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RESUMO

O Modelo Administrativo do Estado Brasileiro, baseado na regulacéo, busca, na aplicagéo do
Principio da Eficiéncia e na afericdo dos custos econdmicos, dar efetividade aos Direitos
Fundamentais, através da implementacdo de Politicas Publicas. O objetivo deste trabalho
consiste em analisar o papel dos royalties de petréleo no contexto do Estado Brasileiro, uma
vez que, por ser uma renda diferencial, podem funcionar como um mecanismo promotor de
justica intra/intergeracional. Através de uma correta e eficiente distribuicdo e aplicagdo no
territorio nacional, os royalties constituem recursos financeiros disponiveis para concretizagcdo
de politicas publicas que pretendem garantir os direitos fundamentais; principalmente com a
descoberta da bacia Pré-sal e o incontestavel aumento na arrecadacdo das rendas petroliferas.
Para a execucdo deste trabalho observa-se a metodologia teodrico - descritiva, fundamentada
em uma analise critico-reflexiva acerca do Direito Constitucional e do Direito do Petroleo.
Analisam-se 0 modelo administrativo do Estado Brasileiro, a teoria dos custos dos Direitos
Fundamentais e 0s aspectos tedricos acerca dos royalties, tais como: os fundamentos éticos e
econémicos, além do destino e da distribuicdo de tais rendas, levando-se em consideracdo o
cenario petrolifero antes e apds a descoberta da bacia Pré-sal. Verifica-se com o presente
estudo a importancia da inser¢do do novo marco regulatorio, e com isto a criacdo de um
Fundo Soberano, que surge para reavaliar a aplicagédo das atuais normas de distribuicdo das
rendas petroliferas. Todavia, ressalta-se que € necessario que se definam mais detalhadamente
a vinculagdo e os mecanismos de controle de aplicacdo dos royalties para que 0s mesmos
possam acolher plenamente os objetivos da justica intra/intergeracional. Além disso, enfatiza-
Se que esse processo devera ocorrer sob 0 ponto de vista do principio da eficiéncia, bem como
do principio da reducdo das desigualdades regionais e sociais, vez que estas rendas
petroliferas podem ser utilizadas para garantir os Direitos Fundamentais Sociais, a partir da
implementacdo de Politicas Publicas, que estejam em consonédncia com o desenvolvimento
preconizado pela Constitui¢do Federal.

Palavras Chave: Constituicdo; Desenvolvimento; Justica intra/intergeracional; Pré-sal,
Royalties.



ABSTRACT

The administrative model of the Brazilian State, based on regulation, strives, with the
application of the efficiency principle and assessment of economical costs, to give a greater
effectiveness to fundamental rights by implementing public policies.The objective of this
work is to analyze the role of Oil royalties in the context of the Brazilian State, considering
that, being an income gap, they might work as a device that promotes intra/intergenerational
justice. By means of a correct and efficient distribution and application in the national region,
the royalties constitute financial resources available for implementing public policies that
intend to guarantee the fundamental rights; above all, with the discovery of the Pre-salt basin
and the indisputable rise in the tax revenues arising from Oil exploration. In the making of
this work, the theoretical-descriptive methodology is observed, grounded in a critical-
reflexive analysis about Constitutional Law and Oil Law. This work analyzes the
administrative model of the Brazilian State, the theory of costs of fundamental rights and the
theoretical aspects about royalties, such as: the ethical and economical fundamentals, the
distribution and destination of revenues, considering the oil exploration scenario before and
after the discovery of the pre-salt basin. it is verified, with the present work, the importance of
the creation of a new regulatory framework, and consequently the creation of a sovereign
wealth fund, which arises to re-evaluate the application of the current norms of Oil revenue
distribution. Still, it is imperative that the mechanisms for controlling the application of
royalties are defined in detail, so that those can fully admit the objectives of
intra/intergenerational justice. Furthermore, it is emphasized that this process should develop
from the efficiency principle viewpoint, as well as the principle of reducing social and
regional differences, given that the Oil revenues might be used to ensure fundamental social
rights, by implementing public policies that are aligned with the development recommended
by the Federal Constitution.

Keywords: Constitution; Development; Justice intra / inter; Pre-salt; Royalties.



ABREVIATURAS E SIGLAS

ANP — Agéncia Nacional do Petroleo

CF - Constituicdo Federal
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OC - Oil Company
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho analisara a tendéncia do Estado Contemporaneo, incluindo o
Estado Brasileiro, no sentido de garantir os interesses tanto dos agentes sociais quanto dos
agentes econémicos. Comprovar-se-a que a sua atuacao devera estar pautada no Principio da
Eficiéncia, e que necessariamente dependera de recursos financeiros captados junto a
sociedade para consecuc¢do dos Direitos Fundamentais, previstos na Constituicdo Federal.

Sera discutida, ainda, a idéia de que a afericdo do custo econémico dos Direitos
Fundamentais é essencial para que a sua efetividade seja alcancada em plenitude. Além disso,
contrapor-se-a4 ao argumento da reserva do possivel quanto a limitacdo de recursos, uma vez
gue no Brasil esse problema pode ser reduzido com a arrecadacdo dos recursos financeiros
provenientes da expansdo da atividade petrolifera, tendo em vista a possibilidade de vincular a
aplicacdo dos royalties de Petroleo para a garantia de Direitos Fundamentais.

Os argumentos que serdo defendidos no presente estudo partem do principio de que 0s
royalties do petroleo representam uma importante funcdo de reforco no caixa, tanto dos
municipios como dos estados, mesmo aqueles que ndo estdo diretamente envolvidos com a
atividade extrativa de petrdleo. Observara também a influéncia do setor petrolifero nos rumos
da economia de um pais detentor desta riqueza natural, haja vista essa atividade interferir no
desenvolvimento das demais cadeias produtivas, bem como no balanco de pagamentos e das
contas publicas.

Destacar-se-4 que com relacdo a arrecadacdo dos Royalties de Petrdleo, a economia e
sociedade brasileiras passam por um momento complexo. A descoberta de um campo

petrolifero, cuja producdo e exploracdo elevard o Brasil a uma das principais poténcias
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energéticas, influenciard sobremaneira no volume da arrecadacdo dos recursos provenientes
da atividade petrolifera.

Neste sentido, sera observado que do ponto de vista juridico, quanto aos rumos da
bacia pré-sal, o Brasil esta em um momento de debates em torno da definicdo de uma nova
Lei do Petroleo, mais comumente referida como o novo Marco Regulatério da industria do
Petroleo, o Projeto de Lei n® 5.938/2009, que compreende quatro disposi¢cdes normativas nas
quais estdo inseridas: a questdo da distribuicdo dos royalties petroliferos, bem como a criacéo
de um Fundo Soberano para gestéo de tais recursos.

Segundo as estimativas, o Brasil dobrara a producdo petrolifera em uma década.
Assim, com a atual proposta de substitutivo do Projeto de Lei n°® 5.938/2009, mesmo com
uma reducdo do percentual de royalties destinados aos estados onde se extrai petrdleo, os
estados e municipios exploradores irdo arrecadar muito mais nas proximas décadas do que
arrecadaram no passado.

Sendo assim, a polémica a ser discutida no presente trabalho leva em conta os
argumentos contrarios a idéia de que o petréleo pertence apenas a alguns municipios e estados
produtores. Para isto, utilizard como argumento o tratamento que a Constituicdo Federal da ao
petroleo, como recurso natural de propriedade da Unido, além de referéncia aos principios
constitucionais, do desenvolvimento nacional e da reducdo das desigualdades regionais e
sociais, quanto ao pagamento de royalties como um instrumento de promocdo de politicas
publicas que visem garantir a justica intra/intergeracional.

Desta feita, demonstrar-se-a que o objetivo fundamental do pagamento dos royalties
de petréleo no contexto do modelo administrativo do Estado Brasileiro devera seguir os
principios constitucionais, assegurando a justi¢a entre as geracOes presentes e futuras, através

da implementag&o de Politicas Publicas.
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Pelo exposto, a presente dissertacdo esta estruturada da seguinte forma: o capitulo II,
traca as bases do modelo administrativo do Estado brasileiro, e a influéncia do Principio da
Eficiéncia; enquanto o capitulo Il1, sob a ética da Teoria dos custos dos direitos enquadra 0s
royalties como instrumento de efetivacao de direitos fundamentais.

O capitulo 1V, por sua vez, trata de reunir e estudar os aspectos teoricos atinentes a
arrecadacao dos royalties, principalmente aqueles que dizem respeito aos seus fundamentos
econémicos e juridicos. O objeto deste capitulo, portanto, é o de compreender o petréleo a
partir de uma analise das rendas financeiras atinentes a exploracdo deste recurso natural.
Identifica-se duas caracteristicas importantes que acompanham o petroleo, enquanto recurso
natural, quais sejam: a sua esgotabilidade e o seu alto consumo enquanto principal fonte de
energia. Observa-se-a ainda neste capitulo a aplicacdo da Teoria de Hotteling, quanto ao
modelo de exploracdo de petroleo, da qual se depreende toda a conceitua¢do moderna sobre
royalties. Busca-se, também, compreender o royalty como uma renda, e desta forma delineia
0s principais conceitos de renda relacionados a exploragcdo dos recursos naturais esgotaveis.
Além disto, destrincha as justificativas econdmicas para a cobranca dos royalties de petréleo
ao observar objetivamente a questdo da justica intra/intergeracional, tendo em vista a
exploracdo do petréleo envolver questdes éticas, tais como, equidade e desenvolvimento
sustentavel.

E por fim, no capitulo V, ressalvar-se-4 a arrecadacdo dos royalties sob o ponto de
vista da realidade Brasileira, observando o cenério petrolifero antes e apds a descoberta da
bacia pré-sal. Esquematiza ainda o historico da legislacdo atinente aos royalties de petréleo no
intuito de compreender o0 modelo de reparticao das rendas petroliferas. O entendimento acerca
da distribuicdo e aplicacdo dos royalties de petréleo pauta-se nos objetivos da Constituicdo
Federal, a qual visa o desenvolvimento nacional, bem como a reducdo das desigualdades

regionais e sociais. Neste sentido, analisa-se o atual modelo brasileiro de distribuicdo e
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aplicacdo de royalties petroliferos e sua implicacdo na promocdo de politicas publicas, e a

importancia da criacdo do fundo soberano para esta concretizagéo.
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2. O MODELO ADMINISTRATIVO DO ESTADO BRASILEIRO

2.1 0 ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO E A NOVA REALIDADE ESTATAL:

AS TRANSFORMACOES DO ESTADO CONTEMPORANEO

Antes de adentrarmos no tema que trata sobre os custos dos direitos a partir de uma
visdo pautada no principio da eficiéncia administrativa, € oportuno tracar algumas premissas
acerca das modificagdes ocorridas no Estado Contemporaneo, haja vista que essas
modificacdes foram responsaveis pela evidenciacdo da necessidade de se observar 0s custos
para que se possam implementar os direitos.

Cumpre dizer que o Estado moderno surge com o absolutismo, em que a figura do
monarca representava a autoridade-mor desse Estado. Ocorre que com o fim deste periodo,
passou a vigorar no século XIX as idéias do liberalismo’, através da ascensdo da burguesia
que além de detentora do poder econdmico passou a deter também o poder politico. Neste
contexto, observa-se que o0s interesses da burguesia que ascendia coadunava-se com os ideais
liberais, caracterizados pela intervencdo minima do Estado, cujas fungdes restringiam-se a
vigilancia da ordem social e a protecdo contra as ameacas externas.

H& que se dizer que o Estado liberal foi totalmente a favor da valorizagdo do
individuo, e neste sentido acabou por privilegiar a burguesia como sendo o0 setor
economicamente mais forte, o que gerou, a partir do século XIX, movimentos sociais, que
ensejaram apos o seculo XX numa maior intervencdo do Estado. Um fato que deu margem

para essa maior intervencao do Estado foi o que ocorreu justamente nos Estados Unidos, com

! Sobre as idgias liberais consultar MISES, Ludwig Von. Liberalismo: segundo a tradicdo classica. Rio de
Janeiro:Instituto Liberal e José Olympio Editora. 1987.

2 FONTES, Grazielly dos Anjos Fontes; FONTES, Karolina dos Anjos Fontes. O principio da eficiéncia
administrativa e a teoria dos custos dos direitos fundamentais: a atuagdo estatal diante da limitacao de recursos
financeiros. Anais do XVIII Congresso Nacional do CONPEDI, S&o Paulo. 2009, pp. 889-915. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/Anais/sao_paulo/2725.pdf Acesso em 10 de maio de
2010.
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a queda da bolsa de Nova York em 1929. Os defensores do liberalismo tiveram que admitir a
necessidade de uma politica estatal, 0 chamado New Deal, para que a economia pudesse ter
novamente um equilibrio®. Observa-se que apés a segunda guerra mundial, o
intervencionismo do Estado teve que ser ainda mais fortalecido, haja vista a necessidade de se
reconstruir os paises que foram destruidos pela guerra.

N&o ha davidas de que esse processo de intervencado estatal visava a implantacdo do
Estado de bem estar social*, que estava sendo construido a partir dos excedentes econdmicos
que tinham que ser aplicado para suprir as necessidades sociais. Porém, a partir da
modificacdo do status financeiro e da economia, que foi acarretada justamente pela
diminuicdo dos excedentes de producdo, verificou-se a necessidade de redefinir as funcdes do
Estado.

Observa-se que o crescimento do Estado ndo se deu apenas em paises totalitarios,
mas também em paises ndo totalitarios, inclusive nos primeiros trés quartos do seculo XX.
Interessante que este crescimento foi acompanhado do aumento das ineficiéncias do Estado”.
Desta feita, a politica dos anos 80 e 90 ficaram marcadas pelo retorno as idéias liberais,
principalmente nos paises desenvolvidos. Ha que salientar que o processo de queda do
estatismo deu-se ainda mais com o colapso do comunismo®.

Interessante que o Brasil sofreu um movimento exatamente contrario ao que
aconteceu com os paises desenvolvidos que primaram pela reducéo do intervencionismo do

Estado. Simplesmente, ap0s sair do regime de ditadura militar, ocorreu o crescimento do

*Todavia, criticas sdo feitas a0 modelo intervencionista que se sucedeu com o New Deal, para detalhes ver
SUSTEIN, Cass. O constitucionalismo apds o New Deal, in Regulagdo Econdmica e Democracia — O Debate
Norte americano. S&o Paulo: Editora 34. 2004, pp.131-242.

* FIORI, José Luis. Estado do bem estar social: padrées e crises. Instituto de estudos Avancados da
Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo. Disponivel em http://www.iea.usp.br/iea/textos/fioribemestarsocial.pdf.
Acesso em 19 de julho de 2010, p. 4.

> FUKUYAMA, Francis. Construcdo de Estados: Governo e organizacdo mundial no século XXI. Rio de
Janeiro: Rocco. 2005, p. 17-18.

® FUKUYAMA, Francis. Construcdo de Estados: Governo e organizacdo mundial no século XXI. Rio de
Janeiro: Rocco. 2005, p. 18.
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Estado, através do seu aparelhamento, que foi subsidiado pela promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988, que fixou o Estado como solucionador de todos os problemas sociais’. Insta
salientar que essa situacdo pela qual passou o Estado Brasileiro permitiu que 0 mesmo se
tornasse ineficaz e ineficiente.

Um pais como o Brasil, capitalista e periférico, torna extremamente complicada a
tarefa de definir o que seria uma atividade estatal essencial para a sociedade. Basta verificar
que o Estado brasileiro ndo é composto apenas por agentes sociais, mas também por agentes
econbmicos, e 0 mais interessante é que estes dois agentes necessitam de uma atuacdo estatal
que garanta o desenvolvimento de suas atividades. Esta forma de atuacdo do Estado é uma
contradi¢do, mas € a Unica capaz de conseguir equalizar as duas situacdes que coexistem no
Estado brasileiro, quais sejam: o fato de ser capitalista, e pertencer ao rol de paises influentes
economicamente, e a0 mesmo tempo o fato de pertencer ao rol de paises periféricos que
sofrem, ainda, com demandas sociais graves®.

E por essa raz&o que a atuaGao estatal é tio forte, basta observar que todas as fungdes
do Estado: executivo, legislativo e judiciario, incidem ndo s6 sobre areas de evidente interesse
publico, tais como salde, educacdo, transportes, seguranca publica e nacional, infra-estrutura,
previdéncia e assisténcia social, meio ambiente, cultura; mas também sobre setores que
exigem a normatizacgdo e a fiscalizagdo do Estado, tais como mercado financeiro, servicos,
indUstria, comércio exterior, além de regulacdo sobre setores econdmicos de relevante

importancia, tais como: aviacao civil, petroleo, telefonia, satide suplementar, dentre outras.

" BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro (pés-
modernidade, teoria critica e pés-positivismo). In: BARROSO, Luis Roberto (Org.) A Nova interpretacdo
constitucional : ponderacéo, direitos fundamentais e rela¢Ges privadas.Rio de Janeiro: Renovar. 2003, p. 45.

8 SABINO CASSESE Apud MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Uma Nova Administracdo Publica. Revista
de Direito Administrativo. RDA 220. abril/junho 2000. Rio de Janeiro: Renovar. 2000, pp. 179-182.

17



Diante da dificuldade de se definir o tipo de Estado que se quer no Brasil,
considerando o que foi exposto, a Unica posicdo satisfatoria que se tem é: o tipo de Estado que
ndo se quer, ou seja, um Estado ineficiente, lento, que ndo consegue atender as demandas
sociais. E por essa razdo que o modelo de Estado brasileiro exige uma modernizac&o nas suas
funcBes e na forma de atuacdo; mudancas essas que devem considerar, sobretudo, a existéncia
de concentracdo de recursos publicos disponiveis para realizacdo efetiva das atividades que
sdo consideradas essenciais ao organismo social.Verifica-se, assim, que o Estado Brasileiro
tem que se modernizar para atender a esta nova realidade mista, qual seja a de ser um
garantidor dos agentes sociais, bem como dos agentes econémicos.

A tendéncia do Estado brasileiro, sem duvidas, foi a de transferir para a iniciativa
privada as atividades econdmicas que antes eram diretamente realizadas pelo Estado. Basta
observar o Programa Nacional de desestatizacdo® que foi implementado ndo apenas como
meio de reduzir o custo estatal com atividades que poderiam ser exercidas pela iniciativa
privada, como também pela necessidade de se melhorar os mecanismos de eficiéncia ao
desenvolvimento dessas atividades.

O Estado brasileiro quanto a sua intervencdo na ordem econdmica, percorreu outra
tendéncia, qual seja, a abertura do mercado para a participacdo de empresas estrangeiras,
restringindo assim 0s monopolios no setor econdmico que antes era movimentado apenas pelo
Estado. Os exemplos mais fortes sdo justamente as concessdes para a exploracdo de servicos
de telecomunicacdes, pesquisa em lavras de jazidas de petréleo e gas natural, abertura para o
investimento do setor privado, tendo em vista a dificuldade de recursos publicos, que

acabavam por diminuir os servi¢os publicos mais prioritarios tais como a saude e a educacéo.

% Sobre a Lei 8.031 de 12 de abril de 1990, que criou o Programa Nacional de Estatizacdo interessante sio as
observagdes do artigop SAURIN, Walter; PEREIRA, Breno Augusto D. O programa Nacional de
Desestatizacao: aspectos relevantes da politica de privatizagdo. Santa Catarina: CEPU, v. 1, n. 0, 1998, pp.43-
59. Disponivel em: <www.periodicos.ufsc.br/index.php/adm/article/download/7986/7374>, Acesso em 28 de
agosto de 2010, p.50.
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Outra forma de atuacdo do Estado brasileiro parece estar pautada no consenso,
quanto & funcdo administrativa do Estado. Verifica-se que esse tipo de atuacdo consensual™
era considerado uma espécie de tabu do direito administrativo, uma vez que este ramo do
direito tinha como base a superioridade da decisdo administrativa. Isto é, a decisdo
administrativa ndo admitia discussdo dos seus atos com o objetivo de chegar a uma espécie de
acordo quanto a sua utilidade. No entanto, esse “novo” modelo de atuacdo, pautado no
consenso, permitiu o ressurgimento de instrumentos juridicos, tais como as concessdes de
servico publico e bens puablicos.™* A partir dessa “nova” forma de atuagdo do Estado é que se
verifica a sua adequacdo a realidade vigente, qual seja, a de um Estado garantidor da ordem
social e econdmica.

Todavia, essa moderna forma de atuacdo do Estado brasileiro ndo constitui um
modelo excepcional, antes segue a tendéncia mundial de reduzir o seu porte e sua intervencao
no sentido de se adequar a globalizacao, caracteristica dos tempos atuais. Tanto é verdade que
esta tendéncia pode ser visualizada com a edigdo da Emenda Constitucional n® 19/1998, a
qual fomentou a expansdo da atividade estatal administrativa no &mbito da sociedade civil
organizada, que por sua vez, deu vazdo a retracdo da estrutura administrativa, além da sua
racionalizacdo, através de posturas mais gerenciais, cuja base € a eficiéncia administrativa,
como principio constitucional.

O processo de transferéncia de atividades econdmicas de interesse publico para a

iniciativa privada é marcada pela seguinte peculiaridade: o Estado continua como titular do

10«0 consensualismo de que trata a atividade de consenso-negociacao entre Poder PUblico e particulares, mesmo
informal, passa a assumir papel importante no processo de identificacdo de interesses publicos e privados,
tutelados pela Administracdo. Esta ndo mais detém exclusividade no estabelecimento do interesse publico; a
discricionariedade se reduz, atenua-se a pratica de imposicdo unilateral e autoritaria de decisdes. A
Administracdo volta-se para a coletividade, passando a conhecer melhor os problemas e aspira¢@es da sociedade.
A Administragdo passa a ter atividade de mediacdo para dirimir e compor conflitos de interesses entre varias
partes ou entre estas e a Administracdo. Dai decorre um novo modo de agir, ndo mais centrado sobre o ato como
instrumento exclusivo de definigdo e atendimento do interesse publico, mas como atividade aberta a colaboracao
dos individuos. Passa a ter relevo o momento do consenso e da participagdo”. MEDAUAR, Odete. O direito
administrativo em evolucéo. 22 edi¢do. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2003, p. 211.
“MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Globalizagio e o Direito Administrativo. Revista de Direito
Administrativo - RDA 226. Out/Dez 2001, pp. 265/280. Rio de Janeiro: Renovar. 2001, p. 278.
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servico, no entanto transfere a execucdo para o particular. Em decorréncia dessa situacao suli
generis surge a necessidade de o Estado se estruturar tecnicamente a partir da criacdo de
outros tipos de Orgdos, que tivessem uma estrutura diferenciada capaz de assumir as
contingéncias desse novo modelo de atuacdo do Estado diante da economia. Essa estrutura
diferenciada teria por finalidade pressionar a atuacdo estatal, por meio de planejamento,
regulacao e fiscalizacdo do servico exercido pela iniciativa privada, bem como teria 0 condéao
de solucionar, sob o enfoque tecnicista, os conflitos que por ventura ocorressem. Foram
criadas, pois, as chamadas agéncias reguladoras, as quais, previstas na Constituicdo da
Republica, através das emendas constitucionais, EC n° 08/95 e 09/95, funcionariam como
autarquias de natureza especial.

