova classificagao da receita promovida pela Unido teria impacto direto
também na forma como devem ser registradas as compensagdes financeiras repas-
sadas aos Estados e Municipios. Como o artigo 44 da Lei de Responsabilidade
Fiscal veda a aplicagao das receitas de capital para o financiamento da despesa
corrente, elas nao poderiam ser transferidas aos Estados e Municipios a titulo de
transferéncia corrente, que ¢ uma forma de despesa corrente, mas somente como
transferéncia de capital, conforme explicado no item 5.5.5. Assim, os beneficidrios
dos recursos repassados também estariam limitados a utilizd-los em investimentos

ou inversdes financeiras, conforme determina o pardgrafo 6° do artigo 12 da Lei

n. 4.320/64.

Tal alteragao de paradigma interpretativo resolveria boa parte dos problemas
de aplicagao das rendas petroliferas no Brasil, sem que para isso fosse necessdria
uma mudanga legislativa. Bastaria que a Secretaria de Or¢amento Federal, érgao
do Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestao, estabelecesse essa nova for-
ma de classificagdo or¢amentdria, tal qual autoriza o artigo 17, inciso VII, do Ane-
xo I do Decreto n. 7.675/2012.

Os impactos positivos seriam sentidos de maneira mais expressiva pelos entes
subnacionais, para os quais praticamente nao hd limites ao uso das compensagoes
financeiras visando cobrir despesas de custeio. Nao haveria dificuldades em com-
patibilizar a interpretagao aqui proposta com a regra do artigo 8° da Lei n. 7.990/89,
que impede a aplicagao dos recursos no pagamento de pessoal e da divida. Ambas
sao despesas correntes, de modo que a proibi¢ao da Lei de Responsabilidade Fiscal
de se aplicar receitas de capital em tais finalidades apenas refor¢a o comando da Lei

n. 7.990/89.

Além disso, apesar de nao vir sendo aplicada, a vinculagao de receitas petroli-
feras contida no artigo 24 do Decreto n. 1, de 11 de janeiro de 1991, que impbe a
sua aplica¢ao exclusivamente em “energia, pavimentag¢ao de rodovias, abastecimen-
to e tratamento de dgua, irrigagdo, prote¢do ao meio ambiente e em saneamento
bdsico”, nao representa problema algum, pois o gasto com esses objetivos dificil-

mente corresponderd a uma despesa corrente.

Na esfera federal, a partir da edi¢ao da Lei n. 12.351/2010, determinou-se que
os royalties percebidos pela Unido nos contratos de partilha bem como o resultado
da venda da sua parte no excedente em 6leo devem ser destinados a compor o Fun-
do Social. Nao serao, portanto, gastos, mas depositados em um fundo, com a fina-

lidade de gerar ativos para o pais. Como, via de regra, é vedada a utiliza¢ao de re-
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cursos do principal do fundo, sendo licito ao ente central apenas dispor das receitas
oriundas do retorno sobre o capital - as quais se constituem em receitas correntes -,
a alteracao na classificagao das receitas petroliferas nio terd impacto nesse caso,
salvo quando a Uniao decidir utilizar parcelas do principal, situagao em que estard

adstrita a aplicar esses recursos em despesas de capital.

No que tange as demais rendas petroliferas que ingressam no or¢amento da
Unido, que deveriam ser utilizadas para financiar projetos e programas de érgaos
especificos (Ministério da Ciéncia e Tecnologia, Ministério de Minas e Energia,
Marinha e Ministério de Meio Ambiente), a mudanca na classificacao dos royalties
lato sensu teria reflexos profundos, for¢ando a utilizagao desses recursos em ativida-

des que efetivamente propiciassem o aumento do capital fisico estatal.

A alteragdo na classificacdo dos royalties lato sensu para fins de registro na
LOA ¢ um passo importante e essencial, mas restam algumas dificuldades.
Como visto anteriormente, a doutrina econémica é uninime em demonstrar a
necessidade de se aplicar esses recursos em investimentos. Resta, por fim, per-
guntar: o que o ordenamento juridico brasileiro define como investimento e in-

versoes financeiras?

De acordo com a Lei n. 4.320/64, consistem em:

Art. 12. A despesa serd classificada nas seguintes categorias econdémicas: (...)

§ 40 Classificam-se como investimentos as dotagoes para o planejamento e a execugio
de obras, inclusive as destinadas  aquisicao de imdveis considerados necessdrios a
realizagdo destas tiltimas, bem como para os programas especiais de trabalho, aquisi-
¢do de instalagdes, equipamentos e material permanente e constitui¢io ou aumento

do capital de emprésas que nio sejam de cardter comercial ou financeiro.

§ 5° Classificam-se como Inversoes Financeiras as dotagoes destinadas a: I — aquisi-
¢ao de imdveis, ou de bens de capital jd em utilizagdo; II — aquisi¢ao de titulos repre-
sentativos do capital de emprésas ou entidades de qualquer espécie, j4 constituidas,
quando a operagio nio importe aumento do capital; III — constitui¢io ou aumento
do capital de entidades ou emprésas que visem a objetivos comerciais ou financeiros,

inclusive operagdes bancdrias ou de seguros.

Quando se compara a defini¢ao adotada pela legislacao brasileira para tais
termos com aquela utilizada em outros paises, observa-se a existéncia de duas pe-
culiaridades no caso pdtrio. A primeira é a prépria diferenciagdo entre as expres-
soes, tendo em vista que nos demais paises é costume adotar-se apenas a expressio

investimento, que englobaria as duas realidades.
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De todo modo, tem-se que, do ponto de vista do 6rgao publico, nao h4 dife-
renga entre investimento e inversdes financeiras, pois em uma ou em outra conta
classificam-se transagdes que geram mudangas patrimoniais.

A diferenca estd no impacto que a transagdo gerard nas contas macroeconémicas do
governo. Os gastos com a construgdo de uma escola, por exemplo, sem nenhuma
divida, devem ser classificados como Investimento, pois representam a criagao de ri-
quezas e o aumento da renda do pais (PIB). Por outro lado, a compra de um prédio
pronto nio efeito positivo na renda, jd que a transagio enseja apenas a transferéncia
da propriedade do bem; seria mero intercAmbio entre setores do sistema econdmico:

da familia para governo, por exemplo, caso o prédio fosse adquirido de uma pessoa

fisica (LRF, 2013).

O segundo ponto que chama ateng¢io ¢ o fato de a definigao brasileira restrin-
gir em demasia o alcance das expressoes, limitando-se a reconhecer como investi-
mento ou inversio financeira tudo aquilo que represente apenas um acimulo de
capital fisico. Sobre essa questao, Jérdme Creel e Gwenaélle Poilon criticam a ma-
neira restrita como se trata o termo investimento publico, postura adotada nio sé
no Brasil, mas também na Unido Europeia, para fins de efetivagao da Regra de
Ouro das Finangas Publicas nas leis orcamentdrias dos paises-membros. Sobre o
tema, assim se posicionam:

Balassone and Franco (2000) consider that the “golden rule”, as it is promoting pu-
blic investment, will result in a bias in favour of physical assets, at the expense of he-
alth and education expenditures. Hence, the definition of “public investment” in
national account statistics includes transactions that lead to changes in the stock of
physical capital (like the construction of infrastructures or the purchase of computer
hardware), but excludes large amounts of expenditures related to the accumulation of
human capital, like training or R&D. We agree that a broader assessment of “public
investment” should be promoted (Blanchard and Giavazzi,2003), but only insofar as
changes in the “accounting rules” are made possible, say, every 5 years — a delay kno-
wn ex ante — in order to prevent an opportunistic behaviour by the governments
(2006, p. 11-12).