E necessario trazer ao foco a idéia de que, considerando essas modificacbes do
Estado Brasileiro, a doutrina e a jurisprudéncia tenta viabilizar uma teoria a qual diz que o
Estado democratico e social de Direito vai se firmando, apds as reformas ocorridas na década
de 1990, como um Estado subsidiério."?

Com o fito de contextualizar o Estado brasileiro, tem-se, entdo, que 0 mesmo seguiu
uma tendéncia mundial que visa acima de tudo racionalizar a utilizacéo dos recursos publicos.
Essa adequacdo foi revigorada pela insercdo da Emenda Constitucional n® 19/1998 que
permitiu ao Estado optar por um regime de atuacdo mais eficiente e responsavel com o fisco.
Essa opcdo demonstra que o Estado brasileiro preocupa-se em diminuir o dispéndio dos
escassos recursos publicos com a maquina administrativa, e tem como objetivo fazer com que
se aumente a quantidade de recursos destinados para as demandas sociais mais latentes e mais

necessarias para a populacdo. Verifica-se, portanto, que a concretizacdo do principio da

12 A idéia de Estado Subsidiario ou regulador é pautada num hibrido entre o Estado de bem Estar Social e 0
Estado Liberal. Significa, pois, uma forma de limitacdo a intervencdo estatal. Vale dizer que o Estado
Subsidiario visa fomentar, fiscalizar e coordenar a iniciativa privada; bem como visa programar politicas
publicas que garantam aquelas atividades sociais e econdmicas de interesse publico que ndo podem ser delegadas
para o agente privado. GONCALVES, Vania Maria Nascimento. Estado, Sociedade Civil e Principio da

Subsidiariedade na Era da Globalizac¢do. Rio de Janeiro: Renovar. 2003, p. 195.
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eficiéncia depende da forma gestdo dos recursos, seguindo, pois, as regras orcamentarias

definidas no ordenamento juridico patrio.

2.2 A EFICIENCIA ADMINISTRATIVA COMO ELEMENTO NORMATIVO DO

ESTADO BRASILEIRO

E sabido que a eficiéncia administrativa tem como parametro e corolario o principio
da economicidade, cujo objetivo € justamente maximizar o recurso publico a ser utilizado pela
administracdo publica de modo que seja eficiente e totalmente compativel com os beneficios
que deverao ser trazidos para a coletividade.

O Estado contemporaneo, como ja se viu, tem por funcdo essencial satisfazer as
necessidades sociais, devendo vincular-se a uma forma de atuacdo eficiente. Porém, é
importante salientar que essa eficiéncia que tanto é exaltada para a consecucdo do Estado
Contemporaneo, incluindo o brasileiro, ndo pode ser entendida apenas como uma forma de
maximizagao do lucro; no &mbito do Estado ela deve ser encarada como um mecanismo capaz
de exercer da melhor maneira possivel as missdes de interesse coletivo que dependem do
Estado para a sua realizag&o.

Deste modo, a eficiéncia deve estar pautada nos seguintes aspectos: na obtencdo da
maior realizacdo pratica do ordenamento juridico, que compreende, justamente, a busca pela
efetividade da norma, a partir de uma minoracdo dos 6nus possiveis, tanto para o Estado, no
sentido financeiro, como para a sociedade, no que tange a limitagdo das liberdades dos

cidadgos.*®

¥ ARAGAO, Alexandre dos Santos. O principio da eficiéncia. Revista Eletronica de Direito Administrativo
Econdmico. Salvador: Instituto de direito Pablico da Bahia, n° 4, nov/dez 2005, jan 2006, pp.1-7. Disponivel em
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-4-NOVEMBRO-2005ALEXANDRE%20ARAG%C30.pdf>.
Acesso em 30 de maio de 2010, p. 01.
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Com o desenvolvimento da hermenéutica constitucional, a doutrina passou a
entender que o ordenamento juridico deve ser balanceado por regras e principios. As regras
caberia a realizacdo da seguranca juridica e aos principios caberia a funcdo de garantir a
justica no caso concreto, haja vista que os principios sdo mais flexiveis e sdo influenciados
pelos valores, no entanto, por serem imperativos, tem forca normativa tal qual as regras, com
o diferencial de que condiciona a atividade do hermeneuta do direito.

Ronald Dworkin diferencia os principios das regras a partir de um aspecto ldgico,
qual seja, estes dois elementos da norma estabelecem standards que servem para delimitar as
decisbes particulares, no entanto, a aplicacdo de um dos tipos normativos se diferenciam pelo
fato de estabelecer uma orientacdo particular, com enfoques diferente. Por exemplo, as regras
sdo aplicaveis a maneira do tudo ou nada, ndo se procura analisar o critério do subjetivo do
fato. Se os fatos que a regra estipula estdo dados, entdo ou a regra € valida, caso em que a
resposta que fornece deve ser aceita, ou entdo ndo é, caso em que nada contribuird para a
decisdo™.

J& Robert Alexy também diferencia regras e principios, sob o aspecto I6gico ou
qualitativo. Porém, para ele a distin¢do entre principios e regras € melhor evidenciada a partir
dos casos de colisdo entre as normas, ja que os conflitos entre regras sao solucionados com
base nos aspectos de validade da norma, considerando-se os critérios hierarquico, cronoldgico
ou da especialidade, enquanto os conflitos entre principios sdo solucionados a partir da
ponderagdo quanto ao peso de cada principio, consideradas as circunstancias do caso
concreto. Significa dizer que, no conflito entre principios, ndo ha extin¢do do principio de
menor adequagdo valorativa a hipotese do caso concreto, mas tdo somente o seu afastamento,

continuando 0 mesmo inserto no ordenamento juridico vigente, podendo ser aplicado em

14 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sio Paulo: Martins Fontes. 2002, 42-43.
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outro caso concreto em que sua carga valorativa seja mais adequada®™. Robert Alexy ainda
considera gque os principios sdo tidos como mandados de otimizacdo, no sentido de que eles
podem ser implantados seguindo varias escalas de concretizacdo, a partir da analise das
circunstancias tanto faticas quanto juridicas que digam respeito ao caso em concreto. Quanto
as regras estas impdem uma exigéncia que € ou ndo cumprida, ndo se permitindo a sua
concretizacéo em diversos graus, tal como ocorre nos principios™.

Insta dizer que no que diz respeito ao conflito de normas e sua solucéo, a distingéo
entre principios e regras € interessante para se perceber como esses tipos normativos se
comportam diante de conflitos normativos. No primeiro caso, a solucdo de conflitos entre
principios resolve-se pela ponderacdo, ou seja, coloca-se 0s principios opostos numa
“balang¢a” ¢ a partir dai ver qual o que tem maior ou menor peso num dado caso concreto. No
segundo caso, por sua vez, tem-se que quando ha conflitos entre regras, a forma de solucéo se
funda na exclusdo de uma regra do ordenamento juridico, tendo em vista que perdeu sua
validade no momento de sua aplicacdo ao caso concreto. Desta feita, a doutrina mais moderna
vem entendendo que regras e principios sdo espécies de um mesmo género qual seja a norma,
cujo objetivo é dar mais consisténcia ao ordenamento juridico, uma vez que permite a unidade
do sistema, através dos aspectos valorativos que sdo aceitos pela sociedade.

Esse novo modo de pensar o ordenamento juridico, como sendo um sistema de
principios e regras, trouxe uma questdo interessante para quem cuida da Administracdo
Publica, sabe-se que uma grande parcela dos operadores do direito ainda acreditam que
devem obediéncia irrestrita a legislacdo infraconstitucional, sem, contudo, considerar 0s
valores constitucionais reconhecidos. Sem sombra de davidas o intérprete do direito deve

obedecer fielmente a Lei, no entanto, ndo pode se esquecer de que esta lei ndo pode estar em

1> ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fudamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p.
86- 87.
1 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fudamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p.
86- 87.
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conflito com os ditames constitucionais, visto que a Constituicdo prevalece sobre todas as
normas, em virtude do principio da supremacia da Constituicéo.*’

Essa compreensdo acerca da supremacia da Constituicdo tem bastante importancia
para essa nova realidade do Estado. Essa nova forma de atuacdo implica na existéncia de um
arcabouco juridico capaz de sustentar a possibilidade de gestdo dentro do principio
constitucional da eficiéncia. Ao colacionarmos o movimento de hermenéutica constitucional
ndo se quer aqui, em momento algum, menosprezar a lei, muito pelo contréario, quer se
valorizar os seus elementos finalisticos, sob o seguinte prisma: as regras legais devem ser
interpretadas e aplicadas, isto é, todo o ato normativo s6 sera valido se for a forma mais
eficiente, ou na impossibilidade desta, se for pelo menos a forma mais razoavelmente
eficiente de realizagdo dos objetivos fixados pelo ordenamento juridico.*®

Ora, a Constituicdo da Republica tem sua base axioldgica fundada em torno dos
principios, e com relacdo ao principio da eficiéncia ndo seria diferente principalmente apos a
Emenda Constitucional n® 19/98. Mas, a pergunta que se faz é: serd que a insercdo expressa
desse principio inaugura assim um novo parametro juridico para a interpretacdo das normas
do direito brasileiro? Alguns autores, como Celso Antdnio Bandeira de Mello, Lucia Valle
Figueiredo, Maria Silvia Di Pietro, entendem que a insercdo desse principio na Constitui¢do
Federal em nada inovou no ordenamento juridico, visto que, sempre coube a Administracdo

Publica agir com eficiéncia em suas competéncias. Celso Anténio Bandeira de Mello diz que

YBARCELLOS, Ana Paula et al. O comeco da histéria. A nova interpretagdo constitucional e o papel dos
principios no direito brasileiro. In BARROSO, Luis Roberto (Org.) A nova interpreta¢do constitucional:
ponderacdo, direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 327/378, p. 329.
¥ ARAGAO, Alexandre dos Santos. O principio da eficiéncia. Revista Eletronica de Direito Administrativo
Econdmico. Salvador: Instituto de direito Pablico da Bahia, n° 4, nov/dez 2005, jan 2006, pp.1-7. Disponivel em
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-4-NOVEMBRO-2005ALEXANDRE%20ARAG%C30.pdf>.
Acesso em 30 de maio de 2009, p. 4.
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este principio é mais uma faceta do principio mais amplo, ja tratado no Direito Italiano, qual
seja, o principio da boa administracao™®.

A afirmacdo de que o principio da eficiéncia ingressou na ordem constitucional
brasileira com a emenda constitucional n°® 19/98, como se viu com as opinides supra,
configura-se como bastante controvertida, porque se assim for admitido, ndo estara se
considerando que o texto constitucional, em sua redacdo original, continha de forma expressa
a exigéncia de eficiéncia, ou seja, o principio da eficiéncia ndo era algo totalmente novo.

O administrativista Hely Lopes Meireles, ja discorria sobre o que se chama de
poderes e deveres do administrador publico, corroborando o chamado dever de eficiéncia.
Essa nocdo de dever de eficiéncia permitiu a compreensdo de que a administracdo publica
estivesse interligada ao mais moderno principio da funcdo administrativa que ndo se
contentava mais em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positivos
para o servigco publico e satisfatorio atendimento das necessidades da comunidade e de seus
membros. O principio da eficiéncia mesmo antes de seu revigoramento pela EC n°® 19/98 ja
impunha ao agente publico realizar com presteza, precisdo, perfeicdo e rendimento funcional
suas funcdes. Desta forma, Hely Lopes Meirelles afirmou que o dever de eficiéncia
corresponde ao "dever de boa administracdo™ da doutrina italiana, da qual Celso Antdnio
Bandeira de Mello também se coaduna®.

Interessante que quando adotamos o entendimento de que o principio da eficiéncia
ndo € algo novo, passamos a perceber com mais clareza que na verdade a eficiéncia é uma
exigéncia intrinseca a atividade publica, e que necessariamente essa atividade deve ser

racional e instrumental seguindo, pois, as necessidades da coletividade. Assim, ndo ha como

9 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 142 edic&o. S&o Paulo: Malheiros
Editores. 2002, p. 104,

? MEIRELLES, Hely Lopes.Direito Administrativo Brasileiro. 20 edi¢ao. Sdo Paulo: Malheiros Editores. 1995,
p.90.
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se conceber um comportamento administrativo que seja negligente, contra-produtivo e
ineficiente.

Tem se observado que a doutrina juridica tem feito do principio da eficiéncia a
panacéia para todos os males da Administracdo Publica, e com isso, tem se criado muitas
expectativas quanto as suas atribuicdes, como se a sua inser¢do no caput do artigo 37 tivesse
modificado todo o nucleo do ordenamento juridico administrativo. Ha que se dizer que para
0s entusiastas dessa idéia de que o principio da eficiéncia é algo novo, a sua insercdo no artigo
37 da CF/88 marca uma espécie de ruptura da administracdo publica que passa a permitir que
esta cuide mais dos resultados do que dos processos, isto €, passa a administracdo publica a se
preocupais mais com o elemento material do que com o formal. No entanto, fazendo o
contraponto ha quem acredite que a consagracdo do principio da eficiéncia no artigo 37 da
CF/88 significaria uma espécie de exaltacdo da ideologia neoliberal, que traduziria um
retrocesso na ordem constitucional. Porém, esta Gltima visdo parece esquecer que a eficiéncia
deve ser inerente a uma boa administracdo publica, nos limites estabelecidos pela lei. Embora
haja questionamentos sobre se o principio da eficiéncia é algo novo ou ndo, isso ndo é questdo
essencial, visto que a funcdo administrativa € sempre uma atividade voltada para o
cumprimento de uma determinada finalidade, exercida em favor dos administrados, razéo pela
qual é necesséria a obediéncia da legalidade, impessoalidade, moralidade, responsabilidade,
publicidade e eficiéncia®.

Importa salientar que na Administracdo de resultados o principio da legalidade é
“temperado” pelo principio da eficiéncia, do mesmo modo que implica na aplicagdo de
normas que gerem bons resultados, implica também na impossibilidade de se aplicar normas

que gerem maus resultados. E por isso que se diz que o principio da eficiéncia esta

2l MODESTO, Paulo. Funcdo Administrativa. In: Revista do Servico Publico, n. 2/3, vol. 119, 1995, p. 110;
Revista Trimestral de Direito Pdblico (RTDP) n. 2, 1993, p. 211-224.
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diretamente ligado ao principio da proporcionalidade no que tange aos elementos de
adequacao e necessidade?.

A insercdo expressa desse principio contribui, pois, no sentido de chamar atencdo da
Administracdo Publica quanto a necessidade de agir conforme uma legalidade de resultado.
Ha que se dizer que o principio da eficiéncia ndo visa de forma alguma mitigar o principio da
legalidade, muito pelo contrério, ele tem o conddo de embeber a legalidade numa nova ldgica,
qual seja, a legalidade finalistica e material, e ndo uma legalidade meramente abstrata ou

formal®®

. A Administracdo deve construir uma decisdo concreta e operativa, que conserve 0s
mais possiveis bens pessoais ndo incompativeis com o bem-direito de relevancia publica e que
satisfaca 0 maior nimero de interesses possiveis, satisfazendo desta forma o maior nimero de
direitos fundamentais.?*

Observa-se, entdo, que embora ja existisse no ordenamento juridico patrio mencéo
sobre a eficiéncia na administracdo publica, com a sua inser¢do expressa no artigo 37 da
CRF/88, verifica-se que houve uma ampliacdo da estrutura das normas juridicas, o modelo
que era de hipo6tese de incidéncia associado a sancdo continua valido, no entanto outros
modelos passam a ter validade, qual seja 0 modelo de finalidade associado ao meio de
alcances destas finalidades®. E é justamente esse Ultimo modelo que serve de base para

fundamentar a administracdo de resultados que utiliza a legalidade temperada pelo principio

da eficiéncia.

22 FREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos e os Principios Fundamentais. 2 2 edigdo. S&o Paulo:
Malheiros. 1999, p. 85-86.

2 ARAGAO, Alexandre dos Santos. O principio da eficiéncia. Revista Eletronica de Direito Administrativo
Econdmico. Salvador: Instituto de direito Publico da Bahia, n® 4, nov/dez 2005, jan 2006, pp.1-7. Disponivel em
<http://www.direitodoestado.com/revista/ REDAE-4-NOVEMBRO-2005ALEXANDRE%20ARAG%C30.pdf>.
Acesso em 30 de maio de 2009, p. 5.

“IANNOTTA, Lucio. Principio di Legalitd e Amministrazione di Resultato , in Amministrazione e legalita -
Fonti normativi e ordenamento (Atti Del convegno , macerata 21 e 22 maggio 1999) Milano: Giuffré Editore.
2000, p. 45.

ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La constitucion como norma y El Tribunal Constitucional. Madrid: Ed.
Civitas. 2001, p. 2.
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Assim, o principio da eficiéncia, embora ndo seja novo em nosso sistema juridico,
mereceu destaque por ser revigorado pela Emenda Constitucional n® 19/1998. Importa dizer
que ao focarmos as atividades da administracdo publica sob a OGtica desse principio,
principalmente apds a sua positivacdo, tem-se que diversos institutos do direito publico
podem ser renovados, inclusive permitindo um controle mais efetivo da competéncia

discricionéria de agentes publicos.

2.3 O PRINCIPIO DA EFICIENCIA COMO PARAMETRO DE INTERPRETACAO DO

DIREITO BRASILEIRO NA ATUACAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

A Administracdo Puablica brasileira € marcada historicamente pela corrupcao,
nepotismo e pela baixa qualidade dos seus servicos.® Muito embora a legislagdo
administrativa ja contemplasse o conceito de eficiéncia, parece-nos que este se encontrava
esquecido, enquanto dever juridico.

No entanto, como se viu alhures, o Brasil passa por um processo de mudanca de
perfil de Administracdo Publica; inclusive, se fala em desburocratizacdo, desregulamentacao,
e até mesmo em desconstitucionalizacdo, em virtude da implementacdo de novas entidades e
institutos na Administracdo Puablica, tais como: as agéncias reguladoras, os contratos de
gestdo e etc.”’ E justamente essa mudanca de perfil que permitiu uma maior valoracéo da

eficiéncia na Administracdo Publica. Esse valor vem sendo buscando pela sociedade, pois ndo

% FRANCA, Vladimir da Rocha. Eficiéncia administrativa na Constituicdo Federal. Revista Eletronica sobre a
Reforma do Estado (RERE). Salvador. Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 10, junho/julho/agosto. 2007.
p.1-15. Disponivel em
<http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-10-JUNHO-2007-VLADIMIR%20FRAN%C7A.pdf>. Acesso
em 30 de maio de 2010, p.8.

2 FRANCA, Vladimir da Rocha. Eficiéncia administrativa na Constituicio Federal. Revista Eletronica sobre a
Reforma do Estado (RERE). Salvador. Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 10, junho/julho/agosto. 2007, p.
1-15. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-10-JUNHO-2007VLADIMIR%20FRAN%CT7A.pdf>. Acesso
em 30 de maio de 2010, p. 1.
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mais se admite como natural uma situacédo de ineficiéncia por parte da Administracdo Publica.
Observa-se, entdo, que a sedimentacdo deste valor, através da sua transformacdo em um
principio, a ser observado por todo o ordenamento juridico, vincula a atuacdo da
Administragdo Publica, tendo em vista os efeitos da sua normatividade?.

Considerando esse contexto, tem-se que a eficiéncia passa a ser um principio
norteador de toda a Administracdo Publica. Odete Medauar, seguindo essa linha, entende que
a eficiéncia esta ligado a idéia de acdo. Associado a Administracdo Publica, o principio da
eficiéncia determina que a Administracdo deve agir, de modo rapido e preciso, para produzir
resultados que satisfacam as necessidades da populacdo. Eficiéncia contrapde-se a lentidao, a
descaso, a negligéncia, a omissdo - caracteristicas habituais da Administracdo Publica
brasileira, com raras excecdes®.

Todavia, € importante lembrar que a fixacdo, no artigo 37 da CF/88, pela Emenda
Constitucional n°® 19/98, que trata sobre a eficiéncia administrativa, como principio expresso
funciona como um marco, visto que, é sabido que quando um principio juridico é encontrado
expresso no ordenamento, isto €, no texto legal, ele constitui-se como norma plenamente
concretizavel e exigivel, vinculando o administrador pGblico e o cidaddo®. Essa vinculagdo
compreende, justamente, a possibilidade de sindicabilidade judicial quanto a existéncia ou ndo
de eficiéncia na atividade administrativa do Estado. E como o professor Franca diz “a
eficiéncia administrativa pode ser aceita como principio, na medida que viabilize a

invalidacao de qualquer ato do Estado atentat6rio aos seus ditames”.%*

8 GRAU, Roberto Grau. A ordem econdmica na constituicdo de 1988. 2° edicfo. S&o Paulo: Malheiros. 1991,
p.194-196.

“ MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 4° edigdo. S&o Paulo:Revista dos Tribunais. 2000, p.145.
FRANCA, Vladimir da Rocha. Eficiéncia administrativa na Constituicd oFederal. Revista Eletronica sobre a
Reforma do Estado (RERE). Salvador. Instituto Brasileiro de Direito Publico, n.10, junho/julho/agosto. 2007,
p.115. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-10-JUNHO
2007VLADIMIR%20FRAN%C7A.pdf>. Acesso em 30 de maio de 2010, p.3.

38 FRANCA, Vladimir da Rocha. Eficiéncia administrativa na Constituicio Federal. Revista Eletronica sobre a
Reforma do Estado (RERE). Salvador. Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 10,
junho/julho/agosto.2007,p.1-15. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-10-JUNHO-
2007VLADIMIR%20FRAN%C7A.pdf>.Acesso em 30 de maio de 2010, p.3.
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Seguindo esse contexto, tem-se que a concretizacdo do principio da eficiéncia
modificou o ordenamento juridico a partir do momento em gque permitiu a instrumentalizacéo
de alguns procedimentos juridicos, os quais foram essenciais para a atuacao da sociedade civil
organizada dentro do Estado, bem como agilizou os procedimentos de licitacdo adotados pela
Administracdo Publica, dentre outras mecanismos para propiciar uma atuacdo estatal mais
agil e menos custosa. Conforme ja exposto anteriormente, o Direito esta numa fase de
reconhecimento constitucional dos principios como espécies de norma, tendo, inclusive, grau
hierarquico superior.

Assim, pode se dizer que se antes da EC n° 19/98 A eficiéncia ja era uma conduta
que deveria ser buscada pela Administracdo, ndo ha davidas de que ap6s a sua sedimentacédo
como principio, e, portanto, elevacdo a categoria de norma constitucional expressa, com
caracteristicas indubitaveis de coercdo e imperatividade, passa, portanto, a ser dever juridico
do gestor publico e portanto deve ser plenamente observada em relacdo a coletividade, sob
pena de ser oponivel ao poder judiciario por descumprimento do ordenamento juridico.

Corroboramos, pois, o entendimento de que é a eficiéncia um principio juridico, tal
qual os demais principios constitucionais conhecidos, por exemplo, a legalidade. E
inquestiondvel a imposicdo do regime juridico - administrativo quanto ao dever de boa
administracdo por parte do gestor publico, pois este tem o dever de ser criterioso e diligente
na busca de efetivar o interesse publico consagrado em lei. Inclusive, o principio da eficiéncia
é bastante relevante quando se est4 diante da discricionariedade administrativa®.

A eficiéncia, portanto, funciona como um parametro interpretativo de toda a
Administragdo Publica, com o diferencial de que é norma plenamente exigivel,

principalmente, por estar incrustada na Constituicdo Federal. Desta forma, o Estado deve

%2 FRANCA, Vladimir da Rocha. Eficiéncia administrativa na Constituicio Federal. Revista Eletronica sobre a
Reforma do Estado (RERE). Salvador. Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 10,
junho/julho/agosto.2007,p.1-15. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-10-JUNHO-
2007VLADIMIR%20FRAN%C7A.pdf>.Acesso em 30 de maio de 2010, p. 7.
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desempenhar as suas atividades administrativas no sentido de produzir resultados os mais
satisfatorios possiveis ao atendimento das necessidades da coletividade e da propria maquina
administrativa, despendendo o minimo possivel de recursos publicos para tanto. O
Administrador interpretar as normas a que esta sujeito sob o prisma da legalidade material, em
detrimento de um exacerbado formalismo que eventualmente seja exigido pela legislacdo
vigente.

Ha que se lembrar que a atuacdo do administrador pablico, em busca da eficiéncia
ndo pode se afastar dos demais principios. Cumprir o principio da eficiéncia significa que o
administrador deve agir no sentido de se atingir o melhor resultado, todavia, devera fazer nos
exatos limites da Lei, sempre voltada para o alcance do interesse publico e respeitados os

parametros morais validos e socialmente aceitaveis.
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3. OS CUSTOS DOS DIREITOS VERSUS CUSTOS DA ATUACAO ESTATAL

Conforme ja explicitado, verifica-se que o ordenamento juridico brasileiro, e mais
especificamente a Carta Magna de 1988, passou por uma série de modificacbes para que o
Estado Brasileiro se adequasse a nova realidade econémica, politica e social. Essas mudancas
foram responsaveis pela transformacdo de um Estado que visava apenas a diminui¢do do
custo da producéo do capital e da geracdo de emprego, para um Estado prestador de servicos e
fomentador do desenvolvimento.

A partir dessa transformacdo passa-se a observar que a atuacdo estatal,
necessariamente, depende de recursos financeiros captados juntos a sociedade para que possa
implementar os Direitos Fundamentais. Assim a afericdo do seu custo econdmico € elemento
importantissimo para que a efetividade desses direitos fundamentais seja alcancada em sua
plenitude. Inclusive, deve ainda o Administrador Publico ter como parametro, para utilizar da
melhor maneira possivel os recursos disponiveis, que sao finitos, o Principio da Eficiéncia®®.

Apos essa constatacdo é necessario se fazer uma abordagem acerca da evolucdo dos
custos da atuagdo estatal, que inclusive tem ligagdo com a teoria dos quatro status de

Jellinek®*. Para explicar essa nova compreensdo acerca dos direitos a partir dos seus custos,

% GRAU, Eros Roberto. Despesa Publica - Conflito entre Principios e Eficacia das Regras Juridicas - O
Principio da Sujeicdo da Administracdo as Decisdes do Poder Judicidrio e o Principio da Legalidade da
Despesa Publica. Revista Trimestral de Direito Pablico. Sdo Paulo: Malheiros Editores. 1993.

%Jellinek foi o autor da teoria que estabelece os status que o individuo pode assumir diante do Estado. De
acordo com essa teoria o individuo pode atingir até quatro status quanto a subordinacéo aos poderes publicos. O
primeiro diz respeito ao status passivo, em que o Estado vincula o individuo a partir do estabelecimento de
mandamentos e proibicfes. O segundo status € o negativo, onde o Estado ndo deve interferir na liberdade do
individuo. O terceiro status é aquele que permite o individuo exigir do Estado que o mesmo atue positivamente ,
através da garantia dos direitos prestacionais, essenciais a sobrevivéncia e sadia qualidade de vida da propria
comunidade. Finalmente, tem-se o status ativo, em que o individuo detém legitimidade para influenciar sobre a
vontade estatal; esse status compreende o exercicio dos direitos politicos. JELLINEK apud MENDES, Gilmar
Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica constitucional e
direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 140.
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interessante é o modelo abordado por Flavio Galdino®™ o qual traca fases para explicar a
evolucdo dessa tematica.

A primeira corresponde a fase da indiferenca, nesta o carater positivo da prestacédo
jurisdicional e o seu custo é absolutamente indiferente ao pensamento juridico.

Na segunda fase, tem-se que ha o reconhecimento institucional dos direitos positivos,
ou seja, as prestacdes estatais que dizem respeito aos direitos sociais, no entanto, ha um
afastamento quanto a exigibilidade de implementacéo desses direitos.

A terceira fase, denominada de Utopia, refere-se as crencas ideoldgicas, cuja
influéncia é dada pela doutrina econémica de Keynes, a qual dizia que as despesas sem
limites iguala direitos negativos e positivos; nesta fase reconhece-se a positivacao dos direitos
sociais, porém despreza-se seu custo de implementacao.

A quarta e Ultima fase, segundo Galdino, corresponde a fase de limitacdo de
recursos. Essa fase é marcada pela superacdo do modelo Keynesiano, e neste sentido traca-se
0 equilibrio orcamentario com o seguinte objetivo, o Estado deve sustentar as despesas
publicas limitando-se, contudo, a sua receita. Ha que salientar que nesta quarta fase comeca a
se eshocar a idéia de que se o pensamento juridico ainda ndo consegue incluir a realidade em
seu espectro de consideragcfes, passam-se a ter em conta, a0 menos, as impossibilidades
materiais de prestacfes publicas, ainda que os direitos a tais prestagdes sejam objeto de
reconhecimento em sede judicial.*®

O modelo tedrico exposto prima pelo reconhecimento da chamada reserva do
possivel, visto que o Estado brasileiro ainda esta na fase de limitacdo dos recursos. Todavia,
conforme veremos, a limitacdo de recursos ndo é obice para a ndo concretizacdo dos direitos

fundamentais sociais. Essa idéia de que a efetividade dos direitos positivos tem como

% GALDINO, Flavio. Introducéo & Teoria dos Custos dos Direitos — direitos ndo nascem em arvores. . Rio de
Janeiro: Lamen Juris. 2005, 173-174.

% GALDINO, Flavio. Introducdo & Teoria dos Custos dos Direitos — direitos ndo nascem em &rvores. Rio de
Janeiro: Lamen Juris. 2005, p. 174.
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elemento limitador a reserva do possivel cria uma falsa impressdo quanto a inexisténcia de
limites financeiros as ditas atuacBes estatais negativas®’. Todavia, essa idéia sera

desmistificada a seguir, quando for exposta a teoria dos custos.

3.1 ATEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS

Stephen Holmes e Cass Sunstein desenvolveram a Teoria do Custo dos Direitos.
Diagnosticaram inclusive que os direitos de defesa ou de acBes negativas demandam
dispéndio de recursos publicos, caso contrario os cidaddos ndo poderiam usufruir a
propriedade privada ou qualquer outro direito individual da forma como o fazem®.

Os autores americanos, para chegarem a conclusdo acima em relacdo a demanda de
recursos publicos, verificaram que os direitos de defesa ou direitos a acbGes negativas
necessitam, tanto quanto os direitos prestacionais, de uma interacdo social, bem como de
cooperacéo social e financiamento governamental.

Insta dizer que Holmes e Sunstein ndo pretenderam trabalhar com os aspectos morais
referentes aos Direitos Fundamentais, até porque o tema do Custo dos Direitos é
eminentemente descritivo, ndo prescritivo. Para tanto, adotaram como principal alvo a
distingdo que é feita entre direitos negativos e direitos positivos.*

O que se apresenta, quando se discute quais direitos efetivarem, é uma questdo de
prioridades, pois mesmo os direitos de a¢fes negativas demandam consideravel aporte de

recursos publicos™.

% GALDINO, Flavio. Introducéo a Teoria dos Custos dos Direitos — direitos ndo nascem em &rvores. Rio de

Janeiro: Lumen Juris. 2005, p. 181-182.

% HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: W.W.
Norton & Company.1999, 34.

¥ HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: W.W.
Norton & Company.1999, p. 35.

“ HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: W.W.
Norton & Company. 1999, p. 48
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Desta forma, o maior questionamento €, como escolher qual a melhor acéo, dentre as
que demandam custos? Por exemplo, o que escolher? Incrementar o aparato policial ou
investir na area de satde plblica? Sendo que ambas as escolhas demandardo custos. E na
definicdo dessas prioridades que se deve sempre considerar o minimo existencial. A Teoria de
Holmes e Sunstein tem, portanto, o conddo de demonstrar que o argumento da reserva do
financeiramente possivel ndo pode frustrar a concretizacdo dos direitos prestacionais que
compdem o minimo existencial.

Pode-se dizer que Teoria dos Custos baseia-se em escolhas, e conseqlientemente na
nocdo de escassez de bens, que reflete um conflito entre valores, isto €, bens. A pergunta que
se faz é, como resolver esse conflito de bens? Flavio Galdino diz que os juristas normalmente
encontram respostas para esse conflito no vazio da proporcionalidade, no vacuo da
ponderacdo, na metafisica razoabilidade. Contudo, a posicéo juridica é por deveras ampliada
se assim posta, uma vez que se trata ndo de uma ponderacdo, de uma proporcionalidade ou de
uma razoabilidade, mas sim, em Gltima andlise, de uma simples op¢do. Ndo ha duvidas de que
0 jurista opta, sim, entre dois valores: ou protege a vida de um, em detrimento de se alocar
recursos a muitos, ou se opta pela coletividade em detrimento do direito subjetivo de um sé.
Estad posta a opcdo, sem maiores floreios, nua opcdo implica sacrificio. Nao ha qualquer
margem de fuga. Em muitas situagdes, seja qual for a solugdo, isto &, ainda que seja a melhor
ou a mais justa ou a que atende ao maior niimero, é uma opcao tragica*’. Guido Calabresi e
Philip Bobbit entendem que a escassez de recursos publicos impde sacrificios, impedindo que
se resolvam todos os anseios da sociedade, por mais imprescindiveis que sejam. Assim, 0

agente publico fica obrigado, & margem de sua vontade pessoal, a ter que fazer escolhas*.

*1 GALDINO, Flavio. Introducdo & Teoria dos Custos dos Direitos — direitos ndo nascem em arvores. Rio de
Janeiro: Lamen Juris. 2005, p. 159.

“2 CALABRESI, Guido; BOBBIT, Philip. Tragic Choices - The conflicts society confronts in the allocation o
tragically scarce resources. New York/London: W. W. Norton & Company. 1978, passim.
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Flavio Galdino continua a dizer que o mundo real ndo é aquele dos autos, dos
processos, € aquele que possui limites as exigéncias absolutas. A realizacdo dos fins sociais
deveré necessariamente acarretar o sacrificio de outros®.

Assim, tem-se que os direitos para serem afirmados, demandam necessariamente de
prestacOes estatais, e quando eles entram em choque, o Estado, tem por obrigacdo fazer uma
opcao, e essa opcao sera considerada tragica, na medida em que um direito ndo sera atendido,
porém, essa escolha tragica serd minimizada se for feita da forma a obedecer o Principio da
Eficiéncia. Dessa forma, a conceituacdo e a implementacdo dos Direitos Fundamentais deve

sem davidas levar em consideracdo o custo dos direitos e a escassez de recursos.

3.1.1 Osdireitos fundamentais x deveres fundamentais

Segundo Casalta Nabais, a primeira consideracdo a se fazer é o fato de que nos
estudos acerca dos Direitos Fundamentais ocorreu 0 esquecimento dos Deveres
Fundamentais. Na verdade, podemos afirmar que os Deveres Fundamentais constituem um
assunto que ndo tem despertado grande entusiasmo na doutrina®*,

Apos a segunda guerra mundial constatou-se na doutrina que houve uma mitigacéo
quanto a importancia dos deveres em geral, mais especialmente os Deveres Fundamentais. Na
verdade, houve um desprezo visivel, principalmente quando comparado com a elevacgéo
constitucional dos Direitos Fundamentais e a sua anélise exaustiva pela dogmatica juridica.

Verifica-se que esse desprezo pelos deveres estd presentemente ancorado tambem

naquilo que se pode designar por discurso quantitativo dos Direitos Fundamentais. No

“GALDINO, Flavio. Introducdo a Teoria dos Custos dos Direitos — direitos ndo nascem em &rvores. Rio de
Janeiro: Lamen Juris. 2005, p.159.

* NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos.
Advocacia Geral da Unido. Disponivel em:<http://www.agu.org.br>. Acesso em 20 de julho de 2009, p. 2.
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entanto, dada a importancia deste tema para compreensdo inclusive dos Direitos
Fundamentais, Casalta Nabais procurou revigorar a teoria dos Deveres Fundamentais.

Quanto ao fundamento juridico, podemos dizer que o fundamento dos Deveres
Fundamentais reside na Constituicao, ou talvez, melhor, na sua previséo constitucional. O que
significa que na auséncia de uma disposicé@o constitucional a prever os deveres obsta ao seu
reconhecimento como Deveres Fundamentais, como deveres no plano constitucional®.

Quanto a inaplicabilidade direta dos Deveres Fundamentais, é de salientar que, ao
contrario do que ocorre em matéria de direitos, liberdades e garantias, as normas
constitucionais relativas aos deveres ndo sdo diretamente aplicaveis aos seus destinatarios
subjetivos. Porque os Deveres Fundamentais, via de regra, ndo tém o seu contedo
concretizado na Constituicdo, sendo, pois, deveres de concretizacdo legal®.

Voltando-se para os Custos dos Direitos, podemos dizer que uma comunidade
organizada na forma que mais éxito teve até a0 momento, ou seja, na forma de Estado
Moderno esta necessariamente ancorada em Deveres Fundamentais, que sdo: justamente os
custos lato sensu ou suportes da existéncia e funcionamento dessa mesma comunidade®’.

Podem-se encontrar custos ligados a propria existéncia e sobrevivéncia do Estado,
que se apresentam materializados no dever de defesa da pétria, integre este ou ndo um
especifico dever de defesa militar. Além, do que encontramos custos ligados ao

funcionamento democratico do Estado, que estdo consubstanciados nos deveres de votar, seja

de votar na eleicdo de representantes, seja de votar diretamente questdes submetidas a

5 NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos.
Advocacia Geral da Unido. Disponivel em:<http://www.agu.org.br>. Acesso em 20 de julho de 2009, p. 6-7.

%6 NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos.
Advocacia Geral da Unido. Disponivel em:<http://www.agu.org.br>. Acesso em 20 de julho de 2009, p.9.

" NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e o0s custos dos direitos.
Advocacia Geral da Unido. Disponivel em:<http://www.agu.org.br>. Acesso em 20 de julho de 2009, passim.
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referendo. E por fim, temos que existem custos em sentido estrito ou custos financeiros
pUblicos concretizados, portanto, no dever de pagar impostos*.

Ha que se frisar mais uma vez que os direitos ndo sdo auto-realizaveis nem podem
ser realisticamente protegidos num Estado falido ou incapacitado, implicam a cooperacao
social e a responsabilidade individual. Dai que a melhor abordagem para os direitos seja vé-
los como liberdades privadas com custos publicos*.

Na verdade, é como Nabais assinala, todos os direitos tém custos comunitarios, ou
seja, custos financeiros publicos. Tém, portanto, custos publicos ndo s6 0os modernos direitos
sociais, aos quais é mais facil apontar esses custos, mas também custos publicos os classicos
direitos e liberdades, em relacdo aos quais, por via de regra, tais custos tendem a ser
esquecidos, ou simplesmente escondidos.*

Todavia, ha que se fazer o seguinte questionamento, se todos os direitos tém custos
financeiros publicos, cabe entdo perguntar qual a razdo ou as razdes para que ainda se tenha a
idéia de que apenas os Direitos Sociais assentam custos? Uma resposta pode fundar-se na
distingdo de custos em que assentam uns e outros. Enquanto os Direitos Sociais tém por
suporte fundamentalmente custos financeiros publicos diretos visiveis a olho nu; os classicos
direitos e liberdades assentam, sobretudo, em custos financeiros publicos indiretos cuja
visibilidade é muito diminuta ou mesmo nula.

Com efeito, os custos dos Direitos Sociais concretizam-se em despesas publicas com
imediata expresséo na esfera de cada um dos seus titulares, uma esfera que assim se amplia na

exata medida dessas despesas. Por isso, todos os direitos tém custos financeiros publicos,

8 NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e o0s custos dosdireitos. Advocacia
Geral da Unido. Disponivel em:<http://www.agu.org.br>. Acesso em 20 de julho de 2009, p. 10.

9 NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos.
Advocacia Geral da Unido. Disponivel em:<http://www.agu.org.br>. Acesso em 20 de julho de 2009, p. 11.

% NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos.
Advocacia geral da Unido. Disponivel em:<http://www.agu.org.br>. Acesso em 20 de julho de 2009, p. 12.
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sejam custos indiretos nos classicos direitos e liberdades, sejam custos diretos nos Direitos
Sociais.

A licdo mais importante que se pode tirar quando se analisa o0s Direitos
Fundamentais sob a Otica dos deveres € que a partir dessa visao pode-se perceber melhor a
importancia dos custos dos direitos para sua implementacdo, e a partir dai é que se pode
entender um Estado com ideais de liberdade e solidariedade. Como Nabais diz, um Estado de

Liberdade com um preco moderado®.

3.2 OS RECURSOS FINANCEIROS E A GARANTIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os seres humanos, em qualquer tempo, lugar e cultura, tém necessidades basicas
comuns e precisam ter essas necessidades atendidas, sob pena de terem suas vidas
prejudicadas, enguanto cidadao digno e atuante na sociedade.

A dignidade esta diretamente ligada a autonomia pessoal, e exige o atendimento de
condi¢des materiais minimas para a existéncia humana. José¢ Afonso da Silva diz que: “Nao ¢
concebivel uma vida com dignidade entre a fome, a miséria e a incultura”, pois a “liberdade
humana com freqiiéncia se debilita quando o homem cai na extrema necessidade™.

N&o deveria haver, por exemplo, qualquer resquicio de ddvida no que concerne a
importancia do direito a saude, a assisténcia e previdéncia social, a educacdo, tanto para o
efetivo gozo dos direitos de vida, liberdade e igualdade, quanto para o préprio principio da
dignidade da pessoa humana.*®

E sabido, pois, que o Estado deve proporcionar os meios para satisfazer as

necessidades basicas dos cidaddos. No entanto, ele ndo tem condicdes de resolver de uma so

*INABALIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos. Advocacia
Geral da Unido. Disponivel em:<http://www.agu.org.br>. Acesso em 20 de julho de 2009, p. 24.
32 SILVA, José Afonso. Poder constituinte e poder popular. Sdo Paulo: Malheiros. 2000, p. 149.
¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2° edigdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2001, p. 116.

39



vez as mazelas sociais. Importante dizer que no que tange aos direitos prestacionais, estes
devem ser entendidos na no¢édo de satisfacdo progressiva. Porém, mesmo que eles ndo possam
ser garantidos em sua integralidade, em virtude de alguma situacao especifica de um Estado, é
necessario dizer que existe a obrigatoriedade deste Estado manter pelo menos um minimo de
direitos, possiveis de serem exigido judicialmente.

Interessante, a observacdo de Ricardo Lobo Torres, o qual reconhece que nos paises
em desenvolvimento os Direitos Fundamentais e 0 minimo existencial tendem a ter grande
extensdo, devido a imprescindivel protecdo estatal a sobrevivéncia dos miseraveis. Isso se
aplica fortemente para os todos os paises da América Latina>*.

Ana Paula de Barcellos admite que o minimo existencial ¢ como se fosse uma
espécie de nacleo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, e corresponde justamente as
condicdes basicas para a existéncia. Importa, dizer, pois, que essas condicdes sdo materiais e
podem ser elencadas da seguinte forma: a educacdo fundamental, a salde basica, a assisténcia
aos desamparados, as condicOes instrumentais dizem respeito justamente ao acesso a justica.
O nucleo da dignidade, ou seja, 0 minimo existencial, imp&e-se como regra, em vista do que
se deve reconhecer eficécia positiva™.

Ricardo Torres chama atencdo para a no¢do de que o minimo existencial surge em
decorréncia da Declaracdo dos Direitos do Homem, e de principios como a lgualdade, o
respeito a Dignidade da Pessoa Humana e a configuracdo do Estado Social de Direito. Para
este autor, 0 minimo existencial diz respeito a qualquer direito, desde que seja considerado em

sua dimensdo essencial e inalienavel, e tem a ver com a questdo da pobreza, a qual também é

> Conferir TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Revista de
Direito Administrativo n® 177, 1989, p. 29-49.

> BARCELLOS, Ana Paula. A Efic4cia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade da
Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar. 2002, p. 61-62.
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uma nocgdo bastante variavel. Engloba principalmente as condi¢fes sem as quais ndo é
possivel exercer os direitos de liberdade™.

Robert Alexy afirma categoricamente que néo teria valor o Direito de Liberdade se
ndo tivesse atrelado os seus pressupostos faticos para poder-se fazer uso dele. Dessa
afirmacéo conclui-se que a satisfacdo do minimo existencial € um momento crucial para que
aquela pessoa excluida da sociedade por caréncia de recursos possa, depois de receber apoio
estatal, participar ativamente das deliberacbes do Estado, expressando assim, de forma
auténoma a sua conviccdo®’. Desta feita, percebe-se que satisfazer o minimo existencial
implica em dar efetividade ao Principio da Democracia, ndo se tratando tal necessidade de
satisfacdo de privilégio ou caridade por parte do Estado.

Luis Roberto Barroso separou em grupos quanto a forma de efetivacdo de seus
direitos sociais. Primeiramente temos aqueles cidaddos que seguem uma disposic¢do legal, de
forma a contestar a atuacdo do Estado que considerem atentadora aos direitos sociais, é 0 caso
do direito de greve. O segundo grupo seria o daqueles que exigem prestacdes positivas do
Estado, através de politicas publicas, é o caso, por exemplo, da educacdo, saude; vale lembrar
que qualquer omissdo em relacdo a essas prestacdes geram inconstitucionalidade. O terceiro
grupo, por fim, depende da atuacdo do poder judiciario, par que contemplem interesses, cuja
realizacéo fica a mercé da edi¢do de norma infraconstitucional integradora, ressalvando que a
Constituicdo ndo delega ao legislador competéncia para conceder os direitos, concedendo ela

propria. >

*® TORRES, Ricardo Lobo; MELLO, Celso D. de Albuquerque [dir.]. Arquivos de Direitos Humanos, n. 4. Rio
de Janeiro: Renovar. 2002, p. 42.
" ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fudamentales. . Madrid: Centro de Estudios Constitucionales. 1993,
p. 487.
*® BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
constituicdo brasileira. 7° edi¢do.Rio de Janeiro: Renovar. 2002, p. 108-112.

41



A partir dessa separacdo, tem-se que, de uma maneira geral, a concretizacdo dos
direitos prestacionais exige um comportamento ativo por parte do Estado o que demanda

custos.