Nesse contexto, para efeito comparativo, eis como a expressao ¢ definida nos
paises da América Latina:
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Perceba-se que em praticamente todos os paises da América Central, bem
como na Bolivia e no Chile, adota-se um conceito mais abrangente de investimen-
to publico, identificando-o nio sé com o aumento de capital fisico, mas também
humano. Verifica-se em paises como a Costa Rica uma preocupagio em atrelar
essas agoes a um planejamento estatal desenvolvimentista.

De fato, se mantido no Brasil um conceito muito restrito de investimento e
inversdes financeiras, corre-se o risco de que deixem de ser aplicados recursos
oriundos da atividade petrolifera, considerados receitas de capital, em finalidades
de extrema importincia para o desenvolvimento do pafs, como a educagao. Nesta
drea, hd uma série de agdes que da maneira como ¢ classificada a despesa atualmen-
te, seriam consideradas necessariamente despesas correntes - como exemplo, a
transferéncia de recursos federais destinados ao FUNDEB, em aumento ao valor
minimo por aluno. Tais a¢des, embora contribuam com o desenvolvimento de
longo prazo do pais, beneficiando as gera¢oes futuras, na forma como a Lei n.
4.320/64 estd redigida atualmente, nao poderiam ser financiadas com as rendas
provenientes da atividade petrolifera.

Apesar de nio ser o escopo desta tese (mesmo porque se trata de uma questao
tao profunda e complexa que mereceria um estudo préprio), pensa-se que o concei-
to de investimento utilizado pela legislagao brasileira precisa ser revisto, de modo a
incluir a aplicagao de recursos para o aumento de capital humano como uma forma
de investimento, e, consequentemente, como uma espécie de despesa de capital.

Contudo, tal necessidade de revisao do conceito legal de investimento no Bra-
sil nao anula nem diminui a importincia de se rever a classificagao juridica dos
royalties lato sensu hoje. Apenas impde um outro desafio & Unido, que ¢ alterar o
conceito de investimento para fins de classificagao da despesa orgamentdria. A
adogdo da tese aqui proposta deve ser feita de maneira imediata, mesmo porque,
ainda que se trabalhe com o conceito atual de investimento e inversoes financeiras,
as vantagens que se verificam do ponto de vista da eficiéncia no gasto publico, com
a proibi¢ao de aplicagdo das rendas petroliferas em gastos correntes — conforme
defendem os estudos econémicos citados ao longo do trabalho — superam em mui-
to eventuais dificuldades que possam ser constatadas em face do conceito atual de
investimento, sendo, portanto, um passo inicial e necessério.
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O ESTADO DA CONTROVERSIA
NO PLANO INTERNACIONAL

H4 uma série de documentos publicados por organizagdes internacionais,
dentre as quais o Fundo Monetdrio Internacional e as Nag¢oes Unidas, cujo objeti-
vo ¢ orientar a elabora¢ao dos orgamentos nacionais, tornando mais eficiente a
gestdo dos recursos puiblicos, fomentar a transparéncia fiscal, o uso de boas préticas
reconhecidas internacionalmente em matéria orgamentdria, e a ado¢ao de normas
padronizadas de contabilidade publica e estatistica que possibilitem uma andlise
comparativa mais adequada das finangas entre os paises e a construgao de politicas
publicas melhor planejadas.

Tendo em vista que tais publica¢des sao utilizadas como pardmetro por diver-
sos paises para a elabora¢io dos seus orgamentos, a sua andlise mostra-se uma fer-
ramenta bastante til para compreender o tratamento que se d4 no plano interna-
cional A classifica¢do das receitas publicas oriundas das atividades de exploracio e
produgio de petrdleo, notadamente os royalties.

Para tanto, serd analisado em primeiro lugar o Government Finance Statistics
Manual — GES 2014, publicado pelo Fundo Monetdrio Internacional. Dentre ou-
tras finalidades, o Manual visa uniformizar a classificagdo da receita piblica aufe-
rida pelos paises para fins de facilitar a realizacio de andlises estatisticas voltadas a
comparar os dados constantes em seus orgamentos.

No mesmo intuito, hd o System of National Accounts — 2008 (SNA) produzido
pelas Nagoes Unidas, Commission of the European Communities — Eurostat, Fun-
do Monetdrio Internacional e Organisation for Economic Co-operation and Develo-
pment (OECD), que em conjunto com o GES, também serd estudado neste capitulo.
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Por fim, serd analisada outra importante publicagao do FMI com aplicagao no
campo do Direito Financeiro relacionado aos recursos naturais: o Guia para a
Transparéncia da Receita dos Recursos Naturais de 2007, que oferece uma visao
geral das préticas geralmente reconhecidas como melhores para a transparéncia na
gestao da receita proveniente da explora¢ao dos recursos naturais.

Os trés documentos mencionados possuem fungdes complementares, contu-
do, enquanto este dltimo busca dizer o que deve ser feito no sentido de se alcangar
melhores padroes de transparéncia fiscal e eficiéncia na gestao da receita publica
oriunda de recursos naturais, os Manuais de Estatistica mencionados anteriormen-
te visam estabelecer parAmetros de classificagao das contas publicas entre os paises,
buscando uma uniformizagao das informagoes divulgadas.

8.1 CLASSIFICACAO DA RENDA PETROLIFERA SEGUNDO
O GOVERNMENT FINANCE STATISTICS MANUAL (GFS - 2014)

O Government Finance Statistics Manual — GFES 2014 abordou o tema da
classificagao das rendas geradas a partir da extragao do petrdleo de maneira bastante
detalhada no seu capitulo 5 (Revenue), secao C (The Classification of Revenue), bem
como no Anexo IV, secio B, intitulada Leases, licenses, permits, and other contracts.

No seu Capitulo 5, as orientagdes acerca da classifica¢ao da renda gerada para
o Estado a partir da extragdo do petréleo constam nos itens 1 e 4 da se¢ao C, epi-
grafados, respectivamente: Zaxes e Other Revenue. No primeiro, analisam-se os
casos em que esse tipo de renda pode figurar como receita tributdria, e, no seguin-
te, aqueles em que ird figurar como rent (espécie de renda patrimonial), abordan-
do-se também a hipdtese em que deve ser considerada obtida a partir da venda de
um bem publico, situagao melhor tratada no Anexo IV do Manual.

No item 1, vislumbra-se a possibilidade das rendas obtidas pelo Estado a par-
tir da extragio do petrdleo serem classificadas como receitas tributdrias, do tipo
“Other taxes on goods and services (1146)”; contudo, essa situagao somente deverd
ocorrer, de acordo com as li¢oes do GFS, quando o depdsito do recurso natural
pertencer a um ente privado, ou a outro ente governamental, que nao aquele onde
estd situado o recurso. Vejam-se os termos em que foram postos a questao:

Other taxes on goods and services (1146) includes taxes on the extraction of minerals,
fossil fuels, and other exhaustible resources from deposits owned privately or by ano-

ther government and any other taxes on goods or services not included in categories

1141 through 1145 (2014, p. 99).

Desse modo, como no Brasil os depdsitos de petréleo e recursos minerais per-
tencem a Unido, a classifica¢do tributdria dessa receita nao se aplica. A recomendagio
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¢ vdlida, outrossim, para os paises que adotam um regime juridico que permite a
propriedade privada das jazidas de recursos petroliferos e minerais, como ocorre,
por exemplo, nos Estados Unidos da América. Tal diretiva guarda consonincia
com a regra que impera em Estados Democriticos de Direito, segundo a qual, a
participagao do Estado nas rendas privadas para fins de custeio do gasto publico
apenas pode se dar via tributagao.

No item 4, intitulado “outras receitas”, sao analisados trés tipos de receita
publica: (i) as rendas patrimoniais, (ii) receitas provenientes da venda de bens e
servigos, bem como (iii) outros tipos de receitas.

Dentre estes, as rendas provenientes da atividade petrolifera foram analisadas
apenas no item que trata das rendas patrimoniais.

O conceito de renda patrimonial adotado pelo GFS vem expresso no pardgra-
fo 5.107 nos seguintes termos: renda patrimonial é a receita recebida em contra-
prestagao pela colocag¢ao de um ativo financeiro ou recursos naturais a disposi¢ao
de outrem (2014, p. 105, tradug@o nossa). Veja-se que o conceito ¢ bastante similar
a0 adotado nos Manuais de Contabilidade Aplicado ao Setor Publico no Brasil ci-
tados anteriormente.

Além disso, a renda patrimonial ¢ classificada no GES como género, no qual sao
enquadradas as seguintes espécies: (i) juros, (ii) dividendos, (iii) saques da renda pro-
veniente das chamadas quasi-corporations, (iv) retorno de depésitos provisionados, (v)
rent, e (vi) lucro reinvestido proveniente de investimentos estrangeiros diretos.

Para fins do presente estudo, interessa aprofundar a andlise do que se conven-
cionou chamar rent, cujo conceito e desdobramentos foram tratados entre os pard-
grafos 5.122 ¢ 5.133.

De maneira geral, o vocdbulo rent é utilizado na lingua inglesa para se referir
a renda que alguém paga por ter a sua disposi¢ao, para uso ou usufruto, um bem
tangivel de propriedade de outrem, o que em lingua portuguesa é chamado de
aluguel.

No GFS, determinou-se no pardgrafo 5.122, que:

Rent (1415) is the revenue receivable by the owners of a natural resource (the lessor or
landlord) for putting the natural resource at the disposal of another institutional unit
(a lessee or tenant) for use of the natural resource in production. Rent receivable is
typically related to a resource lease on land, subsoil resources and on other natural
resources. (2014, p. 107).

Ainda sobre o conceito de rent, merece destaque a seguinte passagem: “It
constitutes an agreement whereby the legal owner of a natural resource that is
considered to have an infinite life makes it available to a lessee in return for a

209



+« Royalties do petroleo e orcamento ptiblico

regular payment recorded as property income and described as rent” (2014, p. 107,
grifos nossos). Ou seja, para que a renda proveniente da exploragao de um recurso
natural possa ser classificada como rent, é necessdrio que o recurso esteja dentre
aqueles considerados como tendo uma vida infinita, como é o caso da terra, da
dgua ou da luz solar. No caso do petréleo e minérios, que possuem uma vida finita,
dado que sua recomposigao pela natureza leva milhoes de anos para ocorrer, pode-
-se concluir que: (i) ou estariam fora do conceito de rent, e portanto as receitas
oriundas da sua extrac¢io deveriam ser classificadas como resultado da venda de um
ativo; ou, (ii) que o seu enquadramento como rent se daria necessariamente pela
construciao de uma ficcao jurl’dica, ou seja, se consideraria como renovdvel um re-
curso que efetivamente nio é. Nas linhas que se seguem, verificar-se-4 que o GFS
oscila entre esses dois posicionamentos, ora determinando a classificagao da receita
petrolifera em um sentido, ora impondo o seu registro em outro.

Veja-se, por exemplo, o disposto no pardgrafo 5.124, no qual se afirma que
nao se consideram rent os “pagamentos recebidos pelos donos de recursos naturais
se esses pagamentos permitem que o recurso seja utilizado até a sua extingao
— esse tipo de atividade ¢ classificada como venda, e possivelmente deprecia-
¢ao de um ativo nao produtivo” (2014, p. 107, tradugdo nossa, grifo nosso).

Nesta passagem, o GFS reconhece que a renda proveniente da extra¢o de um
recurso natural pode ser classificada como um rent, caso se esteja tratando de um
recurso renovdvel, ou como a venda de um ativo, quando a sua retirada promova a
sua prépria extingdo. Seguindo essa orientacio, portanto, a renda obtida com a
extragdo do petrdleo seria classificada como oriunda da venda de um ativo, uma
vez que a sua extragio importa necessariamente a extingao do recurso, por nio ser
ele capaz de se renovar.

Contudo, no pardgrafo 5.130 foram descritos especificamente dois tipos de
rent oriundos de recursos naturais, o rent auferido pelo uso da terra e o rent devido
pelo uso de recursos do subsolo. Ao abordar este dltimo, apresenta um conceito
para royalties, nos termos destacados a seguir:

Unidades governamentais celebram acordos de concessao com uma unidade institu-
cional por meio da qual autoriza a extragdo de depdsitos de petréleo ou minérios por
um perfodo determinado de tempo, em contraprestagao ao pagamento ou a uma
série de pagamentos chamados de royalties, mas eles sao em esséncia rent devi-
dos ao proprietdrio do recurso natural por colocar esses ativos a disposi¢ao de
outra unidade institucional por um periodo determinado de tempo (2014, p.
108, tradugio nossa, grifo nosso).

Isto quer dizer que ao abordar o conceito de royalties, o GFS entra em contra-
di¢do com o que exp6s até o momento. Ao afirmar que quando a extragio de um
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recurso promova a sua prépria extingio, pelo fato de ser um recurso finito, a renda
auferida deve ser classificada como proveniente da venda de um ativo, nao como
um rent, fere a légica o mesmo documento determinar posteriormente que a renda
auferida com a extra¢io de petréleo e minérios seja classificada como rent, sendo
estes os exemplos mais patentes de recursos naturais nao renovdveis. Esse tema ¢é
retomado no Anexo IV do documento, intitulado Some Cross-Cutting Issues. Nele,
a contradigao se amplia quando novamente reforga-se a ideia de que se deve classi-
ficar como proveniente de uma venda, a renda gerada a partir da extragdo de recur-
sos finitos.

O pardgrafo A4.20 do referido Anexo ¢ categérico ao expor o seguinte: “The
differences in treatment between the various options are not clear-cut. There is no
single, universal, and clear-cut criterion to distinguish between rent and asset sales,
so a range of criteria should be considered in making the decision (see Box A4.1)”
(2014, p. 326). Isto quer dizer que o GFS reconhece a imensa dificuldade de se
classificar a renda proveniente da extragao de um recurso natural; se deve ser en-
quadrada como 7ent ou como a venda de um ativo. Por isso, propoe que para solu-
cionar a questao, nao basta a utilizagao de um tnico critério, mas a andlise combi-
nada de vdrios, para que se possa chegar a uma conclusao segura sobre qual caminho
seguir.

Apesar de determinar que vdrios critérios devem ser utilizados em conjunto,
explica que antes da utilizagao de qualquer um deles, deve-se responder a seguinte
questdo: “does the owner allow the use of the natural resource to extinction?”
(2014, p. 324). Em outras palavras, indaga-se se a taxa de extragao do recurso na-
tural ¢ superior a sua capacidade de renovagio, ou seja, se o recurso ¢ capaz de se
renovar ou nio. Pois, se a velocidade com a qual o recurso ¢ extraido, em um de-
terminado lapso temporal, for superior a capacidade dele se renovar, estd-se afir-
mando que o proprietdrio do recurso permite que o mesmo seja utilizado por ou-
trem até a sua extinggo. Por outro lado, se no mesmo periodo em que estd havendo
a extragao, ¢ possivel haver a recomposicao do estoque do recurso natural anterior-
mente existente, nao hd que se falar em autorizagao do seu proprietdrio para a ex-
tin¢ao do recurso.