3.2.1 A falta de recursos financeiros e sua implicacdo na realizacdo dos direitos

fundamentais

O tema merece atencdo na medida em que se discute as prestacdes positivas a serem
proporcionadas pelo Estado e suportadas pela Sociedade. Quando se diz que o Estado devera
despender dinheiro, se esta afirmando que os contribuintes em geral, a sociedade como um
todo, devera arcar com tais despesas, afora, as hipdteses de empréstimos e emissdo de moeda
que, de toda sorte, repercutem sobre os individuos.

Se definitivamente ndo houver recursos, as formas textuais mais claras e precisas ndo
serdo capazes de superar essa realidade fatica: serdo normas irrealizaveis. Luis Roberto
Barroso condena a norma desde o seu nascedouro se houver manifesta auséncia de condigdes
materiais para sua Consecucao”".

O que se pretende enfatizar, portanto, é que, ao cuidar da interpretacdo do Direito
Constitucional, em particular, é preciso ter em mente além dos elementos puramente juridicos,
dados da realidade, sendo um deles as condi¢des materiais e financeiras de realizacdo dos
comandos normativos.

Como registrado por Kelsen, ha uma distancia entre o dever ser e a realidade que ele
quer transformar. Por outro lado, ndo se pode olvidar que o proposito do direito é alterar a
realidade. N&o haveria sentido nem utilidade em instituir normas juridicas para descrever a

realidade tal qual ela se apresenta. Esse aspecto merece destaque para que 0 argumento da

* BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
constituicdo brasileira. 7° edi¢cdo. Rio de Janeiro: Renovar. 2002, p. 59.
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impossibilidade material ndo se vulgarize vindo a tornar-se a desculpa cdmoda que impeca a
mudanca social programada pelo direito.

Seja como for, a maxima de que, ha necessidades e desejos ilimitados e recursos
limitados, continua valida; e sera preciso enfrentar a existéncia ou ndo de recursos disponiveis
para atender principalmente as prestagdes positivas que se concluiu poderem ser exigidas

judicialmente.

3.2.2 A reserva do possivel e as prioridades orcamentarias: a fragilidade deste
argumento como fator de impedimento para concretizacdo dos direitos sociais

prestacionais

O debate em torno dessa questdo remete justamente ao tema da reserva do possivel.
Esta expressdo reserva do possivel procura identificar o fenbmeno econdmico da limitacéo
dos recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre infinitas a serem por eles
supridas. Novamente, pouco adiantard, do ponto de vista pratico, a previsdo normativa ou a
refinada técnica hermenéutica se absolutamente ndo houver dinheiro para custear a despesa
gerada por determinado direito subjetivo®.

E bem de ver que o tema da reserva do possivel, embora no tenha recebido atenco
especifica da doutrina brasileira até a década de 90, ndo era totalmente desconhecido. Ja se
observava a exaltacdo dessa idéia quando se falava em limites para execucdo de direitos
sociais, que tradicionalmente sdo considerados como direitos positivos que demandavam
acOes do Estado e custavam dinheiro. Desta forma, por ndo ter um debate mais aprofundado,

0 tema da reserva do possivel tornou-se um argumento que impedia a sindicabilidade dos

% BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade
da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar. 2002, p.236-237.
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direitos sociais. E o principal argumento que se opunha a concretizacdo dos direitos
prestacionais consistia justamente no fato de demandarem recursos financeiros. ®*

Assim, afirmava-se que a efetivacdo dos direitos prestacionais estaria condicionada a
reserva do financeiramente possivel. Com este discurso, privilegiava-se, principalmente na
esfera jurisdicional, a concretizacdo dos direitos as prestagdes negativas, ditos de primeira
geracdo/dimensdo, os direitos da liberdade. Entretanto, esse raciocinio desenvolvido
assentava-se em um pressuposto falacioso, qual seja, a idéia de que apenas os direitos as
prestacfes positivas demandavam investimentos estatais. Porém, essa idéia foi rechacada a
partir do estudo que envolve a Analise Econémica do Direito, que surgiu para demonstrar que
inclusive a garantia das liberdades exigia despesas na sua concretizacao.

Todavia, a amplitude que a discussao dos custos dos direitos e da reserva do possivel
vem assumindo trouxe a luz algumas visdes interessantes, como a percepc¢do de que nédo €
possivel estudar o direito de forma isolada. Ora, a melhor técnica juridica ndo podera fazer
surgir 0s recursos gque por acaso inexistam. Percebeu-se que os direitos sociais ndo sdo 0s
Unicos a custar dinheiro, e esse € um ponto fundamental. Também os direitos individuais e 0s
politicos demandam gastos para se efetivarem (exemplo: manutencdo da policia, bombeiros
para resguardar a propriedade; a realizacdo das eleices e etc.)

Assim, a diferencga entre os direitos sociais e os individuais no que toca ao custo €
uma questdo de grau e ndo de natureza. Ou seja, € mesmo possivel que os direitos sociais
demandem mais recursos que os individuais, mas isso ndo significa que estes apresentem
custo zero. Desta forma, ndo tem cabimento o argumento que afastava o atendimento dos

direitos sociais pelo simples fato de que eles demandam acdes estatais e custam dinheiro, pois

1 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
constituicdo brasileira. 7° edi¢do. Rio de Janeiro:Renovar. 2002, p. 109.
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ja se sabe que a protecao dos direitos individuais também tem seus custos, s6 que a sociedade
ja esta acostumada a eles®.

Uma outra visdo do problema € aquela que estabelece a relagdo entre a escassez
relativa e as escolhas tragicas que haverdo de ser feitas, necessariamente. Decidir investir 0s
recursos existentes em determinada area significa, ao mesmo tempo, deixar de atender outras
necessidades, ainda que a opcdo de abandonar um campo especifico ndo tenha sido
inconsciente. A questdo é extremamente complexa, pois exige o estabelecimento de
prioridades e de critérios de escolha, caso a caso, que poderdo variar no tempo e no espaco, de
acordo com as necessidades sociais mais prementes®.

Em resumo, tem-se que a limitacdo de recursos existe e € uma consequiéncia que nao
se pode ignorar. Por outro lado, ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter os
recursos financeiros, para em seguida gasta-los em obras, prestacdes de servi¢os ou qualquer
outra forma de politica publica, é exatamente realizar os objetivos fundamentais da
Constituicao.

Na realidade, além da presuncdo (salvo situacfes inteiramente desviantes: guerras,
calamidade publica), a objecdo da reserva do possivel suscitada em face de pretensBes
contidas nesse minimo revelaria a confissdo de uma conduta inconstitucional anterior por
parte da propria autoridade publica. Com efeito, se a alegacdo é real, isto é, se de fato ndo ha
recursos fisicos ou alocados no orgcamento, e a0 mesmo tempo, condi¢des elementares para a
dignidade humana deixaram de ser asseguradas a um individuo € porque os recursos publicos

existentes foram alocados em desacordo com a prioridade estabelecida pela Constituicdo®.

%2 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade
da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar. 2002, p.238-239.

% BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade
da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar.2002, p.239.

® BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade
da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar. 2002, 239-240.
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3.3.3 A necessidade de superacédo do modelo vigente

Dois elementos importantes definem o atual modelo de Estado Regulador, quais
sejam: o principio da eficiéncia como elemento interpretativo do Estado Brasileiro, e a analise
econdmica dos custos da atuacdo estatal para implantacio de Direitos Fundamentais. E
essencial que ultrapassemos aquela concepcdo de que 0s custos econdémicos correspondem
Obices para a efetivacdo dos direitos ditos prestacionais, quais sejam: os direitos sociais,
econdmicos e culturais e que estes devem ser limitados sempre pela reserva do possivel.

E importante salientar que aquele argumento puro e simples ndo se sustenta, tendo
em vista que todos os direitos representam custos para o Estado, e dependem todos eles de
prestacdo estatal positiva ou negativa. O que ocorre € que esses direitos, apds serem
analisados seus custos devem ser submetidos ao processo de escolhas, que como se viu, foi
denominado como escolhas tragicas. Porém, esse tipo de escolha deveria estar atrelado a idéia
de eficiéncia, ou seja, fazer a escolha considerando, qual seria aquela que teria a melhor
aplicacdo e qual a que dentre os custos seria mais benéfica para a coletividade, sempre
observando os principios e regras constitucionais.

Interessante é que o Estado sempre estara sujeito a essas escolhas tragicas, pois é da
sua esséncia, enquanto ente administrador, ou seja, gestor, reconhecer e diagnosticar as
necessidades publicas, definir a obtencédo e a afetacdo dos recursos, bem como a defini¢cdo de
prioridades no caso de inexistirem recursos suficientes®.

Basta uma simples analise econdmica para perceber que 0s recursos publicos s&o
finitos e as demandas da sociedade sio infinitas. E por esta razdo, e considerando que o
Estado sempre tera que fazer as chamadas escolhas tragicas, € que a analise dos custos torna-

se necessaria, pois funciona como um elemento objetivo que permite ao Estado tomar uma

® TAVARES, José. Administracdo Plblica e Direito Administrativo : Guia de Estudo. 2%digdo. Coimbra.
Almedina. 1996, p. 28.
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deciséo coerente com a sua realidade financeira, através da definicdo de prioridades, para que
se “gastem” os recursos publicos disponibilizados pela sociedade, da melhor maneira possivel
e para consecucdo dos direitos mais essenciais.

Observou-se que a fixacdo da Eficiéncia administrativa como Principio
Constitucional expresso encontrou certa ojeriza entre alguns juristas brasileiros, todavia, ndo
ha& que se discutir que esse principio é plenamente dotado de caracteristicas essenciais para
sua exigibilidades quais sejam: a imperatividade e a coercibilidade. O Principio da Eficiéncia
g, pois, um dever do administrador publico que tem por obrigacdo proporcionar servicos
publicos eficientes para a coletividade. Assim, ndo ha davidas de que o Principio da
Eficiéncia funciona como um parametro interpretativo de todas as demais normas vigentes no
ordenamento juridico, uma vez que uma das funcdes primordiais dos principios juridicos é o
de justamente reconhecer os valores mais importantes da sociedade.

Desta forma, verifica-se que o Estado Brasileiro tem o dever de desempenhar suas
atividades administrativas seguindo os critérios de satisfatividade quanto ao atendimento das
necessidades da sociedade e inclusive da prépria administracdo publica, devendo despender
0s recursos de acordo com o grau de prioridades, sempre definindo a melhor opcéo, dentre as
escolhas tragicas. Observa-se, entdo, que vivemos um momento juridico em que € necessario
interpretar as normas sob o viés da legalidade material, ou seja, da legalidade de resultados,
fugindo, pois, daquela concepgdo formalista que pode ser exigida pelas leis infra-
constitucionais.

E inquestionavel a idéia de que um Estado Moderno, principalmente aqueles em
desenvolvimento, como € o caso do Brasil, ndo tem como se eximir dos fatores metajuridicos
que influenciam sobremaneira os demais Estados, como por exemplo, os fatores econdmicos,

politicos, culturais, tecnolégicos, ambientais. E, pois, natural que um Estado Constitucional
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Contemporaneo ndo possa se afastar das leis econémicas vigentes®®, no entanto, néo se quer
aqui restringir a Constituicdo a uma mera carta econdmica, sem considerar os seus elementos
politicos e sociais. H& que salientar que quanto a hierarquia de principios fundamentais, tem-
se que os Direitos Fundamentais tem primazia quanto as regras or¢camentarias, uma vez que
sdo considerados Clausulas Pétreas na Constituicdo. Todavia, isso ndo significa que o
administrador deva desconsiderar 0 custo para a implantacdo desses Direitos Fundamentais,
pois desconsiderar esse aspecto, incorreria na inefetividade da norma, pois haveria previsao
constitucional, mas néo se teria condi¢bes de implementa-la por faltar-lhe recursos financeiros
disponiveis. Verifica-se que grande parte da doutrina brasileira confunde, justamente, a
importancia interpretativa do fator econémico, que é atualmente um elemento intangivel a
qualquer Estado Contemporaneo, com a subordinacdo do Estado Constitucional as relacdes
econdmicas.

Observa-se que os direitos prestacionais que compdem o minimo existencial ndo
podem ser negados com o argumento de que ndo ha recursos suficientes para sua efetivacéo,
mas, antes, devem observar, apos a definicdo de seus custos, a prioridade, responsabilidade e
razoabilidade. Interessa proteger a dignidade, pois ndo ha espaco para a discricionariedade.
Desta feita, entendemos que a reserva do possivel é importante porque abre os olhos para a
prudéncia, mas ndo pode obstaculizar a efetivacdo de direitos essenciais a existéncia digna.

A solucéo, portanto, para o impasse entre a imprescindibilidade de um direito e seu
custo é justamente o estabelecimento do minimo existencial, desta feita ndo ha oponibilidade
de escusas, basta lembrar que sem condigdes de sobrevivéncia digna, ndo ha sujeito de direito
e, consequentemente, razéo de ser de um ordenamento juridico.

Verifica-se aos poucos que a analise prévia do custo da atuacdo estatal em relagédo a

determinada efetivacdo de um direito fundamental a partir de politicas puablicas ja é

% Conferir MALISKA, Marcos Augusto. Estado e Século XXI: A integracdo supranacional sob a ética do
Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar. 2006, p. 12.
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enquadrado como um elemento definidor quanto a sua exigibilidade. O Estado ndo pode se
esquecer gque os custos para implementacdo dos direitos mais essenciais deve ser utilizado

para definir o minimo existencial capaz de manter a dignidade do ser humano.

3.4 ROYALTIES DE PETROLEO: RECURSOS PUBLICOS DISPONIVEIS PARA

EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS PRESTACIONAIS

Ha que salientar que o Estado Brasileiro por mais que ainda tenha limitacdo de
recursos, € por mais que os custos da sua atuacdo ainda sejam encarados como Obice as
prestacfes positivas, temos que o processo de mudanca ja se inicia, mesmo que a passos
lentos. Basta observar a busca do Estado Constitucional pela eficiéncia administrativa, bem
como pela responsabilidade fiscal, no intuito de se permitir a efetividade das politicas
publicas com objetivo de se proporcionar elevacdo dos indices sociais, bem como de dar
efetividade aos direitos sociais previstos na Constituicdo da Republica.

Assim, considerando essa nova conjuntura do Estado brasileiro temos que quanto a
limitacdo de recursos, esse problema vem sendo reduzido, principalmente com a arrecadacéo
dos recursos financeiros provenientes da expansdo da atividade petrolifera, haja vista a
possibilidade de aplicacdo dos royalties®” de Petrleo para a garantia de Direitos
Fundamentais, principalmente aqueles, ditos prestacionais sociais, com aplicacdo em todo

territério nacional.

%’Sabe-se que os royalties sdo uma das formas mais antigas de pagamento de direitos. Temos que a palavra
royalty vem do inglés Royal que significa referente ao rei. Royalty, portanto, era o direito que o rei detinha pelo
uso de minerais em suas terras. Atualmente, Royalty é, portanto, entendido como o direito do Estado em receber
as compensag@es financeiras pelo uso dos minerais pertencentes a Unido. ANP. Agéncia Nacional do Petréleo,
Gaés Natural e Biocombustiveis, 2001. Guia dos Royalties do Petroleo e do Géas natural. Rio de Janeiro: ANP.
Disponivel em: <http://www.anp.gov.br/doc/conheca/Guia_Royalties.pdf>. Acesso em maio/2010, p. 2.
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Sabe-se que os royalties do petroleo sdo compensacOes financeiras devidas pelos
concessionarios de exploracdo e producdo de petréleo e gas natural, e vém, representando
importante funcdo de reforco no caixa, tanto dos municipios, como dos estados, mesmo
aqueles que ndo estdo diretamente envolvidos com a atividade extrativa de petroleo. E
inquestionavel a influéncia do setor petrolifero nos rumos da economia de um pais detentor
desta riqueza natural, haja vista interferir no desenvolvimento das demais cadeias produtivas,
bem como no balanco de pagamentos e das contas publicas .

As atividades das empresas petroliferas além de promoverem um excelente
crescimento econémico, no que tange as novas oportunidades empresariais, permitem ainda a
criacdo de empregos diretos e indiretos, a ampliacdo do mercado consumidor local e o
aumento da arrecadacdo municipal e estadual®®.

Porém, um aspecto deve ser frisado, apesar da enorme capacidade de investimento
que pode ser proporcionada pelas indenizacbes do petroleo, verifica-se que em muitas
localidades estes investimentos s&o bastante incipientes™.

Observamos que em torno dos royalties tem crescido as discussdes no que tange a

sua aplicacdo. Verifica-se que mesmo o ordenamento juridico vigente proibindo o uso desses

%8 para melhor compreenséo entre o desempenho econémico e o usufruto de rendas de recursos interessante é o
artigo do autor POSTALI, Fernando Antonio Slaibe. Efeitos da distribuicdo de royalties do petréleo sobre o
crescimento dos Municipios no Brasil: utilizando a lei do petr6leo como um experimento natural. Campinas:
4°PDPETRO.. Disponivel em http://www.portalabpg.org.br/PDPetro/4/resumos/4APDPETRO 8 1 0094-1.pdf .
Acesso em 2010.

89 «Os ntiimeros ndo deixam margem & davida. Comparando-se os dados da arrecadagio total em 1997 (R$ 190
milhdes) com os de 2005 (R$ 6,206 bilhdes), tem-se um crescimento médio anual de cerca de 395%. Em 2005,
além da Unido, 10 Unidades da Federacéo e 900 municipalidades foram beneficiadas com royalties. Logo, além
das cifras expressivas e da base de distribuicdo significativa, 0 impacto que estes recursos representam para as
financas publicas, sobretudo para um Estado e alguns municipios arrecadadores, tem despertado a atencdo e o
interesse de muitos segmentos da sociedade”. CACADOR, Savio Bertochi; GRASSI, Robson Antbnio. Royalties
do Petroleo e o Desenvolvimento Socioecondmico: o Caso do Espirito Santo. Uberlandia: Economia-Ensaios.
20(2) e 21(1). 167-198, jul./dez.. 2006, p. 168.

0 Sobre essa relagio temos que “Um dos grandes enigmas da literatura sobre crescimento economico ¢é a
chamada “Maldi¢ao dos Recursos Naturais”, ou seja, as evidéncias empiricas amplamente documentadas de que
paises ricos em recursos naturais tendem a apresentar taxas de crescimento menores que 0s paises relativamente
desprovidos”. POSTALI, Fernando Antonio Slaibe. Efeitos da distribuicdo de royalties do petréleo sobre o
crescimento dos Municipios no Brasil: utilizando a lei do petrdleo como um experimento natural. (...)
Campinas:4°PDPETRO.Disponivelem:<http://www.portalabpg.org.br/PDPetro/4/resumos/4PDPETRO_8 1 009
4-1.pdf> Acesso em 2010, p.7.
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recursos para pagamento de dividas e pagamento de quadro permanente de pessoal, ainda
existem aqueles gestores publicos que vem utilizando inadequadamente os royalties. Como
exemplo tem-se o0 uso desses recursos financeiros para manutencdo do poder publico, o que
sem duvidas representa um custo altissimo para o estado e/ou municipio, haja vista que
poderiam ser investidos em areas sociais importantes, 0 que promoveria um desenvolvimento
econdmico ",

N&o héa diavidas de que uma nacéo e/ou seus entes federativos (Estados e municipios)
devam investir os recursos dos royalties em areas como educacdo, salde, saneamento basico,
infra-estrutura, ciéncia e tecnologia e diversificacdo produtiva. Em outras palavras, tendo em
vista que o esvaziamento econémico das regides petroliferas € indubitavel, dado que um dia o
petréleo e 0 gas natural irdo acabar; neste caso sugere-se que sejam investidos recursos nas
areas citadas anteriormente, com vistas ao periodo posterior da economia petrolifera.

Observa-se que alguns municipios apresentam um elevado grau de dependéncia entre
suas receitas municipais de royalties, configurando uma situacdo perigosa, pois o petroleo é
um bem finito e, com o decorrer das atividades de exploracao tende a se exaurir. Desta forma,
caso venham a se tornar totalmente dependentes destes recursos, e se ndo houver uma
mudanca na legislacao atual que diversifique a aplicacdo de tais recursos, como por exemplo,
aplica-los em projetos de infra-estrutura e, principalmente, em atividades econdmicas que
promovam uma diversificacdo de suas bases produtivas, poderdo surgir graves problemas

socioecondmicos em longo prazo 2.

™ Temos “no pais dois flagrantes processos de alocagdo dos recursos dos royalties para fins distantes de politicas
publicas sustentaveis, tal como preconizada pela contribuigdo das escolas classica e neoclassica, a saber: i) a
desvinculagdo de parte das receitas dos royalties pertencentes ao Ministérios da Ciéncia e Tecnologia, Ministério
do Meio Ambiente e ao Ministério da Marinha, sem alteracdo da destinacdo integral a estes ministérios17; ii) a
utilizacdo dos royalties pertencentes ao Estado do Rio de Janeiro na negociacdo da sua divida com a
Unido”.SERRA, Rodrigo Valente; FERNANDES, Ana Cristina. A distribuicdo dos royalties petroliferos no
brasil e 0s riscos de sua “financeiriza¢do”. Salvador: RDE - Revista de Desenvolvimento Econémico. Ano VII.
N° 11. 2005, p. 37.
2 CACADOR, Savio Bertochi; GRASSI, Robson Antonio. Royalties do Petréleo e o Desenvolvimento
Socioecondmico: o Caso do Espirito Santo. Uberlandia: Economia-Ensaios. 20(2) e 21(1): 167-198, jul./dez.
2006, p. 169.
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Cumpre dizer que o setor de petréleo e gas é economicamente dindmico e passou por
transformac6es marcantes em funcdo da quebra do monopdlio estatal do petrdleo, em 1997, o
que influenciou sobremaneira 0 marco regulatério. O crescimento deste setor econémico e a
concentracdo espacial das jazidas minerais foram capazes de transformar os municipios
produtores de petroleo e gas, principalmente aqueles pertencentes a Bacia de Campos, nos
maiores beneficidrios das rendas petroliferas, incluindo os royalties. Observou-se que a
arrecadacao desses recursos causou um aumento exorbitante nas financas desses municipios,
que Ihes conferiu uma capacidade de investimento privilegiada. E possivel afirmar que os
gestores desses municipios, por ocuparem a posi¢do de detentores das mais elevadas receitas
orcamentarias do pafs, poderiam realizar grandes progressos sociais’>.

Os royalties constituem uma forma de captacao de recursos aos cofres publicos pela
exploracdo de recurso natural ndo renovavel, se for bem aplicado acabam por se tornar um
importante mecanismo de efetivacdo dos objetivos constitucionais que compreendem a
erradicacdo da pobreza e a reducdo das desigualdades sociais e regionais, haja vista que a sua
distribuicdo e aplicacdo podem servir para concretizacdo dos direitos sociais, visto que sdo
recursos disponiveis para efetivacdo de direitos, conforme preconiza a teoria dos custos dos
direitos™.

Embora a Unido seja ente competente para elaborar e executar planos nacionais e

regionais de ordenacéo do territério e de desenvolvimento econdmico e social

tem-se que 0
Brasil ainda ¢ um pais em déficit em relacdo a efetividade dos direitos sociais. E consenso o

fato de que a riqueza natural de um pais deve atender aos interesses da sociedade no sentido

" GIVISIEZ Gustavo Henrique Naves; OLIVEIRA, Elzira Lcia. Royalties do Petréleo e Educacéo: analise da
eficiéncia da alocacéo. Petréleo, Royalties & Regido. Campos dos Goytacazes/RJ : Ucam Cidades. Ano VI, n°
22 — Dez/ 2008, p. 04.