Sendo assim, retomando o questionamento “does the owner allow the use of
the natural resource to extinction?” (2014, p. 324), passa-se a analisar a consequ-
éncia da sua resposta para fins de classificagao da receita pablica. De acordo com
o GFS, se a resposta for sim, ou seja, se o recurso puder ser utilizado até a sua ex-
tingdo, a renda auferida pelo seu proprietdrio deve ser classificada como a venda de
um ativo. Isto quer dizer que caso a extragao do recurso claramente promova a sua
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extingio, nao cabe sequer passar-se a andlise de qualquer outro critério. Apenas este
— 0 da capacidade de renovag¢ao ou nio do recurso — ¢ suficiente para concluir que
se trata de uma alienacio, e nao de um uso ou usufruto.

No entanto, se a resposta for negativa, pois a extra¢ao do recurso natural nao
promove necessariamente a sua extingao, af sim serd necessdria a utilizagao de ou-
tros pardmetros para que se possa concluir sobre como classificar a renda dele
proveniente.

Nesse sentido, por exemplo, se hd divida acerca da classifica¢io da renda pro-
veniente da extragao da areia, e se conclui que a retirada de x toneladas desse recur-
so nao ¢ capaz de promover a sua extingao, tal afirmagio por si s4, de acordo com
o GFS, nao é capaz de levar a conclusao imediata sobre como classifica-la, se como
rent ou venda de um ativo. Para que se confirme isso, uma série de outros critérios
devem ser aplicados em conjunto, os quais constam todos agrupados no Box A4.1,
intitulado “Criteria to Determine whether a License represents an Asset Sale or
Rent”.%

A recomendac¢io do GFS para que se utilize esse conjunto de critérios quando
o recurso for renovével, ou até mesmo caso haja dividas sobre sua capacidade de

¢ “Not all, or a majority of these considerations have to be satisfied to characterize the license as

a sale of an asset. However, to qualify as rent (1415 or 2814) of a natural resource asset (rather
than the sale of an asset), at least some of the following conditions should hold:

The contract is of short-term duration, or renegotiable at short-term intervals. Such contracts
do not provide the lessee with a benefit when market prices for the leased asset go up in the
way that a fixed, long-term contract would. Such benefits are holding gains that typically ac-
crue to owners of assets.

The contract is nontransferable. Nontransferability is a strong but not a sufficient criterion for
the treatment of license payments as rent, because, although it precludes the lessee from
cashing in on holding gains, it does not preclude the lessee from reaping comparable economic
benefits (e.g., using the license in their business).

The contract contains detailed stipulations on how the lessee should make use of the asset.
Such stipulations are often seen in cases of rent of land, in which the owner wishes to retain
control over the usage of the land. In the case of licenses, examples of such stipulations would
be that the contract states what regions or types of customers should be served, or that it sets
limits on the prices that the lessee may charge.

The contract includes conditions that give the lessor the unilateral right to terminate the lease
without compensation, for instance for underuse of the underlying asset by the lessee.

The contract requires payments over the duration of the contract, rather than a large upfront
payment. Although this condition is essentially financial in character and thus, cannot be
decisive on the type of the lease, it may indicate a degree of control for the lessor to direct the
use of the nonproduced asset. The case for a treatment as rent is further supported if the pay-

ments are related to the revenue the lessee derives from the license” 2014 p-325),
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renovagao ou nao, ¢ bastante oportuna, dado que a maior parte dos recursos natu-
rais ficam em uma zona de penumbra, na qual, de fato, nio ¢ tao simples afirmar
com precisao quando se trata de um recurso renovédvel ou nio, e, consequentemen-
te, como a renda auferida a partir da sua extra¢io deve ser classificada.

O GEFS analisa como classificar a renda oriunda de uma grande quantidade
de recursos naturais, tais como: madeira, dgua, peixes, florestas, terra, o espectro
de radiofrequéncias, minérios e petréleo. Na sua grande maioria, é bastante 4r-
dua a tarefa de determinar com precisao se o recurso é renovével ou nao, exceto
no caso de dois recursos: petréleo e minérios, cuja incapacidade de ser renovar ¢
patente.

O pardgrafo A4.35, mais uma vez, e de maneira taxativa, determina que re-
cursos minerais e energéticos, como o petréleo, diferentemente da terra, madeira e
peixes, nao sao capazes de serem utilizados de maneira sustentdvel, pois qualquer
extragdo necessariamente reduz o seu montante disponivel para as geragoes futu-
ras. Leia-se a {ntegra do dispositivo, o qual finda concluindo que por esse motivo,
essas receitas devem ser classificadas como venda de um ativo:

Mineral and energy resources differ from land, timber, and fish in that, although
they also constitute a natural resource, they cannot be used sustainably. All extrac-
tion necessarily reduces the amount of the resource available for the future.

This consideration necessitates a different set of recommendations for how
transactions relating to their use should be recorded.

When a unit, such as government, owning a mineral or energy resource cedes all ri-
ghts over it to another unit, this constitutes the sale of the resource classified as
mineral and energy resources (3142). Like land, mineral resources can only be owned
by resident units; if necessary, a notional resident unit must be established to preserve
this convention (2014, p. 328).

Entretanto, logo em seguida, ainda no pardgrafo A4.35, contradiz o que havia
sido explicitado até entdo e conclui que: “When a unit extracts a mineral or energy
resource under an agreement where the payments made each year are dependent
on the amount extracted, the payments (sometimes described as royalties) are
recorded as rent (1415 or 2814)” (2014, p. 328).

Ou seja, de todo o exposto, pode-se concluir que como regra geral o GFS
determina que a renda petrolifera seja classificada como proveniente da venda de
um ativo. Contudo, quando os pagamentos forem feitos de maneira periddica, a
depender do montante extraido, esses pagamentos que sio comumente chamados
de royalties, devem ser registrados como rent, aplicando-se, neste caso, uma ficgao
juridica de que seriam recursos renovdveis.
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8.2 CLASSIFICACAO DA RENDA PETROLIFERA SEGUNDO
O SYSTEM OF NATIONAL ACCOUNTS (SNA - 2008)

O System of National Accounts — 2008 (SNA) basicamente repete os concei-
tos e as contradi¢oes apontados com relagio ao GFS. Novamente, afirma-se que
quando o proprietdrio de um recurso natural permite que outrem o utilize até sua
extingio, estar-se-ia diante da venda de um ativo, devendo a renda auferida ser
classificada no mesmo sentido. Veja-se:

17.314 There are basically three different sets of conditions that may apply to
the use of a natural resource. The owner may permit the resource to be used to
extinction. The owner may allow the resource to be used for an extended period of
time in such a way that in effect the user controls the use of the resource during this
time with little if any intervention from the legal owner. The third option is that the
owner can extend or withhold permission to continued use of the asset from one year

to the next.

17.315 The first option results in the sale (or possibly an expropriation) of the
asset. (2008, p. 385, grifos nossos).

Explica adiante, no pardgrafo 17.340, que diferentemente da terra, madeira e
peixes, quando se trata de recursos minerais, “there is no way of using them sus-
tainably. All extraction necessarily reduces the amount of the resource avai-
lable for the future” (2008, p. 388, grifos nossos). Com isso o0 SNA reconhece que
a extragao de minérios, da mesma maneira como acontece com relagao ao petréleo,
reduz permanentemente a sua disponibilidade na natureza; no caso desses recursos
nio hd diferenca sequer se a retirada ¢ de um barril ou um milhio de barris de
petréleo, de uma tonelada ou duas mil toneladas de minério, qualquer retirada re-
presenta uma alteragao permanente no bem-mae que ¢ a jazida, nio se podendo
falar, portanto, em uso, mas apenas em alienagao.