" TORRONTEGUY, Alessandra Folzke. A aplicacdo dos Royalties de Petréleo e a efetividade dos direitos
fundamentais sociais. Dissertacdo de Mestrado apresentada ao Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade de
Direito de Vitéria, 2009, p.72.

" Artigo 21, da Constituicio Federal/1988.
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de fornecer melhor qualidade de vida aos seus cidadéaos, é neste sentido que os royalties se
tornam um forte mecanismo de promocao de politicas pablicas.

A mudanca quanto a interpretacdo e aplicacdo das normas constitucionais, passando
esta de mera contemplacdo para a busca da efetivacdo dos principios constitucionais, imp06s
ao Estado o dever de agir no sentido de garantir aos cidadaos a efetividade dos Direitos
Fundamentais Sociais, através da atuacdo positiva dos 6rgdos da administracdo’®, inclusive,
na forma de arrecadacéo de recursos publicos, haja vista que todo direito tem o seu custo.

Assim, ao serem utilizados os recursos advindos da exploracdo do petréleo para
concretizacdo das prestacdes estatais positivas, aqueles que administram os estados e
municipios ndo poderiam mais argumentar que a concretizacdo dos Direitos Fundamentais
Sociais estaria impedida pelos obstaculos atinentes aos fatores orgamentarios.’’

Uma questdo polémica que permeia a discussao sobre a utilizacdo dos royalties de
petréleo para promocdo de politicas publicas € a sua vinculatividade. A Lei n° 2004/53
determinava em seu artigo 27, 83° alterado pela Lei n°® 7.525/1986), que os royalties
deveriam ser aplicados pelos estados, territdérios e municipios tdo somente nas seguintes
esferas taxativas: energia, pavimentacdo de rodovias, abastecimento e tratamento de agua,
irrigacdo, protecdo ao meio ambiente e saneamento basico, porém a Lei do Petr6leo n°
9.478/97 revogou a disposicao taxativa de aplicacdo dos royalties de petroleo. Desta feita, ndo
ha mais previsao legal quanto a aplicacdo dos royalties recebidos pelas prefeituras brasileiras.
No entanto, observa-se que vem se delineando uma mudanca na legislagdo sobre os royalties,
conforme observaremos nos capitulos seguintes, no sentido de se prever uma nova

distribuicdo destes recursos para todos os estados brasileiros, tanto os produtores quanto 0s

"®Essa visdo surgiu justamente pelo fato de que a positivacdo dos direitos sociais ndo foi suficiente para a sua
efetivagéo.

" TORRONTEGUY, Alessandra Folzke. A aplicacdo dos Royalties de Petrdleo e a efetividade dos direitos
fundamentais sociais. Dissertacdo de Mestrado apresentada ao Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade de
Direito de Vitéria. 2009, p.73.
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ndo produtores, que receberiam estes recursos com o fito de garantir o seu desenvolvimento
econdmico e social .

Importa salientar que a Constituicdo Federal de 1988 néo tratou expressamente sobre
a vinculacdo do poder publico aos Direitos Fundamentais, porém isto ndo constitui ébice
quanto a ideia de vincular a atuacdo dos estados a consecucdo dos Direitos Fundamentais a
partir da aplicacdo dos royalties de petréleo. Neste caso, é importante que se analise esta
questdo através da idéia de que o Direito é um sistema aberto’’. Neste caso, entendemos que o
sistema juridico deve ser aberto justamente por que se trara de um fendmeno que se adequa as
relacdes sociais®. A aplicacdo do direito ndo se afasta dos objetivos politicos, bem como das
fundamentag®es morais e principiolégicas.®* O direito ndo é esgotado por nenhum catalogo de
regras ou principios. Pode-se dizer que o império do direito é definido pela atitude, ndo pelo
territério, o poder ou o processo.®?

Assim, embora a legislacdo especifica sobre o tema ndo trate especificamente a
respeito desta vinculacdo, conforme veremos nos capitulos posteriores, a Constituicdo, por

sua vez, através dos comandos principioldgicos, possibilitou interpretacdo no sentido de

vincular a destinacdo de tais recursos financeiros para a promocao de politicas publicas,

® SANTOS. Sergio Honorato. Royalties do petréleo: legislacdo atual apresenta deficiéncias quanto a
aplicacdo. Campos dos Goytacazes: Boletim do Mestrado em planejamento regional e gestdo de cidades da
Universidade Candido Mendes. Ano I, n. 6, dez. 2004, p. 10.

"Corroboramos com a idéia de Eros Roberto Grau que sustenta que o sistema juridico deve ser concebido como
um sistema aberto, uma ordem axiolégica de principios gerais de direito, entendidos esses principios ndo como
resultantes de abstracGes, sendo como construgdes sociais que se manifestam diversamente, em cada direito
concretamente tomado. Principios forjados historicamente, na medida em que cada sociedade constroi, cada
sociedade inventa a sua prépria cultura. GRAU. Eros. O direito posto, o direito pressuposto e a doutrina efetiva
do direito. In: ALVES, Aladr Caffé et al. O que é a filosofia do direito? Sdo Paulo: Manole. 2004, pp.33-50.

8 \/er HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Tradugdo de A. Ribeiro Mendes. 32 Edicéo. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian. 2001.

81 Jiirgen Habermas entende que devem ser introduzidos no cédigo juridico contetdos do cédigo moral e do
cddigo do poder. In: Direito e democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio Beno Siebeneichler.
Tempo Brasileiro Rio de Janeiro. 1997, p. 229.

82 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugéo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes.
1999, p. 492.
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inclusive determinando imperativamente que o administrador publico utilize esses recursos de
forma eficiente e racional®.

N&o se pode esquecer que a premissa basica para concretizacdo de direitos, no que
tange aos direitos sociais é aquele fundamentado no Principio da Dignidade da Pessoa
Humana. Portanto reitera-se que mesmo existindo uma lacuna legislativa no que se refere a
aplicacdo dos royalties na concretizacdo dos direitos prestacionais sociais, mesmo assim estes
recursos deverdo ser utilizados de forma a atender aos principios que norteiam o Estado, pois
existe a pretensdo de que a Constituicdo do Estado Democréatico de Direito seja realmente
normativa e ndo meramente simbélica.®*

Nesse contexto os royalties do petréleo podem e devem ser aplicados na
concretizacdo dos Direitos Fundamentais, sobretudo dos direitos e politicas sociais,
principalmente porque no que se refere a estes direitos o seu custo é fator determinante e
relevante no ambito de sua eficacia e efetivacdo, significando, assim, que a efetiva realizacéo
das prestacBes sociais ndo é possivel sem que se despenda algum recurso, dependendo em
Gltima anélise, da conjuntura econdémica (...).2> Assim, independentemente do tipo de direito
social prestado, tem-se que a sua concretizacdo sempre dependera dos fatores econémicos que
consequentemente envolvem a arrecadacdo do Estado. Neste sentido os valores que séo
arrecadados com os royalties justificam, pois, a sua aplicagdo em torno dos direitos sociais.

Insta dizer que diferentemente da maioria dos direitos individuais, que exigem téo

somente que o Estado impeca sua violacdo, conforme vimos nos capitulos anteriores, 0s

8 Sérgio Honorato dos Santos entende que com o advento da Lei n° 9.478, de 6.8.97, que trata dos royalties nos
arts. 45, inc. 11, 88 1° e 2°; 47 e paréagrafos; 48 e incisos; e 50, § 1°, no que tange a utilizac8o desses recursos,
ainda mais se justifica essa tendéncia, pois neste particular a lei é omissa quando, do meu ponto de vista, ndo
deveria ser. Dessa forma, o siléncio da nova lei conferiu aos gestores maior liberdade no uso dessas receitas,
desde que em observancia aos principios constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia. SANTOS. Sérgio Honorato dos. Royalties de Petrdleo a luz do direito positivo. Rio de Janeiro:
Esplanada. 2001, p. 160
8 Sobre esse assunto conferir NEVES, Marcelo. A Constituicdo Simbélica. S&o Paulo: Editora Académica..
1994,
®SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4% Edicdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2007 p. 305.
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direitos sociais requerem um rol de politicas publicas que sejam dirigidas a setores especificos
da sociedade. Assim, a mera positivacao constitucional dos direitos sociais ndo satisfaz do
ponto de vista de efetividade, mesmo porque sdo necessarias normas de eficacia plena, que
definam as politicas publicas®®.

A necessidade de concretizacdo dos direitos prestacionais, principalmente no Brasil,
um pais em desenvolvimento, levantou a discussdo acerca do Estado que melhor garante a
distribuicdo de bens e rendimentos publicos. Neste sentido passou o Estado a ser 6rgdo
mantenedor das necessidades sociais, através da conformacdo social ativa dos poderes
publicos, levando-se em consideracdo inclusive, a transformacdo social das estruturas
econdmicas®’.

Desta feita, é possivel afastar a teoria da reserva do possivel, principalmente agora
com o0 aumento do recebimento de royalties do petroleo e ante a real possibilidade de todos
perceberem caso venha a ser aprovado, o projeto em tramite no Congresso Nacional prevendo

nova distribuicdo dos royalties entre todos os estados produtores e ndo produtores®®,

8 Sobre politicas publicas, para fins didaticos, temos que estas podem ser separadas em: politicas sociais de
prestacdo de servigos essenciais e publicos, tais como: salde, educacdo, seguranca e justica; politicas sociais
compensatorias, aquelas que envolvem a previdéncia e assisténcia social e 0 seguro desemprego, as politicas
referentes a créditos, incentivos no que tange ao desenvolvimento dos setores de economia e tecnologia; as
politicas que tratam das reformas de base, tais como a agraria; politicas de estabilizagdo monetaria e outras mais
especificas ou genéricas. LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do
judiciario no estado social de direito. In: _(Org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. Malheiros. S&o
Paulo. 2002, p. 130-133.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. 22 Edi¢do. Coimbra: Coimbra Editora. 2001, p. 364-
365.

8 A necessidade de empregar os royalties para atender aos interesses econdmicos e sociais tanto das presentes
como das futuras geragBes encontra guarida no principio ético da justica intergeracional, o qual concebe as
geracOes futuras como participantes do processo. Porém, é importante dizer que embora estes recursos paregam
ser a panacéia para todos os males, as questSes que envolvem a utilizacdo dos royalties geram criticas e
entendimentos diversos. Rodrigo Serra e Carla Patrdo, dizem que no tocante a aplicagdo dos royalties, a
legislacdo mostrou-se vacilante, sendo impossivel arriscar uma interpretacéo sobre as intencoes dos legisladores.
Inclusive, este trabalho tratara sobre os moldes atuais da legislagdo acerca da distribuicdo dos Royalties e a
necessidade de alteracdo dos mesmos, considerando os altos volumes de recursos a serem adquiridos com o novo
cenario petrolifero brasileiro. SERRA, Rodrigo & PATRAO, Carla. Impropriedades dos critérios de distribuicio
dos royalties no Brasil. In: Piquet, Rosélia. Petrdleo, royalties e regido. Rio de Janeiro: Garamond, pp. 185-218.
2003, p.209.
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Conforme desenvolvemos no capitulo que trata sobre as transformacgdes do Estado
Contemporaneo, temos que o quadro de desigualdade e exploracdo social de Estados como o
Brasil redefiniu a atividade estatal, que passou a impor aos cidadaos, através de sua atuagédo
interventiva, deveres no sentido de garantir aos individuos o direito a manutencdo das
condi¢cdes minimas para uma vida digna. O presente estudo busca uma reflexdo sobre como
tais recursos podem e/ou devem ser empregados para atender aos interesses e necessidades
socio-econdmicas e ambientais tanto da presente quanto das futuras geracdes. Ou seja, visa
esclarecer que a correta e eficiente distribuicdo e aplicacdo dos royalties no territério nacional
podem funcionar como um mecanismo promotor de justica intergeracional, uma vez que
possibilitard a consecucdo de politicas publicas que pretendam garantir os direitos

fundamentais, principalmente os direitos sociais.
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4. FUNDAMENTOS ACERCA DA ARRECADACAO DOS ROYALTIES DE

PETROLEO

4.1. ASPECTOS ETICOS ACERCA DA EXPLORACAO DOS RECURSOS NATURAIS

A gestdo da renda obtida a partir da exploracdo de recursos naturais possui algumas
especificidades que merecem ser estudadas a partir de principios éticos especificos, tais como
0 desenvolvimento sustentavel e a equidade intrageracional/intergeracional. Ao contrario da
industria de bens manufaturados e servigos temos que 0S recursos nhaturais ndo Sao
produzidos, verifica-se que estes bens naturais estdo relacionados ao pais ou a regido e nao
podem ser modificados, pois dependem especialmente da questdo geografica/climatica para
existirem, ndo tendo qualquer interferéncia do ser humano quanto a existéncia. Outra questao
importante que determina a necessidade de eficiéncia na gestdo dos recursos é o fato da
exploracdo e extracdo destes restringir-se ao local onde é encontrado, inclusive, ocasionando
conseqiiéncias sociais para a populacdo destas localidades onde 0s recursos naturais Sao
encontrados.

Sabe-se que as verbas decorrentes dos recursos naturais sdo varidveis conforme a
regido e o tipo de recurso. Deste modo, é completamente possivel que em um mesmo pais, as
varias regides possam concentrar diferentes tipos de recursos naturais. No caso do petr6leo,
temos que este se enquadra no grupo dos recursos naturais ndo renovaveis, e neste sentido, o
requisito da temporalidade torna-se uma questdo de extrema relevancia, haja vista que o
carater finito destes recursos importa na renuncia das geracdes futuras quanto aos beneficios
decorrentes deste recurso natural, inclusive, a arrecadacdo dos royalties. Ha que salientar que
mesmo com toda a credibilidade das pesquisas técnicas que envolvem o processo de

exploracdo e producdo de petroleo, tem-se que o risco desta atividade, ainda que minimo,
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existe, posto que sempre ha incerteza quanto a disponibilidade do petroleo, tanto no que diz
respeito ao volume de 0leo, quanto ao seu preco no mercado de petréleo, devido a sua
volatilidade®

Importa destacar outro aspecto gerado pela exploragdo dos recursos naturais que néo
pode ser descuidado, qual seja, o impacto que gera junto a qualidade do meio ambiente. Esta
problematica ambiental gerada pela exploragdo dos recursos ndo renovaveis exige, portanto,
mecanismos de precaucdo e protecdo, que no caso da exploracdo do petréleo véo vincular os
royalties, ou seja, as rendas obtidas a necessidade de se observar a sustentabilidade no uso dos
recursos.

Observa-se, pois, que a industria dos recursos naturais difere da industria de bens e
servicos, haja vista envolver questdes especificas que estdo ligadas aos desafios da politica
econbmica, social e ambiental. Assim, temos que a defini¢do da propriedade desses recursos e
a gestdo da renda inerente a exploracdo e producdo deste sdo compreendidas como aspectos
decisivos para o direcionamento do tipo de desenvolvimento que se pretende com a aplicacao

destes recursos.

4.1.1 O desenvolvimento sustentavel

Desta feita, temos que todo processo de exploracéo e producdo de recursos naturais
perpassa pelo conceito de sustentabilidade. O cerne do conceito de desenvolvimento
sustentavel é o principio ético da eqlidade intergeracional, que veremos com mais

propriedade no item 3.1.2.

8 para melhor esclarecimento sobre o processo de tomada de decisdo em projetos de exploracéo e producio de
petroleo ver LIMA, Claudio José Teixeira. Processo de Tomada de Decisdo em Projetos de Exploracéo e
Producdo de Petréleo no Brasil: Uma Abordagem Utilizando Conjuntos Nebulosos. Dissertacdo de Mestrado.
Ciéncias em Planejamento Energético da Universidade Federal do Rio de Janeiro/UFRJ. 2003.
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O conceito de desenvolvimento sustentavel surge na década de 1980, no ambito da
Unido Internacional pela Conservacdo da Natureza e dos Recursos Naturais. Sabe-se também
que em 1984 a Organizacdo Mundial das Nacdes Unidas criou por meio da Comissédo
Mundial para o Meio Ambiente e Desenvolvimento, o Relatério de Brundtland, o qual
formulou o mais famoso conceito de desenvolvimento sustentavel, como sendo um modelo
que busca satisfazer as necessidades presentes, sem comprometer a capacidade das geracoes
futuras de suprir suas proprias necessidades; utilizar recursos naturais sem comprometer sua
producdo; tirar proveito da natureza sem devasta-la e buscar a melhoria da qualidade de vida a
sociedade. Na seqliéncia tem-se que a Assembléia Geral das Na¢des Unidas ao convocar a
Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992
confirmou a necessidade de se promover o desenvolvimento sustentavel e ambientalmente
sadio®.

E bem verdade que o atual modelo de crescimento econdmico ocasionou enormes
desequilibrios quanto ao uso dos recursos naturais. Nunca se viu tanta riqueza de um lado e
tanta miséria e degradacio ambiental do outro. E justamente dentro desse contexto de
“desenvolvimento insustentavel que surge entdo a idéia de um novo desenvolvimento cujo
objetivo é a conciliacdo do desenvolvimento econémico com a preservacao ambiental e,
ainda, com o fim da pobreza no mundo”®".

Nessa esteira verifica-se que a nocdo de desenvolvimento sustentavel esta
relacionado a nocao de ecodesenvolvimento que foi estudada por Ignacy Sachs. Ao planejar o

desenvolvimento, Sachs apud Soares® considerou a sustentabilidade em cinco dimensdes, a

saber: a sustentabilidade social, que estaria pautada na questdo da distribuicdo equitativa da

% TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. Direitos Humanos e meio ambiente: paralelo dos sistemas de
prote¢do internacional. Porto Alegre: Fabris. 1993, p. 166.

. MENDES, Marina Ceccato. Desenvolvimento sustentivel. s/d. Mimeo. Disponivel em:
<http://educar.sc.usp.br/biologia/textos/m_a_txt2.html>. Acesso em 25 de maio de 2009, p. 19

92 SOARES,Remi Aparecida de AraGjo. Protecdo ambiental e desenvolvimento econémico Conciliacdo.
Curitiba: Jurué. 2004, p. 201.
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riqueza, a fim de se adquirir um desenvolvimento humano, na medida em que se diminuiria a
distancia entre os pdlos desiguais e excludentes da sociedade; a sustentabilidade econémica,
que compreenderia a gestdo de recursos de investimentos publicos e privados de forma
eficiente, sendo esta eficiéncia econdmica avaliada a partir dos critérios sociais e ndo somente
como um pardmetro de obtencdo de lucro pelas empresas. Importante destacar que a
sustentabilidade econémica depende da superacdo das condicdes externas em relacdo ao Norte
e Sul, em virtude das relagcdes adversas de troca, as barreiras protecionistas e as limitacdes no
gue tange ao acesso a ciéncia e tecnologia; a sustentabilidade ecoldgica por sua vez
corresponde ao uso seletivo e ndo predatorio dos recursos naturais associado ao investimento
em pesquisas e tecnologias que viabilizem o desenvolvimento industrial urbano e rural de
forma mais eficiente; a sustentabilidade espacial diz respeito a melhor distribuicéo territorial
urbano-rural das populacGes e de atividade econdmicas; E por fim, a sustentabilidade cultural
que tem como objetivo preservar e desenvolver uma convivéncia multicultural, uma
pluralidade de solucGes sustentaveis, de acordo com as especificidades de cada ecossistema,
respeitando valores e visdes de diferentes culturas dos paises.

Sobre o conceito de desenvolvimento sustentavel, interessante é compreender que
existem duas preocupacfes principais que permeiam o tema. A primeira € justamente no que
pertine aos interesses das geracdes futuras, e a segunda corresponde as possiveis restricdes
impostas a atividade humana.

Com relacdo a primeira preocupacdo verifica-se que o ambientalismo persiste na
idéia de desenvolver em harmonia com as limitacbes ecoldgicas do planeta, ou seja, sem
destruir o ambiente a fim de que as geracdes futuras tenham a chance de existir e viver bem,

de acordo com as suas necessidades (...)%. Todavia, a manutencdo da vida das geracdes

% MENDES, Marina Ceccato. Desenvolvimento sustentavel. s/d. Mimeo. Disponivel em:
<http://educar.sc.usp.br/biologia/textos/m_a_txt2.html>. Acesso em 25 de maio de 2009, p. 19.
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futuras tem se agravado com o aumento da entropia global®

, entdo para que a crescente
exploracdo dos recursos naturais decorrentes desse processo econémico ilimitado que se
intensifica pelo livre mercado e afeta de forma irreversivel a integridade do sistema
ecolégico® ndo seja uma preocupacdo para as geragdes futuras é necessario que se adotem
medidas de desenvolvimento sustentavel para que os efeitos do desenvolvimento tecnoldgico
e do consequiente aumento do padrdo dos paises desenvolvidos possam ser equacionados com
a necessidade de preservacdo dos recursos naturais™.

A explicacdo mais simples que define porque as acBes da humanidade devem
observar as presentes e futuras geracGes € aquela que entende que 0s seres humanos e as
futuras geracbes ndo podem ser desvinculados do meio ambiente, mesmo que ndo possam
determinar o célculo exato de quanto as suas agdes irdo impactar a vida no futuro. A geracao
de riqueza, através do uso dos recursos naturais, que se transforma em progresso econdmico,
surge para as geracOes futuras como uma forma de desenvolvimento e tem um custo, qual
seja, a possibilidade de esgotabilidade dos recursos naturais *’.

Saliente-se que do conceito de desenvolvimento sustentivel estabelecem-se as

no¢Oes de sustentabilidade. Primeiro temos a sustentabilidade muito forte que compreende o

meio ambiente como um bem insubstituivel por qualquer outra riqueza produzida pelo

% Entropia global diz respeito a segunda lei da termodinamica que indica que o sistema fisico, naturalmente,
sempre evolui para niveis de desorganizagdo. Com relacdo ao meio ambiente, verifica-se que a crescente
exploracgéo dos recursos naturais vem agravando o quadro de entropia global.

% RAMPAZZO, Séonia Elisete. A questdo ambiental no contexto do desenvolvimento econdémico. In
Desenvolvimento sustentavel: necessidade e/ou possibilidade? In BECKER, Dinizar Fermiano(org.). 3? edicao.
Santa Cruz do Sul: EDUNICS. 2001, p.184.

% FERREIRA, Gustavo Assed. Desenvolvimento Sustentavel. In: Direito e desenvolvimento: analise da ordem
juridica brasileira sob a 6tica do desenvolvimento. In BARRAL, Walber (org.). Sdo Paulo: Editora Singular.
2005, p. 90.

 D’AMATO, A. Do we owe a duty to future generations to preserve the global environment? The American
Journal of International Law, V. 84, n. 1 (Jan), 1990. Disponivel em:
<http://anthonydamato.law.northwestern.edu/Pages-papers/duty-future-generations.pdf>. Acesso em 30 de maio
de 2010, pp. 190-198.