Ainda no pardgrafo 17.340 consta que “This consideration necessitates a
slightly different set of recommendations for how transactions relating to
their use should be recorded” (2008, p. 388, grifos nossos). Ou seja, de acordo
com o SNA, quando se estd diante de recursos nao renovdveis, necessita-se criar um
conjunto de recomendagbdes especificas, diversas das que se aplicam aos demais
recursos naturais, sobre como operagoes relativas a sua utilizagao devem ser regis-
tradas. Em seguida, no pardgrafo 17.341 afirma que: “When a unit owning a mi-
neral resource cedes all rights over it to another unit, this constitutes the sale of
the resource” (2008, p. 388, grifos nossos).

Contudo, na mesma linha contraditéria do GES, logo no pardgrafo 17.342,
assevera que “When a unit extracts a mineral resource under an agreement where
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the payments made each year are dependent on the amount extracted, the pay-
ments (sometimes described as royalties) are recorded as rent”. (2008, p. 388).

Ademais, explica nos pardgrafos 7.109 e 7.110, também em consonincia com
o GFS, que a classificagao dessa espécie de receita como rent impde a adogao de
uma fic¢ao juridica, no sentido de considerar o recurso como sendo infinito.

8.3 GUIA PARA A TRANSPARENCIA DA RECEITA DOS RECURSOS
NATURAIS - FMI

No Guia para a Transparéncia da Receita dos Recursos Naturais nao se aborda
diretamente como devem ser classificados os ingressos puiblicos provenientes da ativi-
dade petrolifera, contudo, hd determinagio no sentido de que os paises devem regis-
trar no seu ativo patrimonial os recursos naturais de sua propriedade, o que, conforme
serd analisado adiante, finda por impactar diretamente no modo como a receita publi-
ca deverd ser classificada no or¢camento. Veja-se o que determina o seu item 87:

87. Se o valor liquido dos ativos publicos for uma preocupacio central da politica
fiscal, a estimativa do valor da riqueza em recursos naturais é um insumo fundamen-
tal. Até o momento, porém, os pafses ndo revelam o valor estimado dos recursos na-
turais em seus orgamentos ou balangos de forma clara e sistemdtica, o que reflete di-
ficuldades de mensura¢do, incerteza sobre o volume fisico e os precos e falta de
normas atualizadas mesmo nos paises avangados. A prdtica sugerida anteriormente,
portanto, define um padrio bastante elevado, que serd de dificil implementacio até
para os paises industrializados. Assim, este Guia recomenda uma abordagem pragmi-
tica para a implementagdo de uma norma geral para os paises de baixa e média renda
com novas descobertas significativas de recursos — que se baseie, essencialmente,
numa metodologia eficaz de previsio da receita e se concentre na parcela do governo
no valor do ativo (Boxe 5). O cdlculo explicito do valor da riqueza em recursos
serd um elemento importante para transparéncia e assentard uma base sélida
para a politica de longo prazo. O ideal ¢ que esses cdlculos sejam publicados na
documentagio do or¢amento (2007, p. 55-56, grifos nossos).

" For resources such as subsoil assets, though the resources potentially have an infinite life, they

are not all returned to the legal owner at the end of the lease since the purpose of the lease is
to permit extraction and disposal of the resource. Although the resource may suffer depletion
in excess of any new discoveries or re-evaluations (or natural replenishments for renewable
resources) the fact that rent is shown without deduction for any consumption of natural re-
sources means that, in the SNA, the resource is effectively treated as having an infinite
life as far as income generation is concerned.

7.110 The regular payments made by the lessees of natural resources such as subsoil as-
sets are often described as royalties, but they are treated as rent in the SNA. (SNA, 2008, p.
150, grifos nossos).
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Note-se que a orientagao dada pelo Guia chama aten¢io para a necessidade
de registro da riqueza que um pais possui em termos de recursos naturais, como
sendo um elemento importante para a transparéncia fiscal. Isso se dd porque a
auséncia de contabilizagao desses recursos naturais no ativo permanente do Estado
gera uma falsa sensagao de riqueza nos paises, que passam a receber expressivas
quantias de receita sem considerar que também ocorreu um decréscimo no seu
ativo patrimonial.

Quando se determina que a renda obtida com a extrag¢o do petrdleo seja
classificada como um rent, cria-se na verdade uma ficgao juridica de que esse recur-
so teria uma vida infinita, e, assim como um recurso natural renovdvel, seria capaz
de gerar um rent reprodutivel ao longo do tempo. E dessa maneira que o SNA e o
GEFS justificam a classifica¢ao da renda oriunda da extra¢ao do petréleo como um
rent, por meio da criagdo de uma ficgao. De maneira ilustrativa, funciona como
sabendo que se trata de um cachorro, determina-se que seja ele chamado de gato.

O problema da ado¢io dessa postura estd nas consequéncias negativas graves
geradas em termos de transparéncia fiscal, porque como apontado ao longo da
Tese, o rent é uma espécie de receita capaz de se reproduzir no tempo, motivo pelo
qual um pafis pode fazer uso da mesma para o custeio de seus gastos correntes. Por
outro lado, no caso de uma renda proveniente da venda de um bem, fica evidente
a sua excepcionalidade e incapacidade de servir para sustentar as despesas correntes
no longo prazo. Nao ¢ por outro motivo que a regra de ouro das financas publicas
ensina que a renda oriunda da alienagao de bens e operagdes de crédito deve ser
gasta com investimentos. Isso se dd4 porque nao estd havendo entrada de receita
nova nos cofres publicos, mas apenas uma alteragao de portfélio, no qual sai do
patriménio publico uma quantidade de recursos naturais, e ingressa um valor fi-
nanceiro correspondente.

O gasto desses recursos no longo prazo em despesas correntes empobrece o
pais; esse ¢ o alerta da regra de ouro, e a conclusio que fica oculta no Orgamento
dos paises que classificam suas rendas provenientes da extragdo de petréleo como
rent. Nessa mesma linha posicionou-se Stiglitz, citado no Capitulo 7 deste estudo.

8.4 NOTAS CONCLUSIVAS SOBRE O ESTADO DA
CONTROVERSIA NO PLANO INTERNACIONAL

Restou demonstrado neste capitulo, a partir das andlises do SNA, GFS e do
Guia para a Transparéncia da Receita dos Recursos Naturais publicado pelo FMI,
que a controvérsia acerca da natureza juridica da renda petrolifera, notadamente
dos royalties, ¢ um problema concreto, existente em todo o mundo, e que precisa ser
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enfrentado para que se alcance um nivel de classificagio da receita publica mais
condizente com o principio da transparéncia e sustentabilidade fiscal. A presente
Tese buscou oferecer contribuicdes neste sentido.

Pode-se apontar como causa para que ainda hoje os royalties continuem sendo
classificados como rent, a despeito de todos os efeitos negativos para as finangas
publicas que isso representa, a escassez de estudos aprofundados com o objetivo de
analisar as drdsticas mudangas por que passou o instituto da concessio petrolifera
e o regime de propriedade dos recursos naturais ao longo da histéria.

A moderna industria do petrdleo teve inicio em meados do século XIX, inten-
sificando-se apéds a perfura¢io do primeiro pogo de petréleo dos Estados Unidos,
em Titusville, no Estado da Pensilvinia, em 27 de agosto de 1859, pelo Coronel
Drake.

Os contratos para exploragao e produgao de petréleo firmados a partir desse
momento seguiram o modelo de lease utilizado até entdo pela indistria da minera-
¢ao, que, dentre outras cldusulas, previa o pagamento de um royalty ao proprietdrio
da terra, que poderia ser em moeda ou 7z natura. Esse royalty seria devido em con-
traprestagao a um direito de usar a terra de outrem, retirando-lhe os frutos,®® no
caso, 0 petréleo ou 0s minérios.

Na época, tanto nos Estados Unidos da América, como no Brasil, e em diver-
sos paises do mundo, o proprietdrio do solo também era proprietdrio de tudo aqui-
lo que estivesse contido no subsolo. Os minérios e o petréleo, portanto, eram parte
integrante do solo enquanto nele aderidos, nio se fazendo qualquer distingao entre
eles do ponto de vista juridico.

Considerando-se o petréleo como parte integrante do solo enquanto aderido a
ele, e fruto do mesmo apds ser extraido, e nio parte de um bem coletivo que é a
jazida, como ocorre atualmente, a controvérsia se o petréleo seria um bem renovével

% Veja-se o conceito de frutos segundo Pontes de Miranda: “A expressao ‘frutos’ é empregada no

sentido de proveitos econdmicos que derivam da coisa conforme o destino que ela tem, ou
pode ter parte dela, e sem lhe alterar a esséncia (cp. art. 43, 1-11, quanto a partes integrantes),
ou diretamente (frutos naturais), ou por meio de outrem, isto é, como efeito de relago juridi-
ca que tem por fim a obten¢io desses proveitos (frutos civis ou juridicos). (...) O conceito de
frutos nao apanha os proveitos que se obtém com prejuizo para a coisa, nem o que ¢
contra o destino econémico da coisa. Os grios, os frutos, o leite, as crias dos animais, a
crina, a 13, o que fica da poda geral das 4rvores, o esterco, a areia que se explora, o barro, as
pedras e outros produtos ou beneficios econdmicos semelhantes, so frutos. (...) O que é pre-
ciso é que a coisa mesma permanega: o barro, por mais que dele se tire, ndo exclui o terreno;
nem o giz; nem a pedra” (1954, t. I, p. 90, grifos nossos).
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ou nio, infinito ou nio, ganha outros contornos e se torna extremamente mais
complexa. Veja-se o porqué.

Toda a discussio acerca da capacidade de um recurso natural ser renovdvel,
passa pelo entendimento de qual seria 0 bem-mae, ou seja, o bem do qual ele pro-
vém, e, se com a extragao do recurso natural, o bem-mae seria permanentemente
afetado ou nio.

Explique-se com base nos seguintes exemplos: a d4gua é um recurso renovével?
Depende de qual bem-mie estd sendo tomado como referéncia. Se for tomado como
referéncia um tanque de 2.500 m?, trata-se de um recurso nio renovdvel, pois cada
copo de dgua retirado afeta permanentemente o bem-mae, que ¢ o tanque, o qual
nao serd capaz de se reproduzir. Por outro lado, se 0 bem-mae considerado for um
rio, a retirada de 50 copos de dgua por dia nio afetard o bem-mae de maneira per-
manente, de modo que passados 15 anos, o rio continuard existindo em sua inteireza.
Quando se considera como bem-mae uma por¢ao de terra demarcada, com a dimen-
s3o de 1.000 m?, por exemplo, a retirada de cada pd de areia afeta a drea permanen-
temente. Contudo, se for considerada como bem-mae a terra como um todo, pode-se
concluir, com alguma discussao, que o bem-mae, no caso a terra, permanece.

Nesses casos em que o bem-mae de um determinado recurso natural perma-
nece, poderd o seu proprietdrio firmar com outrem um contrato para a sua extra-
a0, cujo objeto seria o seu uso ou usufruto. Consequentemente, a renda recebida
a partir da extragdo desse recurso considerado 7nfinito seria chamada de renda pa-
trimonial, tendo em vista a sua capacidade de se reproduzir indefinidamente ao
longo do tempo, assim como ocorre com a renda gerada a partir do aluguel de um
prédio, ou do arrendamento de um terreno para o plantio.

Entretanto, quando a extragio do recurso promove a extingao do bem-mae
considerado, nio ¢ possivel se falar em contrato para uso ou usufruto do recurso.
Tem-se, na verdade, uma alienagio, pois o recurso ali presente nao estard mais
disponivel para gerar renda no futuro.

Visto isso, tem-se que o processo de individualiza¢do da jazida como bem
independente e individualizado com relagdo ao solo, assim como a sua posterior
publicizagao, alteraram profundamente a natureza dos contratos de exploragao e
produgao petrolifera, muito embora essas transformagoes tenham recebido atengao
quase nula por parte da doutrina especializada na drea.

Deixaram de ser contratos cujo objeto seria o uso ou usufruto de um recurso
natural considerado infinito (bem-mae: terra; fruto: petréleo), para se tornar um
contrato no qual se verifica a alienagao de um bem publico finito, o petréleo con-
tido na jazida.
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Para uma melhor compreensio desse processo, serd analisado o caso brasileiro,

que serve de parametro para os demais paises que também passaram por uma gra-

dual transformago no regime de propriedade dos seus recursos petroliferos.

Neste sentido, trés fases podem ser observadas no caso pdtrio a partir do sécu-

lo XX:

1) Até a publicagao da Lei n. 4.265 de 15 de janeiro de 1921:

2)

propriedade privada do petréleo e dos recursos minerais existentes no
solo/subsolo;

petréleo e minérios eram considerados parte integrante do solo/subsolo,
enquanto aderidos a ele; apés extraidos, eram considerados frutos do
solo/subsolo.

ampla liberdade contratual do proprietdrio, tanto na escolha do contrata-
do para levar a cabo a explora¢io e produgio dos recursos petroliferos e
minerdrios, bem como para dispor sobre as cldusulas do contrato;

o contrato era firmado diretamente entre o proprietdrio do solo e o con-
tratado, sem qualquer intervengio estatal;

os pagamentos pelos recursos extraidos eram pagos ao proprietdrio da
terra pelo contratado, em moeda ou in natura;

Durante a vigéncia da Lei n. 4.265/21, até a publicagao do Decreto-lei n.

366/38, que alterou o Cédigo de Minas vigente a época (Decreto n.
24.642/34):

distingdo entre solo/subsolo e jazida;
individualiza¢ao da jazida como objeto de propriedade de per si;
propriedade privada do solo/subsolo, bem como das jazidas nele existentes;

o Estado avoca para si o poder/dever de fiscalizar a propriedade privada
sobre as jazidas, por meio dos institutos da concessao e da autorizagao;

a concessao e a autorizagao possuem natureza de instrumento de fiscalizagao;
petréleo e minérios passam a compor um bem coletivo chamado de jazida;
redugio da liberdade contratual privada;

0 pagamento ao proprietdrio da jazida passou a ser regulamentado por
Lei.®

% Artigo 42, IX, alineas 2 ¢ b, do texto original do Decreto n. 24.642 de 10 de julho de 1934:
Art. 42. Expressar-se-3o no titulo as condi¢des com que se faz a concessao; estas condi¢des

podem ser geraes ou acidentaes. As condigdes geraes sio as seguintes: (...) IX, pagar, na férma
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3) A partir da entrada em vigor do Decreto-lei n. 366/38:

* propriedade publica das jazidas de petréleo e minérios, distinta da pro-
priedade privada do solo/subsolo subjacente;

* a concessao para exploragio e produgdo de petréleo transforma-se em
contrato administrativo firmado entre o Estado proprietdrio dos recur-
sos, € o contratado para o desenvolvimento dessas atividades;

* petréleo e minérios a compdem um bem coletivo chamado de jazida;
* disposigoes gerais do contrato previstas em Leli;

* 0s royalties sao pagos ao ente publico proprietdrio das jazidas, em moeda,
no caso dos contratos de concessao.