62


http://anthonydamato.law.northwestern.edu/Pages-papers/duty-future-generations.pdf

homem para ser deixado para as geraces futuras®. O conceito de equidade pode ser inferido
a partir dessa idéia. Deste modo, 0 grande questionamento € se todas as geracdes detém o
direito ao usufruto os recursos naturais, como fazer para que as futuras geracdes ndo fiquem
prejudicadas pela falta desses recursos em seu tempo, caso 0S recursos sejam extraidos e
utilizados no presente. Todavia, esta questdo nao diz respeito a riqueza natural em si, mas sim
na possibilidade de oferecer as geracfes futuras as mesmas condicGes de sustento que foram
desfrutadas pelas geracdes anteriores. Outra nocdo de sustentabilidade esta atrelada a idéia de
sustentabilidade muito fraca, que consiste em compensar as geracfes futuras pelo prejuizo
ambiental de outrora através da criacéo de fontes alternativa de riqueza™.

As citadas visdes econdmicas sdo enquadradas como extremistas, no entanto,
existem escolas que defendem um meio termo, tratam-se, pois, da Economia ambiental e a
Economia Ecoldgica.

A principal diferenca existente entre a Economia Ambiental e a Economia Ecoldgica
diz respeito ao fato de que a Economia ambiental compreende que a preservacdo dos recursos
naturais ndo constitui 6bice a expansdo da economia em longo prazo. O progresso tecnoldgico
é capaz de superar e diminuir os impactos advindos da exploracdo dos recursos naturais,
permitindo assim, o equilibrio entre a economia e 0 meio ambiente. Enquanto que para a
Economia Ecoldgica o capital e 0s recursos naturais sdo complementares, 0 progresso da
tecnologia serviria para aumentar a eficiéncia no uso dos recursos naturais, todavia, ndo teria
0 intuito de torna-los ilimitados. Neste sentido temos que a Economia Ambiental pode estar

associada a idéia de sustentabilidade fraca e ndo muito fraca, conforme se observou na Escola

% Como exemplo de visdo econdmica sob o viés da sustentabilidade forte temos a Escola Conservacionista a
qual prega a redugdo da atividade econdmica em setores de maior consumo de recursos naturais. Neste caso,
podemos dizer que a pressuposicdo ética da-se pela valorizagdo natureza em si e ndo para satisfazer as
necessidades das geracfes presentes ou futuras. LIMA, L. H. O Controle Externo do Patrim6nio Ambiental
Brasileiro. Dissertacdo de Mestrado. Rio de Janeiro: COPPE/UFRJ. 2000, p.166.

% Esta visdo de sustentabilidade fraca é apoiada pela Escola Convencional ou Escola da Eficiéncia Econdmica,
que se fundamenta a partir de um otimismo tecnol6gico que consiste em substituir o capital natural por outras
formas de capital. LIMA, L. H. O Controle Externo do Patrimbénio Ambiental Brasileiro. Dissertacdo de
Mestrado. Rio de Janeiro: COPPE/UFRJ. 2000, p. 165.
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Convencional. Ao aplicarmos os instrumentos de analise econdémica decorrentes da escola
neoclassica na solugdo dos problemas ambientais, inclusive aqueles relacionados a exploracéao
dos recursos naturais, temos que esta corrente admite que o capital pode ser substituido pelas
formas de capital reproduziveis. Assim, tem-se que por se utilizar conceitos da escola
neoclassica, a economia ambiental pode ser considerada como utilitarista em sua concepgéo.
Assim, se existe a substituicdo quase perfeita entre recursos naturais e capitais que se
reproduzem, entdo se pode dizer que a soma das utilidades das diferentes geracdes €
maximizada, mas se ndo pode afirmar a garantia da equidade entre as geragdes, tendo em vista
a premissa basica de que os recursos naturais pertencem a todos, o que também implica dizer
que pertencem a todas as geracfes. Em outras palavras, diz-se que se for possivel substituir
por capitais reproduziveis, tem-se que nesta perspectiva estar-se-ia atendendo aos requisitos
do utilitarismo®, porém ndo estaria tornando as geracdes, tanto presentes quanto futuras,
equitativas, na medida em que apenas a primeira teria o direito de escolha sobre a utilizacao
dos recursos naturais. Todavia, hd que se dizer que a Economia do Meio Ambiente também
tem entre seus defensores, pessoas ligadas a idéia de sustentabilidade forte, principalmente
aqueles que estdo vinculados a Escola de Londres, a qual considera que alguns ecossistemas
devem ser na verdade objetos de investimento e ndo de substituicdo. O capital natural
compreende 0s recursos naturais como equivalentes aos capitais nao naturais, ficando sujeitos
a incorporac&o nos modelos econdmicos de produgdo™.

Ja a Economia Ecoldgica se diferencia da Economia do Meio Ambiente, haja vista

buscar a transdisciplinariedade. Esta Escola Ecoldgica busca ndo aplicar apenas instrumentos

100 o ytilitarismo é uma doutrina ética que atrai pensadores das mais diversas escolas e épocas, apesar das
divergéncias em relacéo aos seus desdobramentos e aplicagdes. Concorda com os preceitos éticos de Aristoteles
de que a felicidade é o bem maior, desejavel em si mesmo e por todos os seres humanos e que por isso todos
devem fazer o que estiver ao seu alcance para conquista-la. Além disso, ndo somente a prépria felicidade deve
ser perseguida, como a de todos os individuos que possam ser afetados por sua conduta. SILVA, A. O
Utilitarianismo de Epicuro a Mill. Disponivel em:<http://discursus.250x.com/textos/modutili.html>. Acesso em
junho de 2010.

11 | IMA, L. H. O Controle Externo do Patriménio Ambiental Brasileiro. Dissertacdo de Mestrado,
COPPE/UFRJ, Rio de Janeiro. 2000, passim.
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econémicos mas também outras vias da ecologia tradicional. A sustentabilidade de que trata a
Economia Ecoldgica preocupa-se com a questdo da equidade com as futuras geracdes, mais
do que com a eficiéncia alocativa dos recursos. Esta visdo é capitaneada por Wolfgang Sachs,
0 qual parece concordar, haja vista que questiona as necessidades das geracfes futuras a
serem satisfeitas. Ele admite ainda que o conceito de equidade referente a uma mesma
geracdo, ou seja, a geracao presente, antecede a nocdo de equidade intergeracional, para que
esta seja possivel. Para Wolfgang Sachs o Relatorio de Brundland que definiu os parametros
de desenvolvimento sustentavel gera ambiglidades no que se refere a equidade entre as
geracOes. Observa-se que a eficiéncia na alocacao de recursos visa maximizar os resultados, a
parte de uma perspectiva utilistarista. Esta eficiéncia é baseada nos critérios de economia e é
definida pelo 6timo de Pareto'®. A ambigiiidade a que se refere o autor diz respeito &
interpretacdo de equidade como processo de desenvolvimento, desconsidera-se totalmente o
principio da diferenca abordado do tdépico anterior. E ai pergunta-se, que padrdo de
desenvolvimento poderia se estabelecer e que tipo de desenvolvimento se quer implementar,
se ndo se observa as desigualdades. Se o intuito for estabelecer um desenvolvimento
aprioristicamente econdmico, ndo teremos mudancas significativas e continuaremos gerando
pobreza e destrui¢do dos recursos naturais, interferindo, pois na equidade entre as geraces™®.

Como se viu, as origens do problema ambiental estdo associadas a expansdo do
capitalismo cuja apropriacdo da natureza tem como objetivo o aumento da produtividade. A
crise ambiental que se instala é entendida como uma crise antrépica, de civilizacdo, derivada

das atividades humanas em que a relagdo com a natureza ndo humana caracteriza-se pelo

102102 ¢ «4timo de Pareto” é um conceito da economia definido por Vilfredo Pareto (1848-1923), economista

italiano, seguidor de Leon Walras. Pareto, que criou o termo “6timo de Pareto”, para definir que uma situacao
econdmica é considerada 6tima se, e somente se, ndo for possivel melhorar a utilidade de determinado individuo
sem piorar a de outro. CORECON 2005. Grandes Economistas. Disponivel em:
<http://www.coreconrj.org.br/Grandes_Economistas.asp>. Acesso em junho de 2010.

193 Conferir SACHS, Wolfang. Planet Dialectics. Explorations in Environment and Development. London: Zed-
books.. 1999, passim.
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utilitarismo, pela instrumentalizacdo, e pela exploracéo ilimitada dos recursos naturais104.
Verifica-se entdo que a degradacdo ambiental, a poluicdo e 0 esgotamento dos recursos ndo
renovaveis € uma tendéncia que compromete a sustentabilidade do planeta e a propria
sobrevivéncia da espécie humana.

E preciso se ter em conta que 0s mecanismos econdmicos interagem estritamente
com o meio ambiente. Como bem assevera Carneiro, essa inter-relacdo ndo poderia ser
diferente vez que a atividade econémica nada mais € do que extrair da natureza toda a matéria
prima que servird para a producdo de bens econémicos, 0s quais haverdo de retornar para a
mesma sob outra forma. Sendo assim, deve-se ter o sistema econdmico em total consonancia
com o sistema ecoldgico, em gque ndo € mais possivel desconsiderar a origem, bem como o
destino dos recursos utilizados'®.

Os recursos naturais sdo escassos e limitados, enquanto os desejos humanos sédo
ilimitados*® Assim as transformacdes descomedidas e desarrazoadas que estdo sendo
impressas no meio ambiente para satisfazer a necessidade consumista da sociedade refletem

107.

prejudicialmente nos ciclos vitais™ " Diante dessa constatacdo de que 0s recursos naturais sao

escassos, economistas™"® desenvolveram uma doutrina teérica para auxiliar a compreenséo dos

104 SOFFIATI, Artur. Fundamentos filoséficos e histéricos para o exercicio da ecocidadania e da ecoeducagao.
In: LOUREIRO, C.F.B.; LAYRARGUES, P.P; CASTRO, R.S. de. (Orgs). Educacédo ambiental: repensando o
espaco da cidadania. S&o Paulo: Cortez. 2002, p.23-6, p. 50.

105 CARNEIRO, Ricardo. Direito ambiental: uma abordagem econémica. Rio e Janeiro: Forense. 2001, p. 36.

106 CALDERONI, Sabetai. Economia ambiental. In:JUNIOR, Arlindo Philippi; ROMERO, Marcelo de
ANDRADE; BRUNA, Gilda Collet. Curso de gestdo ambiental. S&o Paulo: Manole. 2004, p.572.

07 CARNEIRO, Ricardo. Direito ambiental: uma abordagem econémica. . Rio e Janeiro: Forense. 2001, p. 37
198 |nsta dizer que os economistas sempre estiveram conscientes da importancia dos aspectos ambientais na
economia. Como exemplo dessa preocupacdo economistas classicos como Malthus e Ricardo frisavam as terras
agricultaveis possuiam disponibilidades limitada, Chegaram inclusive a concluir que tais limites levariam a taxas
decrescentes de retorno para o capital e o trabalho empregados na agricultura, forcando uma queda nos salérios
para o nivel de subsisténcia. CALDERONI, Sabetai. Economia ambiental. In:JUNIOR, Arlindo Philippi;
ROMERO, Marcelo de ANDRADE; BRUNA, Gilda Collet. Curso de gestdo ambiental. S&o Paulo: Manole.
2004, p.573.
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mecanismos que geram riqueza. Sendo assim, surge a economia ambiental cujo escopo é
estudar a escassez dos recursos ambientais'**

Desta feita, 0 modelo de desenvolvimento a qualquer custo imposto ndo se sustenta,
visto que ndo € capaz de organizar e conciliar as necessidades de se garantir os padrdes
modernos de consumo com a preservacdo do meio ambiente, isto €, com a manutencdo da
vida humana'’®. Torna-se entdo imprescindivel que os recursos disponiveis sejam
administrados de modo a se obter o maximo de satisfacio com o minimo de recursos***

Carneiro adverte que para que seja alcancada a maxima eficiéncia da atividade
econbmica é importante que haja uma mobilizacdo dos fatores da producdo combinada com
recursos disponiveis, abarcados por excelentes padres de desempenho e de organizacdes do
processo produtivo. Ademais deve escolher os bens e servicos que a economia devera
produzir, uma vez que a escassez torna conceitualmente impossivel a satisfacdo de todas as
necessidades existentes e de todos os desejos individuais manifestados. Saliente-se que a
escassez dos recursos ambientais provoca escolhas, para que se vejam atendidas as
necessidades humanas, os custos de satisfacdo de determinadas necessidades correspondem

aos custos das decises e oportunidades econdmicas de que se abre méo™*?.

4.1.2 Justica e Equidade entre as Geragoes

O questionamento ético mais relevante que envolve a exploracdo dos recursos

naturais € aquele atinente aos conceitos de justica e equidade entre as geracdes. O objeto

elementar da justica diz respeito ao modo como as principais instituicdes definem a

109 CALDERONI, Sabetai. Economia ambiental. In: JUNIOR, Arlindo Philippi; ROMERO, Marcelo de
ANDRADE; BRUNA, Gilda Collet. Curso de gestdo ambiental. Manole. Sdo Paulo. 2004, p. 572

19 CARNEIRO, Ricardo. Direito ambiental: uma abordagem econdmica. Rio e Janeiro: Forense.2001, p. 38.

111 CALDERONI, Sabetai. Economia ambiental. In:JUNIOR, Arlindo Philippi; ROMERO, Marcelo de
ANDRADE; BRUNA, Gilda Collet. Curso de gestdo ambiental. Sdo Paulo: Manole. 2004, p. 572.

2 CARNEIRO, Ricardo. Direito ambiental: uma abordagem econdmica. Rio e Janeiro: Forense. 2001, p. 60-
61.
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distribuicdo de direitos e deveres e como aquinhoam as vantagens, originarias da cooperacao
social®,

A justica é entendida por Rawls como equidade. Temos na teoria do autor dois
principios, o primeiro € aquele que rege as liberdades basicas, através dos principios da
eficiéncia ou através do principio da diferenca. O principio da eficiéncia, baseado no 6timo de
Pareto, define que algo é eficiente se ndo for possivel melhorar a situacdo de uma pessoa sem
piorar a situacdo de pelo menos outra. O segundo principio da justica definido por Rawls trata
da distribuicdo de renda e riqueza, que diz que é eficiente quando ndo é possivel modificar a
as expectativas de um, sem, contudo, diminuir a dos outros.

Esses dois principios da justica como equidade possibilitam compreender melhor as
reivindicacdes de liberdade e de igualdade atinentes a uma sociedade democratica, inclusive,
com muito mais respaldo do que determinam os principios do utilitarismo. Ressalte-se que 0s
dois principios da justica como equidade tem como fundamento a idéia de cidadania igual*'*,
pode-se dizer que se faz justica para todos ou ndo se faz justica para ninguém. Esta idéia é
interessante, posto que, mormente, nossas instituicdes politicas, econdmicas e sociais sao
utilitaristas, pois visam apenas a realizagdo de interesses de classes e muitas vezes beneficiam
certas parcelas da sociedade, avaliando a sua acdo e distribuicdo em termos de custo e
beneficio. Um exemplo pode ser visto justamente no capitulo segundo deste trabalho, quando
a administracdo publica sem qualquer observancia a eficiéncia, maximiza as receitas no

intuito de pagar dividas, tendo que para isto cortar investimentos, 0s quais chamam de gastos,

3)ohn Rawls definiu dois principios da justica que considerou fazer parte do consenso equitativo: "Primeiro:
cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema de liberdades basicas iguais que seja
compativel com um sistema semelhante de liberdades para as outras. Segundo: as desigualdades sociais e
econdmicas devem ser ordenadas de tal modo que sejam ao mesmo tempo (a) consideradas como vantajosas para
todos dentro dos limites do razoavel, e (b) vinculadas a posi¢des e cargos acessiveis a todos.” RAWLS, John.
Uma Teoria da Justica. 22 edicdo. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2002, p. 64.

114 para uma anélise comparativa entre o conceito de cidadania igual e cidadania diferenciada ver GOMES, Vera
Céndido Pinto. Da cidadania igual aos direitos multiculturais. Portugal: Centro de Investigacdo e Anélise em
Relagdes Internacionais - CIARA. Disponivel em:
<http://www.ciari.org/investigacao/da_cidadania_igual_aos_direitos_multiculturais.pdf> Acesso em 28 de
agosto de 2010, pp.1-13.
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em areas sociais elementares, ferindo sobremaneira os direitos fundamentais. Ha que se dizer
gue em uma sociedade marcada pela justica social a idéia de cidadania igual constitui-se
como a base do sistema politico e econémico, principalmente no que tange aos termos
equitativos de cooperacdo social e de politicas publicas. Neste sentido, em sociedades que se
buscam a justica social ndo se fazem distingdes entre os cidaddos™*®.

Apls o estabelecimento da posicdo de cidadania igual, Rawls diz que as
desvantagens de uns ndo podem ser justificadas por maiores vantagens de outros. A idéia
intuitiva € que a ordem social ndo deve estabelecer e assegurar as perspectivas mais
atraentes dos que estdo em melhores condi¢bes a ndo ser que, fazendo isso, também traga
vantagens para os menos afortunados™*.

Desta feita, temos que o desenvolvimento econémico apenas é legitimo quando
promove o desenvolvimento do homem e da sociedade, isto €, a justica social. Vale salientar
que o principio da diferenca como um dos principios da justica ndo permite que hajam
desigualdades econémicas acentuadas. A riqueza acentuada associada com grandes
desigualdades sociais torna o poder politico um instrumento de tirania destruindo a
cooperacdo social™'’. Desta feita temos que o principio da diferenca monta as bases para que
se possa tirar vantagem das liberdades, ou seja, define um minimo social para que sejam
garantidas satisfacdo de necessidades materiais basicas, corrobora, portanto, a idéia de
reciprocidade. E razoavelmente 6bvio que o principio de diferenca é violado de modo gritante
quando esse minimo ndo é garantido™'®. Complementa Rawls, é de certa forma essencial
para a igualdade democratica se considerarmos a sociedade como um sistema equitativo de

cooperacao social entre cidadaos livres e iguais de uma geracao para outra.

15 RAWLS, John. Justica como Eqiiidade: Uma Reformulagdo. Tradugdo de Claudia Berliner. Séo Paulo:
Martins Fontes. 2003, p. 60.

16 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. 22 edicdo. S&o Paulo: Martins Fontes. 2002, p.80.

7 RAWLS, John. Justica como Egqiiidade: Uma Reformulagéo. Tradugdo de Cléudia Berliner. Séo Paulo:
Martins Fontes. 2003, p.108.

18 RAWLS, John. Justica como Egqiiidade: Uma Reformulagéo. Tradugdo de Cléudia Berliner. Séo Paulo:
Martins Fontes. 2003, p.230.
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Ainda de acordo com Rawls temos que o utilitarismo tem falhas, pois ndo considera
as liberdades e direitos dos cidaddos de forma igualitaria, o utilitarismo ndo considera que o
nivel de satisfacdo do individuo pode ser apenas uma conformacédo com a realidade e ndo a
definicdo real dos seus desejos. Neste sentido interessante a idéia de Amartyan Sen que
considera importante dar condicdes para que as pessoas escolham o estilo de vida que
gostariam de ter. Na verdade, o ser humano acomoda-se a uma vida que nao é a ideal, a
satisfatoria, e acaba por camuflar a sua verdadeira vontade, ficando, pois, seu nivel de bem
estar sobreestimado pela ética utilitarista. O que deve ocorrer na verdade ¢ a disponibilizacao
de condi¢bes econémicas minimas, através do fornecimento de oportunidades quanto aos
direitos essenciais ao homem, tais como: saude, educacdo, emprego, para que os individuos
possam escolher a vida, a partir da justica que valorizam. Amartya Sen defende ainda que a
ética utilitarista possui uma limitacdo significativa e afirma que esta ndo tem interesse em
fazer a composicdo das utilidades, mas tdo somente fazer a soma, isto é, considerar a utilidade
total da sociedade™®®.

Outra consideracdo interessante feita por Amartya Sen é aquela em que ele critica a
utilizagdo sem parametros do método denominado Otimo de Pareto como sendo 0 Unico
critério de avaliacdo da eficiéncia de uma sociedade, a falha esta justamente no fato de que
este critério busca apenas 0s aspectos concernentes a utilidade, sem considerar as
desigualdades naturais existentes nas sociedades'?°.

Para o utilitarismo, apds a maximizacdo do bem estar social, coloca-se a justica em
uma posicdo superior na escala da sociedade. Isto é, sdo afastados aqueles desejos que
destroem o conceito de social, permitindo que atinja um bem estar maior. N&o interessa qual o
elemento do desejo, mas sim se ele estd maximizando o bem estar geral. Para teoria da justica

como equidade de Rawls temos que apds defini¢do do que € justo, numa situacédo de equidade,

19 SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. . Sdo Paulo: Companhia das Letras. 2000, passim.
120 SEN, Amartya. Sobre Etica e Economia. Companhia das Letras. Sd0 Paulo. 1999, passim.
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sdo delineados os limites que os individuos devem obedecer quando buscarem seus objetivos.
Amartya Sen chama a atencdo para a idéia de que uma rejeicdo do papel da ética na real
tomada de decisdo*® faz uma critica também & assimilacio que é feita pela doutrina
utilitarista ao associar como felicidade ou satisfacdo de desejos. Esta critica fica mais explicita
guando se observa as comparagcfes de utilidade na seara interpessoal. Um exemplo € a
discrepancia ética existente quando se compara o bem estar de um miseravel com o bem estar
de uma pessoa mais abastada financeiramente, haja vista o primeiro poder sentir grande
satisfacdo através de pequenas acOes. Nesta situacdo temos que pela légica do utilitarismo
atribuir-se-ia um valor menor quanto a perda de bem estar destes individuos se for comparado
ao de um individuo que apresenta grandes conquistas e, portanto, ndo retira felicidade de
pequenas acles. Assim, dizer que o bem estar do primeiro é maior que o segundo pode ser
uma analise parcial.*?

A justica ocorre no momento de se distribuir aquilo que a sociedade produziu.
Assim, uma das questdes que merece reflexdo é o fato de que a organizacdo das instituicdes
do sistema social deve estar estruturada de modo que a distribuicdo seja a mais justa possivel.
Observa-se que sem uma organizacdo minima, a distribuicdo ndo pode ser considerada
justa'?®. Desta feita a pergunta que se faz é, como garantir que as futuras geracdes possam
gozar das instituicOes justas, dos ganhos de cultura e civilizacdo adquiridos pelas geracGes
anteriores e, além disso, possam gozar do nivel de riqueza das geraces anteriores, mesmo
sabendo que esse nivel de riqueza foi conquistado em razéo da exploragdo prévia dos recursos
naturais.

Importa destacar que de acordo com Rawls para que tudo isso seja plausivel é

importante que seja adotado por cada geracdo uma poupanca. Porem, se for aplicado o

2L SEN, Amartya. Sobre Etica e Economia. Companhia das Letras. S&o Paulo .1999, p.30.
122 SEN, Amartya. Sobre Etica e Economia. Companhia das Letras. S0 Paulo.1999, p. 63.
12 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. 22 ed. Martins Fontes. Sdo Paulo. 2002, passim.
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principio da diferenca nesta questdo da poupanca ao longo das geracGes verificar-se- ia que
nenhuma poupanga conseguiria ser reservada para as geracfes futuras haja vista que cada
geracdo ndo tem como beneficiar as anteriores que se encontravam em situagao pior mesmo
que relativamente, muito embora recebam uma poupanca da geracao anterior. Pelo principio
da diferenca, a desigualdade s6 se justifica se oferecer vantagem para quem estiver na pior
situacdo relativa. Rawls chega a conclusdo de que o principio da diferenca ndo pode, pois, ser
aplicado a questdo da justica entre geracOes, ja que o os beneficios econémicos possuem
apenas uma direcéo a sequir'?*.

O capital legado as gerac6es futuras ndo compreende apenas 0s bens materiais, mas
também a historia, cultura, conhecimento, habilidades que possibilitem as sociedades futuras
a existéncia de instituicdes justas e de liberdades iguais para todos da sociedade. O objetivo
final ndo € o de tornar as geracdes futuras mais ricas, ainda que isto possa acontecer
conjuntamente com a manutencdo de instituicdes fortes, justas e do valor equitativo da
igualdade. Do ponto de vista da doutrina utilitarista temos que em relagdo a justica
intergeracional aquela permite que os individuos sofram as perdas em razdo de um bem maior
pelas geracOes futuras sempre que isso maximizar o bem estar social. Este raciocinio ja foi
rebatido com a idéia do principio da diferenca, uma vez que o utilitarismo ndo considera as
diferencas nas concepcdes de bem estar dos diferentes individuos.

Interessante é que apds essas consideracGes, verificamos claramente que a questdo da

exploracdo dos recursos naturais esgotaveis estao apropriadamente inseridas neste contexto de

1240 que pode ser avaliado como justo ou injusto, neste caso, é apenas a taxa de poupanca. O principio justo de
poupanca parte de trés pressupostos: (i) que as geracfes a0 menos se preocupem com seus descendentes mais
préximos, identificando-se como “linhagens familiares”; (ii) que todas as geragdes desejem que as precedentes
tenham feito o mesmo; (iii) que as geragdes ignorem em que estagio da civilizagdo se encontram (que estejam
sob o “véu da ignorancia’). Cumpridos os mesmos, cada geragdo deve se questionar em relagdo a quanto estaria
disposta a poupar, supondo que as geraces antecessoras e futuras seguiram e seguirdo 0s mesmos critérios.
Destaca-se que: “o principio justo de poupanga se aplica ao que a sociedade deve poupar por uma questdo de
justica. Se seus membros desejarem poupar para outros prop6sitos, esta ja é outra questdo.” RAWLS, John. Uma
Teoria da Justica. 22 edicdo. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2002, p.319.
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justica intergeracional, ndo apenas por fornecer acumulacdo de excedente que deve ser
usufruidos pelas geracGes, mas especialmente pela sua principal caracteristica qual seja a
finitude. Como os recursos naturais de uma nagdo pertencem a todos 0s seus habitantes, a
decisdo de explora-lo no presente implica também na sua indisponibilidade para as geracGes
futuras, observaremos no préximo subcapitulo 3.2 a Teoria de Hotelling®®, que trara a
discussdo acerca da questdo da justica intergeracional dos recursos naturais exauriveis, como

exemplo o petroleo.

4.2 AS JUSTIFICATIVAS ECONOMICAS PARA A COBRANCA DOS ROYALTIES

DE PETROLEO

O subcapitulo 4.1 expds um panorama sobre as questbes éticas que envolvem a
exploracdo dos recursos naturais, o presente subcapitulo tratard de mais um aspecto, qual seja
a teoria econdmica que justifica a questdo ética da equidade entre as geracdes. Pois bem, o
objeto imediato deste estudo sdo as rendas atinentes a atividade petrolifera, que tem como
matéria prima um recurso natural ndo renovavel. Saliente-se que muito embora a teoria
econdmica trabalhe com diversos conceitos de renda, temos que a idéia de renda atinente as
atividades mineral, como é o caso do Petrdleo, apresenta caracteristicas especiais, uma delas
esta ligada a sua natureza esgotavel. A renda é definida, em termos classicos, como o
excedente do preco ofertado que compreende toda a matéria necessaria para 0
desenvolvimento da atividade, isto é, o capital e o trabalho, daquela parcela da receita total. A

renda nada mais é do que um prémio ao proprietario, por este deter um recurso mais eficiente

125 ARAUJO, Fernando. Introducdo & Economia. 3% edi¢do. Coimbra: Almedina, 2009, pp.172-174.
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que a média. Observa-se, pois, que a nocao de renda estéd intimamente ligada aos direitos de
propriedade?®.

Para este estudo, observaremos as chamadas rendas diferenciais que sdo aquelas
rendas que surgem em funcéo de estruturas que possuem custos diferentes entre os produtores
de um mesmo bem. Estas rendas derivam, pois, de vantagem econémica de certas unidades
de producdo com relacdo a outras que operam na industria, sao, pois, imprescindiveis para que
ocorra o equilibrio do mercado™?’.

O diferencial entre a renda econémica e a renda mineral, conforme ja visto, é
justamente a sua temporalidade, esta caracteristica que envolve o carater finito do recurso

acaba por gerar um custo de oportunidade*®

, M que a uso das reservas importa na reducao de
recursos para as geracoes futuras. Sendo assim, o conceito de renda diferencial é fundamental
para que se compreenda as condi¢cdes de producdo na industria petrolifera. Sdo as altas rendas
diferenciais as responsaveis pelas contendas geopoliticas mundiais e locais que lutam pelo
acesso e controle de regides que dispdem das melhores reservas'.

O petréleo é um recurso natural ndo renovavel, mesmo com a descoberta de grandes
reservas petroliferas atualmente no Brasil, ainda assim é um recurso finito, que implica

sobremaneira na impossibilidade de extracdo futura desse recurso, ocasionando, pois, 0 que se

denomina de custo de oportunidade na extracdo. A partir de uma analise econdmica tem-se

126 \Jer POSTALLI, F. Renda mineral, divisdo de riscos e beneficios governamentais na exploracéo de petréleo
no Brasil. BNDES, Rio de Janeiro. 2002.
27 As rendas diferenciais podem ser classificadas em: rendas de posicdo, as quais diferenciam as jazidas
segundo o grau de dificuldade de acesso, como por exemplo as aguas profundas ou terra; as rendas de
localizacdo que se originam da maior ou menor proximidade geogréafica das reservas com relacdo aos centros
consumidores; as chamadas rendas de qualidade que se relacionam com atributos comerciais , inclusive de alta
rentabilidade das reservas, como exemplo dos 6leos leves de petrdleo e as rendas tecnolégicas que se vinculam
aos diferentes estagios de tecnologia empregados pelos diversos produtores, outorgando uma vantagem
competitiva aos produtores que utilizam as tecnologias mais eficientes. PINTO, JR., H.Q.; ALMEIDA, E.F.;
BOMTEMPO, J.V.; IOOTTY, M.; BICALHO, R. G. Economia da Energia: Fundamentos Econdmicos,
Evolucdo Historica e Organizacdo Industrial. Editora Campus-Elsevier. 2007.
128 Custo de oportunidade é um termo usado em economia para indicar o custo de algo em termos de uma
oportunidade renunciada. O custo de oportunidade ndo é definido s6 em termos monetarios, mas, ao invés, pode
ser definido em termos de qualquer coisa que pode ser valorizada pela pessoa ou entidada envolvida.Para
detalhes ler ARAUJO, Fernando. Introducdo & Economia. 32 edi¢do. Coimbra: Almedina, 2009, p. 40-41.
129 BREGMAN, Daniel. Formacéo, Distribuicdo e Aplicacdo de Royalties de Recursos Naturais: O Caso do
Petrdleo do Brasil. Dissertacdo de Mestrado em Economia. UFRJ. 2007, p. 21.
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que por ser escasso, finito, existe uma tendéncia natural de elevacéo do preco com o passar do
tempo. Considerando isso, Hotelling idealizou uma regra econdémica cujo objetivo era o de
definir um ponto 6timo de producdo deste recurso ndo renovavel,este ponto 6timo levaria em
consideracdo a disponibilidade de recursos, a demanda por este produto mineral, e o custo de
producdo que leva em consideracdo o tempo e o trabalho humano. Ainda segundo Hotelling,
dadas estas variaveis, 0 preco de um recurso mineral deve evoluir de acordo com a taxa de
juros, refletindo o custo de oportunidade do capital mobilizado para produgdo™*.

Todavia, o argumento de Hotelling foi alvo de varias criticas por ndo ser totalmente
compativel com a realidade da industria de Petroleo, posto que os precos reais ndo sofreram
tantas variagdes ao longo do tempo. Ademais, esses precos por apresentarem alta volatilidade,

dificulta a monetizagdo das reservas por parte dos produtores®

. Apesar disso, verificou-se
que as criticas a esse modelo desconsideraram aspectos de extrema importancia para
economia dos recursos naturais. Saliente-se que Hotelling entende que o preco do mineral
varia no decorrer do tempo, estabelecendo um valor minimo e um valor méximo. O valor
minimo ndo pode ser inferior ao custo de producdo, o valor maximo, por sua vez, seria o valor
viabilizador das tecnologias alternativas A teoria de Hotelling tenta explicar, embasado na
ciéncia econbmica, a possibilidade de substituicdo do petréleo por outro bem ou tecnologia a
niveis de preco muito altos*®.

Desta feita, a importancia da teoria econdmica dos recursos naturais esta em observar
que um dos motivos que justificam a formacdo de sua renda € justamente o seu carater finito.

Outrossim, ha que se mencionar a relevancia que foi dada ao debate sobre as questdes como

justica e equidade entre as geracfes quanto a impossibilidade de usufruto dos beneficios deste

130 BREGMAN, Daniel. Formag&o, Distribuicdo e Aplicagdo de Royalties de Recursos Naturais: O Caso do
Petréleo do Brasil. Dissertacdo de Mestrado em Economia. UFRJ. 2007, p. 24.

131 BREGMAN, Daniel. Formacdo, Distribuicdo e Aplicacdo de Royalties de Recursos Naturais: O Caso do
Petréleo do Brasil. Dissertacdo de Mestrado em Economia. UFRJ. 2007, p. 24-25.

32 PINTO, JR., H.Q.; ALMEIDA, E.F.; BOMTEMPO, J.V.; IOOTTY, M.; BICALHO, R. G. Economia da
Energia: Fundamentos Econdmicos, Evolucdo Histérica e Organizagdo Industrial. Editora Campus-Elsevier.
2007.
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recurso para as geracOes futuras. Varias sdo as justificativas, a primeira trata-se da captura de
rendas extraordinarias; a segunda entende o royalties como uma compensacao pela alienacéao
de um patriménio; pode-se entender os royalties como um mecanismo de internalizacdo de
externalidades, ou mesmo como recurso compensatorio dos impactos territoriais e por fim,
temos que o royalty visa a promogcdo de justica intergeracional™**.

A primeira justificativa econdmica para arrecadacdo de royalties abordada sera a que
trata sobre a captura de rendas extraordindrias apropriadas pela industria do Petrdleo.
Saliente-se que a tributacdo que incide sobre a atividade petrolifera teria sido definida com o
fito de fazer com que o Estado se apropriasse das rendas diferenciais. O objetivo, pois, seria
fiscal, no sentido de capturar as rendas excedentes para beneficio da sociedade. Vale dizer que
a industria de Petroleo tem como caracteristica o fato de que os investimentos sdo altissimos e
com longo de prazo para sedimentacdo, além do que possui na industria do Petréleo existem
as economias de escala, cujo objetivo € diversificar os investimentos, 0s quais Sa0 necessarios
para a gestdo de riscos geologicos proprios das atividades petroliferas. Assim, essa industria é
identificada como de alto risco, com custo fixo inicial e marcada pela néo divisibilidade dos
investimentos, o que impede que novos concorrentes queiram entrar na disputa do mercado.
Neste sentido, temos que a arrecadacdo de rendas de petrdleo é plenamente possivel, tais
rendas seriam destinadas ao Estado, para promocao de politicas publicas, cujo objetivo seria o
desenvolvimento do bem estar social.

Outra justificativa para a arrecadacao de royalties seria considera-lo como um fundo
para compensacao pela alienacéo do patriménio. Neste caso, existe a possibilidade de cobrar o
royalties pelo fato de ser um direito de exploracdo de um recurso natural pertencente
inicialmente ao Estado e que serd posteriormente tornado propriedade privada. Ha que se

observar que inicialmente tem-se que a propriedade da jazida é da Unido, ndo haveria porque

133 SERRA, Rodrigo. Contribuicéo para o debate acerca da distribuicdo dos royalties petroliferos no Brasil.
Tese de doutorado. Campinas: Instituto de Economia. Doutorado em Economia Aplicada. 2005, p.5.
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transferir o pagamento destes para as esferas subnacionais, estados e municipios. No Brasil,
todavia, a propriedade dos recursos naturais é da Unido™* e as receitas arrecadadas com os
royalties sdo distribuidas entre alguns entes federados, assim temos que o uso destes royalties
ndo esta atrelado apenas ao aspecto compensatorio. Uma outra forma de justificar a cobranca
dos royalties € a possibilidade de se tornarem um mecanismo de internalizacdo das
externalidades inerentes aos custos sociais advindos da atividade de extracdo de petréleo,
estes custos estdo relacionados com os processos de degradacdo do meio ambiente, por
exemplo a emissdo de gases poluentes. Nestes casos 0s royalties seriam, portanto, uma
compensacao para a aplicacdo de politicas publicas que minorarem a problematica ambiental.
135

Como ja dito, no Brasil, sdo de propriedade da Unido os recursos naturais, entdo a
principio ndo haveria justificativa para que houvesse transferéncia dessas rendas para estados
e municipios. No entanto, existe uma corrente que entende que a atividade de Exploracédo e
Producdo de Petroleo ocasiona um impacto territorial que poderia justificar a aplicacdo dos
royalties nessas areas, tendo em vista que tal atividade proporciona uma elevacao no nivel de
renda e consequentemente um aumento na oferta de empregos, tendo como consequéncia a
formagéo de um polo atrativo de méo de obra, demandando, pois, melhorias na infra estrutura
e nos servicos publicos. Porém, diz-se que o que justifica a cobranca dos royalties é o carater

finito do adensamento urbano e nio este em si*%.

3% Artigo 176, da Constituigio Federal de 1988.

135 SERRA, Rodrigo Valente. Contribuicdo para o debate acerca da distribuicdo dos royalties petroliferos no
Brasil. Tese de doutorado. Campinas: Instituto de Economia, Doutorado em Economia Aplicada, 2005, passim.
136 «“gobre o territério que atende & producéo petrolifera sio imobilizados capitais cuja fungdo deixa de existir
guando do esgotamento do petr6leo. Sdo estruturas industriais, equipamentos de infra-estrutura terrestre e
portudria, escritorios de servigos, que se cristalizam nessas regifes e que, muitas vezes, podem responder pela
dindmica de crescimento local ou regional. E somente a qualidade finita desses impactos territoriais, e ndo sua
magnitude, que pode justificar a necessidade crucial de aplicagcdo de parte dos recursos de royalties nas regides
produtoras”. SERRA, Rodrigo Valente; PATRAO, Carla. Impropriedades das normas de distribuicéo territorial
dos royalties no Brasil. In: PIQUET, Rosélia (org.). Petr6leo, Royalties e Regido. Editora Garamond. Rio de
Janeiro. 2003, p. 170.
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Conforme vimos no inicio deste item, verificamos que a renda de Hotelling
corresponde a uma compensacdo ao proprietario que teria o volume de 6leo reduzido com a
exploracdo, por ser o petréleo uma fonte de energia esgotavel, e passivel de indisponibilidade
no futuro para as geracbes. Tal visdo engloba a questdo da temporalidade, que embasa o
dilema ético, no que tange a tomada de decisdo quanto a extracdo dos recursos naturais nao
renovaveis. Neste contexto, os royalties deveriam ser utilizados como mecanismo de
ressarcimento dos recursos exauriveis para as geracdes posteriores, devendo, pois, ser
aplicado em prol do desenvolvimento no sentido transcendental, que engloba os critérios de
sustentabilidade. Ha que se dizer que essas politicas publicas decorrentes das compensacées
financeiras da atividade do petroleo, isto €, os royalties para as geracdes presentes e futuras
devem ocorrer em todo o territério nacional. Observamos, pois, que a aplicacdo destes
recursos dependem de duas questdes essenciais, quais sejam: a temporalidade de aplicacéo, e
a prioridade para aplicacdo destes recursos. Para que iSso ocorra, € necessario que 0 governo
federal administre estes recursos de modo a implementar projetos de desenvolvimento

econdmico, social, cultural, ambiental, cujo objetivo é o bem estar social.

4.3 OS ROYALTIES DE PETROLEO NO CONTEXTO DA JUSTICA ENTRE AS

GERACOES

Os itens anteriores demonstraram que a exploracdo do petrdleo envolve a questdo
ética relacionada a justica entre as geracdes. Verificou-se que a geracdo atual, juntamente com
as geracOes passadas, é possuidora dos recursos naturais, e por esta razdo, podem impor a
geracOes futuras a convivéncia com a falta desses recursos naturais, se forem utilizados até a

sua exaustdo. Foi Hotelling quem criou, por assim dizer, o modelo de exploracéo dos recursos
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esgotaveis, com base no Otimo de Pareto, e definiu 0 pagamento de uma renda, denominada
de Royalty, para compensar aqueles que nao poderdao mais usufruir.

Ha que se dizer que o modelo de Hotelling é passivel de restri¢bes, tendo em vista
que esse modelo desconsidera aspectos concretos da industria de petréleo, tais como: a
imperfeicdo no modelo concorrencial, 0s custos variaveis, 0s avangos da tecnologia, a forte
influéncia das questdes geopoliticas, as decisdes sobre a exploracdo, bem como as descobertas
de novas reservas, conforme se verifica no Brasil, com a descoberta da bacia pre-sal.
Todavia, a maior ressalva que se faz a teoria de Hotelling é justamente o fato de ele basear
suas idéias apenas na presuncao de que as futuras geracdes dardo ao recurso natural a mesma
importancia que foi dada pela geracéo atual. Esse raciocinio de Hotelling esta de acordo com
o utilitarismo, o qual entende que todas as geraces ddo a mesma importancia para a mesma
questdo, sem, contudo, admitir as diferencas existentes, isto €, as individualidades, haja vista
que o objetivo do utilitarismo, €, pois, maximimizar a utilidade total.

A segunda ressalva que ¢ feita quanto ao pagamento de uma compensacdo financeira
é o fato de que geralmente ndo feito um investimento eficiente destas rendas. A forma de
compensacdo pelo uso dos recursos naturais esta, pois, associada aos conceitos éticos do
utilitarismo e de sustentabilidade fraca, conforme ja foi explicitado no presente trabalho. O
que ocorre é que seguindo essa €tica utilitarista, 0 que interessa é a maximizacdo das
utilidades; deste modo, se houver uma perda das geracGes futuras quanto a esgotabilidade do
petroleo e estas forem devidamente compensadas financeiramente, entdo ndo haveria
prejuizos, pois 0 bem natural seria substituido por outro bem. Porém, ha que se dizer que essa
no¢ao exposta esta atrelada ao conceito de sustentabilidade fraca, a qual entende que o capital

natural pode ser substituido por capitais que tenha como caracteristica a reprodutividade™”.

137 SERRA, Rodrigo Valente, FERNANDES, A. A Distribuicdo dos Royalties Petroliferos no Brasil e 0s Riscos
de sua Financeirizacio. Revista de Desenvolvimento Econdmico, Ano VII, n. 11 (jan). 2005, p.30-38.

79



Observa-se entdo que este modelo de sustentabilidade muito fraca aplicado a um
recurso natural esgotavel, ndo possibilita 0 seu uso sustentavel. Por outro lado, as correntes
conservacionistas e de sustentabilidade muito forte, que defendem que os estoques de recursos
naturais permanecam inalterados, como forma de resguardar o direito das futuras geracoes,
também ndo correspondem a realidade, principalmente pela necessidade de melhorias das
condicdes de vida das geracGes atuais dependerem do uso dos recursos existentes.

Tais propostas de sustentabilidade muito fraca e muito forte sdo completamente
irrealistas, e impossiveis de serem realizadas; desta forma, 0 meio termo é o ideal. N&do
adianta proteger 0s recursos naturais e levar a esgotabilidade do homem. O entendimento
nosso € o de que o homem pertence a natureza, e a preservacdo desta deve ser feita para a
preservacdo do proprio homem. E exatamente neste contexto que as politicas publicas ganham
um papel fundamental, como mediador e restabelecedor da justica e equidade. A forma como
o capital sera investido é que definira se a arrecadacdo dessas rendas serd ou ndo sustentavel,
e se ela conseguird ou ndo atender as necessidades das geracdes presentes e futuras. Assim, se
houver uma eficiéncia na gestao das rendas, no sentido de produzir tecnologias de exploracéo
que dilatem o tempo de esgotabilidade, bem como que descubram novas jazidas petroliferas,
entdo, estar-se & garantido a equidade entre as geragdes.

Observa-se que é comum haver entre 0s paises que dependem de recursos naturais, e
principalmente o petrdleo, uma atuacdo ineficiente no que tange a aplicacdo destas rendas
obtidas com a exploragdo do petroleo. Este desempenho fraco ¢ chamado de “a maldi¢ao dos
recursos naturais”. Essa teoria pode ser comprovada por estudos que foram feitos analisando
o total das exportagcbes, bem como o produto interno bruto - PIB, daqueles paises que
dependem quase que totalmente de receitas petroliferas. De acordo com essa teoria, quanto

maior a dependéncia do pais as receitas petroliferas mais fraco € o desempenho do seu
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crescimento econémico, quando comparado aos paises pobres em recursos naturais, mas com
fluxos de receita superiores.

Verifica-se ainda que a exploracdo do petroleo interfere na questdo da justica entre as
geracOes, haja vista que esse mercado € assinalado pela volatilidade do preco de petrdleo,
estando, pois, sujeito @ mudancas subitas de preco, bem como ao fato de sempre alternar
crescimento e declinio econdmico, o que dificulta a gestdo das rendas decorrentes desta
atividades pelo poder publico. Ademais, tem-se também a existéncia da chamada “doenca
holandesa”, que é caracterizada pelo processo de desindustrializacdo que pode acontecer com
aqueles paises que descobrem altas reservas de recursos naturais. Com efeito, ocorre nestes
paises 0 seguinte: a valorizacdo repentina da moeda, por conta dos investimentos estrangeiros
em virtude da exportacdo do recurso, todavia, apresenta um ponto negativo que é diminuicéo
da competitividade dos produtos industrializados diante do mercado internacional. Outra
problematica que interfere na justica entre as geracdes € a dificuldade em se ter mao de obra
qualificada, o que reflete na baixa empregabilidade da industria do petréleo, haja vista ser
dependente de tecnologia de ponta que exige profissionais altamente capacitados. N&o se pode
deixar de citar como fato de impedimento para a justica entre as geracGes os problemas
tributarios, mormente as receitas concernentes a exploracdo do petrdleo, incluindo-se os
royalties, vdo diretamente para o governo, e podem fazer com os governos deixem de tributar
a sociedade, eliminando, pois, a responsabilidade do Estado quanto as politicas publicas®.