Veja-se que houve uma profunda altera¢io no contetido dos contratos de con-
cessdo para a exploragao e produ¢io de petrdleo, que passaram de um contrato
entre duas partes privadas, sobre os frutos do solo, para um contrato privado, fis-
calizado pelo Estado, sobre o petréleo extraido de uma jazida, para finalmente se
tornar um contrato firmado entre o ente publico concedente e um ente concessio-
ndrio privado. Contudo, mesmo diante de todas essas alteragoes, ainda sao tratados
como possuindo a mesma natureza juridica de meados do século XIX, quando
foram firmados os primeiros contratos de concessao, sob um regime juridico com-
pletamente diverso do atual, dando origem 2 profunda incongruéncia que se discu-
te no presente estudo: a classificagao da renda obtida a partir da extragao de um
recurso finito como uma renda permanente, fato que fere nao apenas a légica, mas
os principios da transparéncia e sustentabilidade fiscal.

A natureza assumida pelos contratos petroliferos na atualidade foi longamen-
te analisada no Capitulo 3, sobretudo nos itens 3.2 e 3.3, ocasiao em que se con-
cluiu que os contratos de concessao seriam um contrato complexo no qual haveria
dois negdcios juridicos: 1) um negdcio juridico de empreitada, por meio do qual o
proprietdrio dos recursos contrata alguém para a extragao do recurso natural pre-
sente no subsolo, remunerando o contratado com parte do petréleo extraido, e 2)
um negécio juridico de compra e venda inserto no mesmo instrumento contratual,
por meio do qual o Estado, em vez de receber a parte que lhe caberia em 6leo, de-
cide por vende-la diretamente para a mesma empresa que explorou e extraiu o re-
curso. Esse pagamento feito pela empresa ao proprietdrio do recurso, em contra-
prestagio ao petréleo que lhe foi vendido diretamente, ¢ o que se chama de royalzy.

da lei: a) pelos productos da mina, os direitos do pesquisador, da producgio effectiva da mina
ou do valor dessa produgio, a escolha do proprietario; b) igual quota an Governo da Unio,
nas mesmas condi¢des, enquanto durar a lavra, ou o duplo dessa quota, se o concessionario for
o proprietario da jazida ou mina;

220



CONCLUSOES

Nao ¢ exagero afirmar que o uso eficiente das receitas petroliferas ¢ condi-
¢ao sine qua non para que o Brasil caminhe definitivamente em diregao ao desen-
volvimento, entendida esta expressao nao apenas sob a perspectiva de mero cres-
cimento econémico, mas também de elevagio nos padroes de qualidade de vida
da populagao.

A realizagao de estudos que visem discutir a forma como s3o alocadas tais
receitas ¢ essencial para que a riqueza gerada com a produgao do petréleo, na re-
cém-descoberta regiao do pré-sal, nio promova apenas mais um “surto” de cresci-
mento no pais. Se assim for, corre-se o risco de transformar essa benesse concedida
pela natureza em apenas mais um ciclo econdmico, que invariavelmente chegard ao
fim, como historicamente exemplificam os ciclos da cana-de-agicar, da borracha e
do café, que declinaram levando consigo a oportunidade de promover um desen-
volvimento nacional duradouro.

A revisao da natureza juridica dos royalties lato sensu para fins de classificagao na
Lei Or¢amentdria dos entes federativos brasileiros, por meio do reconhecimento de
que constituem receitas de capital e ndo receitas correntes, ¢ um passo importante
nesse sentido. Tal procedimento imp6e um maior rigor a sua utilizagao, proibindo
aplicd-los em despesas correntes, medida que tende a tornar mais eficiente o seu gasto.

Tal conclusao, contudo, s6 foi possivel apés um longo percurso argumentati-
vo, no qual se realizou uma profunda revisao tanto da natureza juridica atribuida
aos contratos petroliferos, como da receita piblica arrecadada pelo Estado em ra-
z30 destes.
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Por se basear em novas concepgdes acerca de institutos jd4 consagrados, esta
tese foi construida seguindo um encadeamento 16gico de ideias, de modo que a
conclusio do capitulo precedente servia de premissa para a compreensio do capi-
tulo seguinte. Em razio disso, a conclusao final encontra-se conectada aquelas
formuladas desde o inicio do estudo, motivo pelo qual se optou por concluir este
estudo por meio da retomada de todas elas, organizadas de maneira pontual, o que
facilita a exposi¢ao do raciocinio:

Capitulo 1 - O Direito Internacional assegura aos Estados Nacionais, por
meio do principio da soberania sobre os recursos naturais, o exercicio de uma liber-
dade na escolha da melhor forma para explorar seus recursos. Nao impdoe a adogio
de um regime de propriedade que deve ser seguido, nem algum tipo de modelo
contratual a ser adotado. Podem optar por qualquer um dos caminhos possiveis,
que se restringem basicamente a dois: (i) as jazidas pertencem ao proprietdrio da
terra, conforme ainda se verifica nos Estados Unidos; ou (ii) pertencem ao Estado,
sendo o seu proprietdrio o ente central ou o ente subnacional onde os recursos estao
localizados, assegurando-se a possibilidade de nacionalizagio, expropria¢ao ou re-
quisi¢ao das dreas concedidas, quando existam razoes de utilidade publica, segu-
ranga ou interesse nacional que se revelem como superiores a meros interesses par-
ticulares, seja de agentes internacionais ou nacionais.

Capitulo 2 -A potencial alienagio a que estd sujeito o petréleo é a condigio
que o identifica como bem dominical, diferenciando-o dos bens de uso comum do
povo e de uso especial. Estes podem sofrer avaliagiao econémica, porém se encon-
tram sob o uso direto ou indireto da Administragao, motivo por que nao podem
ser alienados sem que haja ato prévio de desafetagao.

Mesmo passiveis de disposi¢ao, os bens dominicais nao deixam de cumprir
finalidades publicas, podendo o Estado regular o seu uso, ainda que realizado por
particular, com vistas a atender aos objetivos de interesse coletivo, como faz o Es-
tado brasileiro com relagao ao petréleo, em que o ente publico possui total liberda-
de para decidir quando, quais e com que periodicidade serio licitados blocos para
exploragao e eventual produgio, além de ter 4 sua disposi¢ao uma série de mecanis-
mos de controle tanto do nivel de produgao, como para sua comercializagao.

Capitulo 3 - Ao analisar as espécies de contratos de concessio para uso de bens
piiblicos, verificou-se que esse tipo de concessao pode se apresentar sob duas moda-
lidades: a de exploragdo ou a de simples uso do bem piiblico. Na primeira, confere-se
ao contratado, além do uso, um poder de gestao dominial que o autoriza, inclusive,
a dispor de parcelas do bem. A segunda, como o préprio nome sugere, atribui-se
apenas a possibilidade de uso do bem publico.
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Conclusdes ¢

Com relagao ao petréleo, a doutrina costuma enquadrar o objeto dos contra-
tos de exploragao e produgao desse recurso, seja em que modelo for (contrato de
concessao, partilha da produgao ou contrato de servigo), naquela primeira espécie,
isto &, entre os contratos de concessio para exploragio de bem piiblico.

Contudo, nio ¢ possivel atribuir aos contratos petroliferos natureza de contra-
to para exploragdo de bem publico, tendo em vista que por meio destes se autoriza
ta0 s6 o uso com disposi¢ao parcial da coisa, sem alteragio da substancia do bem
principal. Por meio dos contratos petroliferos, o petréleo armazenado nas jazidas
tem sua propriedade gradualmente transferida & companhia petrolifera. Desse
modo, a retirada de cada barril leva a exaustao da jazida, motivo por que ¢ absolu-
tamente impossivel falar em uso com poderes de disponibilidade, uma vez que, ao
final, haverd o esgotamento do bem principal. Assim, o que de fato ocorre ¢ a alie-
na¢io de um bem ao particular, nao uma concessao para uso.

Capitulo 4 — Depois de extraido o petréleo, poderd o Estado auferir receitas
publicas com a sua comercializag¢do, seja por meio de contrato de compra e venda,
em instrumento apartado daquele firmado com a empresa que explorou e produziu
o recurso (contrato de partilha e de servigo), seja diretamente com esta, por meio
de acordo de compra e venda inserto no contrato de E&P (contrato de concessao).
Nas duas hipéteses, a receita piblica arrecadada terd natureza de prego publico,
devido em contraprestagao a alienagao de um bem publico.

Nesse contexto, concluiu-se que os royalties lato sensu pagos pelas empresas
petroliferas consistem no preco devido ao Estado em contraprestagao a alienagio
de um bem publico, sempre que o negécio juridico de compra e venda de petrdleo
estiver previsto, concomitantemente, no contrato de exploragio e produgio.

Capitulo 5 — Atualmente, a Uniao e os demais entes da federagao registram
toda a receita obtida com a venda do petréleo, em suas respectivas Leis Or¢camen-
tdrias, como receita corrente patrimonial, devida em razao do usufruto de um bem
publico.

Contudo, o0 Manual de Contabilidade Aplicada ao Setor Publico, que serve de
guia para a elabora¢ao do Or¢amento, define receitas patrimoniais como sendo o
“ingresso proveniente da frui¢io do patriménio, pela exploragao de bens imobilidrios
ou mobilidrios, e da participagdo societdria” (2009, p. 24, grifos nossos).

Assim, ao classificar os royaltz'es lato sensu como receitas correntes em suas Leis
Or¢amentdrias, os entes politicos conferem a essas receitas uma natureza que nao
se coaduna com a melhor técnica juridica, visto que nao decorrem da frui¢do ou
usufruro de um bem publico, mas sim de sua alienagao.
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Portanto, faz-se necessdrio que as Administra¢oes Publicas federais, esta-
duais e municipais revejam sua interpretagao acerca da natureza juridica dessas
receitas, passando a enquadrd-las em suas leis orgamentdrias, em obediéncia a Lei
n. 4.320/64, como receitas de capital. Tal iniciativa deve partir, necessariamente,
da Administracao Publica federal, que uma vez registrando esses valores como re-
ceitas de capital, torna obrigatdrio, por for¢a do disposto no artigo 11, pardgrafo 2°,
da Lei n. 4.320/64, em conjunto com o artigo 44 da LRF, que Estados e Munici-
pios procedam da mesma forma, independentemente da edi¢o de qualquer Lei,
porquanto se trata apenas de uma mudanga de postura interpretativa.

Capitulo 6 - Apds ingressarem nos cofres do Tesouro Nacional, as receitas
publicas pagas a titulo de royalties lato sensu pelas companhias petroliferas deverao
ser distribuidas aos beneficidrios eleitos pela legislagao, em obediéncia ao artigo 20,
pardgrafo 1°, da Constituigao Federal. Uma parte permanecerd com a Unido, e
outra serd destinada a Estados e Municipios, notadamente aqueles em cujo territé-
rio sejam desenvolvidas atividades extrativas.

Como visto, a reparti¢ao das receitas no Estado brasileiro suscita uma série de
controvérsias econdmicas e politicas, as quais, conforme demonstrado, se irradiam
também no campo juridico.

Foram respondidos questionamentos importantes, tais como: quem deverd
efetuar o pagamento dos royalties lato sensu? Quem sao exatamente os beneficidrios
dessas receitas, enunciados no artigo 20, pardgrafo 1°, da Constitui¢ao Federal?
Que espécies de receitas devem ser entregues aos entes beneficidrios? Toda e qual-
quer receita nio tributdria arrecadada de companhias petroliferas? O que a Cons-
tituigdo quis dizer com participag¢io no resultado ou compensagio financeira pela
exploragao? Qual a medida da participagao de cada ente?

Por fim, verificou-se que o quantum devido aos entes produtores deve ser ob-
tido a luz do principio da razoabilidade. Tal principio deve servir, ao Legislativo,
como pardmetro para o estabelecimento das aliquotas das receitas petroliferas a
serem transferidas, e ao Judicidrio, para a sua revisao, caso as aliquotas estabeleci-
das pela legislagao nao sejam razodveis. Isso tanto pode se verificar seja porque tais
receitas nio compensam devidamente os entes subnacionais, seja por destinarem a
estes um montante muito superior ao adequado, em detrimento de toda a federa-
¢d0, uma vez que esses recursos sio provenientes de um bem que pertence a Unido.

Capitulo 7 - A alteragdo na classificagao das rendas petroliferas, conforme
sugerido no presente estudo, de receitas correntes para receitas de capital, altera o
seu regime de aplicagdo, limitando o seu gasto a cobrir despesas de capital.

224



Conclusdes ¢

Essa mudanga teria inicio, necessariamente, na classifica¢ao dos royalties lato
sensu da Lei Or¢amentdria Anual da Unido. Estes passariam a ser registrados
como receitas de capital, assim como deverd ocorrer com a receita obtida com a
venda do petréleo in natura, obtido pela Uniao por meio dos contratos de partilha
da produgio.

Uma vez registrados na Lei Orgamentdria Anual do ente central como receitas
de capital, estariam adstritos a financiar despesas de capital, que, segundo o artigo
12 da Lei n. 4.320/64, constituem investimentos, inversoes financeiras e transfe-
réncias de capital.

Essa nova classificagao da receita promovida pela Unido teria impacto direto
também na forma como devem ser registradas as compensagdes financeiras repas-
sadas aos Estados e Municipios. Como o artigo 44 da Lei de Responsabilidade
Fiscal veda a aplicagao das receitas de capital para o financiamento da despesa
corrente, elas ndo poderiam ser transferidas aos Estados e Municipios a titulo de
transferéncia corrente, que ¢ uma forma de despesa corrente, mas tdo sé como
transferéncia de capital. Assim, os beneficidrios dos recursos repassados também
estariam limitados a utilizd-los em investimentos ou inversoes financeiras, confor-
me determina o pardgrafo 6° do artigo 12 da Lei n. 4.320/64.

Capitulo 8 — A partir das andlises do SNA, GES e do Guia para a Transpa-
réncia da Receita dos Recursos Naturais publicado pelo FMI, demonstrou-se que a
controvérsia acerca da natureza juridica da renda petrolifera, notadamente dos
royalties, ¢ um problema concreto, existente em todo o mundo, e que precisa ser
enfrentado para que se alcance um nivel de classificagao da receita publica mais
condizente com o principio da transparéncia e sustentabilidade fiscal. A presente
Tese buscou oferecer contribui¢des neste sentido.

Apontou-se como causa para que ainda hoje os royalties continuem sendo clas-
sificados como rent, a despeito de todos os efeitos negativos para as finangas publi-
cas que isso representa, a escassez de estudos aprofundados com o objetivo de
analisar as drdsticas mudangas por que passou o instituto da concessio petrolifera
e o regime de propriedade dos recursos naturais ao longo da histéria.
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