Apos apontarmos 0s problemas que podem impedir a justica entre as geracles, a
pergunta que se faz é, como o0s recursos decorrentes da atividade petrolifera devem ser
aplicados e distribuidos de modo a promover a justica e a equidade entre as geragdes. A

primeira idéia, a qual é observada no capitulo segundo deste estudo, é, pois, a implementacao

138 Sobre essa teoria da maldicdo dos recursos naturais e a questdo da doenca holandesa ver KARL, T. L.
Entendendo a Maldicdo dos Recursos Naturais. In: TSALIK, S., SCHIFFRIN, A. (orgs.) Reportando o
Petréleo: Um Guia Jornalistico sobre Energia e Desenvolvimento. . New York: Open Society Institute. 2005.
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de politicas publicas para que os paises detentores deste recurso natural, qual seja, o petroleo
possam se desenvolver de modo a reduzir as desigualdades ao se distribuir com eficiéncia o0s
beneficios decorrentes desta atividade **°,

Importa destacar que se deve ter cuidado com os riscos da financeirizacdo das rendas
petroliferas. N&o se pode deixar que estas sirvam apenas para dar estabilidade
macroeconémica do Estado, no sentido de oferecer cenério positivo para o mercado de agdes,
por ser medida exatamente contraria ao que se predispds as escolas econémicas classicas e
neoclassicas que entenderam os royalties como um instrumento possibilitador de politicas
pUblicas que visem a garantia da equidade entre as geracées**.

No decorrer do presente trabalho, vimos que ao se incorporar a dimensao temporal a
discussdo em torno da renda mineral, os economistas neoclassicos trataram de designar aos
royalties, além das suas funcdes de compensacdo financeira, a caracteristica de financiador de
politicas voltadas para a promocéao da justica intergeracional, através de busca de fontes de
energia alternativas ou através de estratégias de protecdo de rendas futuras. Nesse sentido,
temos que politicas de investimento em infra-estrutura, em educagdo, pesquisa e
desenvolvimento sdo as formas mais seguras de garantir as geracdes futuras os beneficios
decorrentes da exploragdo dos recursos naturais dos quais ndo poder&o mais se beneficiar'*!.

Uma constatacdo basica € a de que como existe uma tendéncia real de esvaziamento
econdmico e populacional quando houver a finalizacdo da atividade petrolifera uma saida
para a minoracdo desses impactos é a diversificacdo produtiva. A aplicacdo dessas rendas
petroliferas deve, portanto, subsidiar a diversificagdo produtiva das regides e suas areas de

influéncia.

139 STIGLITZ, J.Transformando os Recursos Naturais em uma Béngéo em vez de uma Maldicgo. In: TSALIK,
S., SCHIFFRIN, A. (orgs.) Reportando o Petroleo: Um Guia Jornalistico sobre Energia Desenvolvimento. Open
. New York: Society Institute. 2005.

10 SERRA, Rodrigo Valente, FERNANDES, A. A Distribuicdo dos Royalties Petroliferos no Brasil e 0s Riscos
de sua ‘Financeirizag¢do. Revista de Desenvolvimento Econdémico. Ano VII, n° 11 (jan). 2005, p.30-38, p.36.
“ISERRA, R., FERNANDES, A. A Distribuicio dos Royalties Petroliferos no Brasil e os Riscos de sua
Financeirizacdo. Revista de Desenvolvimento Econdmico. Ano VII, n° 11 (jan). p..30-38. 2005, p. 38.
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Desta feita, como 0s recursos naturais sdo na maioria das vezes propriedade comum,
a administracdo desta receita para que as geracOes futuras ndo sejam prejudicadas, depende,
sobremaneira, do Estado e sua Administracdo Publica. Todavia, a grande questdo é qual a
escala governamental apta para gerir a compensacdo financeira. No caso do petroleo, a
propriedade desse recurso esgotavel pertence a Unido, porém a sua distribuicdo pode ser feita
entre os estados e municipios. Serra e Fernandes sugerem que uma forma de aplicacdo
eficiente dos royalties gerados pela Unido seria a promogédo de pesquisa e desenvolvimento
voltadas para a area energética. A nivel regional temos que existe uma previsibilidade quanto
aos movimentos de saida e entrada de capitais e pessoas dos territorios que possuem a
atividade de exploracdo dos recursos nao renovaveis, e que sofrem com o impacto desta

atividade, merecendo, pois, igualdade quanto a aplicacdo dos royalties.
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5 ANALISE SOBRE OS ROYALTIES DE PETROLEO NO CONTEXTO DA

BACIA PRE-SAL

5.1 O CENARIO PETROLIFERO BRASILEIRO ANTES E APOS A DESCOBERTA

DA BACIA PRE-SAL

Trata-se o Petréleo de um combustivel fossil, uma fonte de energia ndo renovavel, que
se origina a partir de restos organicos que foram depositados e acumulados em regides
denominadas de bacias sedimentares.

As bacias sedimentares, situadas em regifes aquaticas, podem ser visualizadas como
uma depressdo coberta de agua, em que os tecidos de animais e vegetais aquaticos do passado
foram soterrados. As transformacdes quimicas decorrentes da temperatura e da pressdo
ocasionadas pelo profundo e prolongado tempo de soterramento permitiram que o oxigénio
ndo destruisse esse material e ele pudesse se transformar em hidrocarbonetos. Os gedlogos
supdem que para se formarem grandes quantidades de petrdleo é necessaria a acdo de alguns
fatores, quais sejam, a existéncia de vida exuberante, a continua sedimentacéo de detritos, o
paulatino rebaixamento do fundo onde se depositam o material organico, e a acdo do
tempo™*?.

Os registros historicos do petréleo datam de 4.000 a.C., nesta época ja era conhecido
na antiguidade devido a exsudacGes e afloramentos que eram freqlientes no Oriente Médio,
em virtude da constituicdo geografica deste lugar. Verificou-se a partir destes registros que 0s
povos do oriente médio, na antiguidade, ja utilizavam o material chamado betume'*® para

construcdo de estradas, para revestimento e vedagdo de grandes construcdes, bem como para o

142 SOUSA, Roberto G de. Petréleo: histéria das descobertas e o potencial brasileiro. Niterdi: Editora
Muiraquitd. 1997, p. 2.
13 Betume, bitume (do latim bitumine) ou pez mineral é a mistura sélida, semi-sélida, formada por compostos
quimicos (hidrocarbonetos), e que pode tanto ocorrer na Natureza como ser obtido artificialmente, em processo
de destilacdo do petréleo.
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aquecimento e iluminacdo de casas, lubrificacdo, e também como remédio para cura de
diversos problemas. Um fato histérico importante para a compreensdo do processo de
descoberta do petroleo é justamente a pratica de perfuracdo de pogos com bambu, para
obtencdo de sal, nascida na China. Durante o procedimento era comum encontrar petréleo,
que muitas vezes atrapalhava a producdo de sal'**. Assim, apesar de o Petrdleo ser um
material conhecido desde o inicio da histdria principalmente pelos povos orientais, ndo teve
seu uso alargado nos tempos modernos, pois ainda continuava a ser um produto exético e com
restricdes quanto & sua utilidade'*.

Fazendo uma retrospectiva do processo de exploracéo e producdo de Petroleo tem-se
que em 1845, na Escdcia, James Young descobriu processos de obtencdo de dleo de
iluminacdo, de lubrificantes e de cera de parafina a partir do carvéo e xisto, e passou entdo a
estudar, através da contratagdo de um quimico, a possibilidade de refino do 6leo'*®. Em 1853
apos visitar fontes de Petrdleo na Pensilvania, o americano George Bissel verificou o
potencial econdmico da regido, o qual ainda se encontrava inexplorado. A intuicdo de George
Bissel foi de suma importancia para o alargamento do uso dessa matéria prima. A partir de
uma idéia visionaria, ele contratou a consultoria de um quimico para analisar as propriedades
do petréleo e sugerir utilizacbes mais nobres que pudessem ser atrativas economicamente.
Assim, Benjamim Silliman Jr., quimico encarregado para fazer tal estudo, descobriu que ao
destilar o petroleo a diferentes temperaturas eram produzidos diversos subprodutos, como o

querosene, que apresentava caracteristicas de iluminacdo e queima melhores do que 0s

produtos utilizados a época, tais como a vela e o 0leo de baleia, cuja escassez estava levando a

4 MINADEO, Roberto.Petréleo: a maior inddstria do mundo. Rio de Janeiro: Thex Editora. 2002, p. 5.

15 SOUSA, Roberto G de. Petréleo: histéria das descobertas e o potencial brasileiro. Niterdi: Editora
Muiraquitd. 1997, p. 2.

146 SOUSA, Roberto G de. Petréleo: histéria das descobertas e o potencial brasileiro. Niterdi: Editora
Muiraquitd. 1997, p. 3.
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busca de outras fontes de energia. Assim, apds encontrar esse subproduto, querosene,
descobriu-se o potencial econdmico e comercial do Petréleo™’.

Nesta época, os Estados Unidos ja dominavam a tecnologia voltada para a perfuracao
de pocos, haja vista que a ocupacdo dos territdrios desérticos havia forcado a perfuracdo dos
mesmos para obtencdo de agua, fazendo, pois, surgir uma rudimentar industria da perfuracéo.
O dominio desta tecnologia foi, portanto, imprescindivel para dar inicio a perfuracdo de pogos
em busca do 6leo negro. A perfuracdo do primeiro pogo de petroleo ocorreu na Pensilvania,
regido que possuia exsudacOes, e teve como responsavel direto o Coronel Drake, que em
agosto de 1859, perfurou o primeiro poco para a procura do petréleo. O poc¢o revelou-se
produtor e a data passou a ser considerada a do nascimento da moderna industria
petrolifera®®,

Ha de salientar que a moderna inddstria petrolifera acompanha o processo de
industrializacdo das civilizagdes contemporaneas, em especial, as ocidentais. O fim do século
XVIIl e o inicio do XIX foram marcados justamente pelas revolugdes industriais, que
vincularam o seu modo de producdo a uma forma de energia predominante, bem como a um
simbolo. A primeira revolucdo teve como simbolo a maquina a vapor, cuja fonte de energia
era os combustiveis fosseis, tais como: a madeira e o carvdo fossil. Na segunda revolucédo
industrial tem-se o desenvolvimento dos motores a combustdo, os quais tinham como
combustiveis fésseis, o diesel ou a gasolina: derivados do petréleo, e o automovel, como
simbolo da moderna sociedade industrial. Saliente-se que o petréleo ainda hoje é a base de
sustentacdo para a realizacdo da industria no mundo, haja vista que ainda serve de parametro
para definicdo do setor produtivo, bem como para a reparticdo de riquezas, pelo menos até

que estejam sedimentadas formas mais baratas e eficientes de energia, o que ja vem ocorrendo

147 SOUSA, Roberto G de. Petréleo: histéria das descobertas e o potencial brasileiro. Niterdi: Editora
Muiraquitd. 1997, p. 3.
18 MINADEO, Roberto. Petréleo: a maior indistria do mundo. Rio de Janeiro: Thex Editora. 2002, p. 6.
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com o desenvolvimento das energias limpas, tais como: o biodiesel. Apesar da historia do
petréleo, como bem manufaturado, ser recente, ou seja, datar de meados do século XIX; é
apenas no século XX que ele passa a exercer impacto econdmico, politico e social'*°.

No Brasil, a sua historia é datada de 1858, quando o Marqués de Olinda conferiu o
direito de explorar betume a José de Barros Pimentel nas margens do rio Marad, municipio
bahiano. Em 1930, ap6s o insucesso da perfuracdo de varios pocos em alguns estados
brasileiros, o engenheiro Agronomo Manoel Inacio Bastos tomou conhecimento de que 0s
moradores de Lobato na Bahia utilizavam para iluminacdo de suas casas, uma espécie de lama
preta, oleosa. A partir disto, o engenheiro citado tratou de realizar diversas coletas e
pesquisas, a fim de saber do que se tratava o material utilizado. Em 1932, o engenheiro
entregou um relatorio sobre a existéncia de Petr6leo em Lobato, para o entdo presidente,
Getulio Vargas. Iniciava-se, portanto, na década de 30 a idéia de nacionalizacdo dos recursos
encontrados em subsolo, tendéncia esta que foi adotada a época. Destaque-se que no ano de
1938 foi editada uma lei que determinou que toda a atividade petrolifera deveria ser exercida,
obrigatoriamente, por brasileiros™°.

Ainda neste periodo foi criado o Conselho Nacional do Petroleo, para estudar os
pedidos de pesquisa e lavra de jazidas de petr6leo. O decreto que instituiu o CNP tratou,
também, de declarar como utilidade puablica, o abastecimento de petréleo, bem como
regulamentou as atividades de exportacdo, importacdo, além da comercializacéo de petroleo e
derivados de petréleo, bem como do funcionamento das refinarias de petréleo e o seu
transporte e distribuicdo. As jazidas, mesmo que ndo fossem localizadas, passaram a ser
patriménio da Unido. Importante dizer que a criacdo deste 6rgao foi fundamental para definir

uma nova fase na historia do petrdéleo no Brasil.

9 para uma anélise sobre o processo de insercdo do Brasil no processo de industrializacdo ver artigo de
ALMEIDA, Paulo Roberto de. Monteiro Lobato e a emergéncia da Politica do Petréleo no Brasil. In:
BARROS FILHO, Omar L. de; BOJUNGA, Silvia (orgs.). Poténcia Brasil: Gas natural, energia limpa para um
futuro sustentavel. Porto Alegre: Laser Press: comunicagdo. 2008, p. 13-14. 144p.

1O\ INADEO, Roberto. Petréleo: a maior inddstria do mundo. Rio de Janeiro: Thex Editora. 2002, passim.
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A origem desse marco decorre também da descoberta de existéncia de petréleo no
Brasil, em Lobato/BA, o qual atraiu a atencdo do Conselho Nacional de Pesquisa*®* para
investir na Bacia do Reconcavo Baiano. As descobertas prosseguiram na Bahia, enquanto o
CNP estendia seus trabalhos a outros estados. A industria nacional do petréleo dava, entéo,
Seus primeiros passos.

Todavia, o cenario petrolifero no Brasil passa a ter importancia legal a partir da
década de 1950, com o advento da Lei 2.004 de 1954, a qual foi instituida depois de uma
campanha popular, em que o presidente Vargas institui o0 monopolio estatal da pesquisa e
lavra refino e transporte do petrdleo e seus derivados e criou a Petroleo Brasileiro S.A. -
Petrobras. No ano de 1963, o monopdlio foi ampliado, abrangendo também as atividades de
importacdo e exportacdo de petréleo e seus derivados. Neste sentido o Estado assume uma
postura intervencionista, ja que a industria automobilistica causou uma dependéncia nacional
em relacdo a importacdo de combustiveis bem como a outros produtos derivados de petréleo
também de interesse dessa inddstria™>.

Comeca a fase do monopdlio estatal tendo como operador Unico a Petrobras, também
criada pela lei n® 2.004/53. As atividades da Petrobras iniciaram-se com as informagoes
repassadas pelo antigo Conselho Nacional do Petréleo (CNP) que manteve a sua fungédo
fiscalizadora sobre o setor. Deste modo, a exploracdo e producdo de petrdleo de todas as
atividades do setor de petroleo, gas natural e derivados; exceto a distribuicdo e a revenda dos
produtos pelos postos de abastecimento, ficaram sobre controle da Petrobras de 1954 a 1997,

em virtude da monopolizagdo da atividade pelo Estado brasileiro, conforme previsao legal**.

151 Decreto Presidencial 395/1938. Disponivel em:
<http://nxt.anp.gov.br/nxt/gateway.dll/leg/decretos_leis/1938/declei%20395%20-%201938.xml> Acesso em
2009

152 | OBATO, Monteiro. O escandalo do petréleo e do ferro. Sdo Paulo: Editora Brasiliense. 1936, passim.

153 para uma anélise acerca das justificativas para a regulacdo da indGstria do petréleo ler MARTINS, Daniela
Couto. A regulagdo da indUstria do petréleo segundo o modelo constitucional brasileiro. Belo Horizonte:
Forum. 2006, p. 147. 254p
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Saliente-se que a industria do petréleo no Brasil teve muitas dificuldades, inclusive
houve uma baixa na importacdo de equipamentos, maquinas, acessorios, bem como do
incentivo @ mao de obra especializada. Essa baixa refletiu nas descobertas de campos
petroliferos, tanto é verdade que apds a criacdo da Petrobras, somente dez anos depois é que
se conseguiu identificar a primeira descoberta expressiva de uma bacia petrolifera no Campo
de Carmopolis, Reconcavo Baiano.

Outro marco na histéria da exploracédo e producdo de petréleo no Brasil, e também
para a Petrobras foi a decisdo de explorar petréleo no mar. No ano de 1968, foram iniciadas as
atividades de prospeccdo offshore pela Petrobras. Na sequéncia, foi descoberto o campo de
Guaricema, em Sergipe. Porém, foi com a descoberta da bacia de Campos, no litoral do
Estado do Rio de Janeiro que a Petrobras descobriu a bacia de maior producédo petrolifera do
Brasil, inclusive, até os dias de hoje. O primeiro campo explorado foi denominado de
Garoupa, os seguintes foram denominados de Marlim, Albacora, Barracuda e Roncador. A
Petrobras passou entdo a desenvolver tecnologia de exploragdo em aguas profundas e
ultraprofundas, o que lhe garantiu o pioneirismo. Por causa disto, o Brasil encontra-se entre 0s
paises que dominam todo o processo de perfura¢do submarina, com campos, cuja profundeza
atinge os dois mil metros™*

Outro marco na histéria do petréleo no Brasil, foi a flexibilizacdo do monopdlio, que
ocorreu com a Emenda Constitucional n® 9 de 1997. A necessidade de investimento na
atividade de exploragdo e producdo de petroleo, cumulada com o Programa de Desestatizacdo

de 1990, questionou os servicos prestados pelo Estado, ja que a indastria do petréleo ndo dava

1> Sobre a evolucdo da atuacdo da Petrobras quanto a exploracao e producéo de petréleo em aguas profundas ver
ORTIZ NETO, José Benedito; COSTA, Armando Jodo Dalla. A Petrobréas e a exploracéo de petroleo offshore
no Brasil: um approach evolucionério. Rio de Janeiro: Revista Brasileira de Economia, v. 61, n. 1, Mar. 2007.
Disponivel em : <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-
71402007000100006&Ing= en&nrm iso>. Acesso em 20 de julho de 2010.
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retorno dos investimentos realizado pelo Estado™.

Neste periodo, 0s conhecimentos
cientificos e técnicos relativos a producéo do petréleo foram desenvolvidos no sentido de se
diminuir o alto risco exploratério decorrente da estrutura geologica das provincias petroliferas
brasileiras, existente. Deste modo, em 06 de agosto de 1997, o presidente Fernando Henrique
Cardoso sancionou a lei n® 9.478 que permitiu a presenca de outras empresas para competir
com a Petrobras em todos os ramos da atividade petrolifera.

Dando sequéncia, tem-se que a partir do ano de 2002, houve uma ampliacédo pela
Petrobras da area de prospeccdo de petroleo offshore, onde foram buscadas novas frentes
exploratdrias nas bacias de Santos, em Sao Paulo e no Espirito Santo, cuja exploracdo em
aguas profundas ainda eram incipientes, como as bacias da costa sul da Bahia, Sergipe,
Alagoas e da margem equatorial brasileira. O ano seguinte, em 2003, ocorreu uma mudanca
no perfil das reservas e da producdo da Companhia que passaram a ter um maior valor no
mercado internacional. Vale dizer que neste periodo a producdo domeéstica de petrdleo atingiu
a linha de 1,54 milhdes de barris por dia, o que representou 91% da demanda de derivados
necessaria para o pais™°. Foi, portanto, considerado um marco importante na histéria da
Petrobras, haja vista que alcangou, em sua atividade de exploragdo e produgdo, um volume
ainda mais expressivo de petréleo, inclusive, 6leo de excelente qualidade, além de gas natural
e condensado.

A meta de produgdo nacional estabelecida no Plano Estratégico Petrobras 2015 é de
2,3 milhdes de barris por dia em 2010. Para isso, foram implantados 15 grandes projetos de
producdo de petroleo até o ano de 2008. O ano de 2006 marcou, pois, a auto-suficiéncia
sustentavel do Brasil na producéo de petréleo. Com o inicio das operacdes da FPSO (Floating

Production Storage Offloading) P-50 no campo gigante de Albacora Leste, no norte da Bacia

MARTINS, Daniela Couto. A regulacéo da industria do petréleo segundo o modelo constitucional brasileiro.
Belo Horizonte: Férum. 2006, p. 13-14. 254p.
1% http://www2.petrobras.com.br/Petrobras/portugues/Autosuficiencia/index.htm Acesso em maio/2010.
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de Campos (RJ), a Petrobras alcancou a marca de dois milhGes de barris por dia. Essa marca
foi o suficiente para cobrir o consumo do mercado interno de 1,8 milhdes de barris diarios. A
Companhia ja alcangou o patamar mais de uma vez. A diferenca é que a P-50 consolidou o
processo sem risco de reversdo. E a chamada sustentabilidade. Ao atingir o pico de producéo,
no terceiro trimestre de 2006, verificou-se que sobrou petroleo para exportagdo. A previsao é
que dos 16 pocos produtores - todos eles dispersos de forma milimétrica no campo de 225
quildmetros quadrados e em lamina d'agua que varia de 955 metros a 1.665 metros - jorrem
180 mil barris de petrdleo e seis milhGes de metros cubicos de gas por dia. A P-50 tem lugar
garantido na histéria petrolifera brasileira. Ela ndo vai apenas extrair riqueza de um
reservatorio generoso o bastante para guardar mais de meio bilhdo de barris de éleo e 6,9
milhGes de metros cubicos de gas, mas também estampa o selo de exceléncia da Petrobras
num projeto grandioso responsavel pela geracdo de 4.200 empregos diretos e 12.600
indiretos; da operacdo de gestdo de cinco contratos de construcdo - que incluiam desde a
transformacdo do petroleiro Felipe Camardo, em Cingapura, até a integracdo do casco
convertido em uma plataforma com os médulos montados em diversas partes do mundo
(Italia, EUA, Malésia e Brasil) no estaleiro Maué-Jurong, em Niterdi - a exuberancia visual da
unidade™’.

Até meados de 2007 ndo se conhecia outra forma geoldgica no Brasil, a ndo ser as
bacias sedimentares, que contabilizavam, no territério nacional, a existéncia de mais de cem
delas™®. O monopélio das jazidas petroliferas deixou de ser da Petrobras, passando para a
Unido a possibilidade de contratar com empresas estatais ou privadas a exploracéo e producao
do bem. Foi no final do ano de 2007, que se descobriu no Brasil, também através da Petrobras

S/A, uma éarea de prospeccdo conhecida como Tupi localizada a 180 quilébmetros da costa

157 http://www2.petrobras.com.br/Petrobras/portugues/Autosuficiencia/index.htm Acesso em maio/2010.
158 ZAMITH, Regina. A industria para-petréleo nacional. Annablume. Sao Paulo. 2001.
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brasileira, perto da Bacia de Santos, no litoral Paulista’®. Trata-se de uma nova estrutura
geoldgica de reservatorio de petroleo, que se encontra localizada abaixo de uma espessa
camada de sal, que apresenta grandes chances da rentabilidade na sua exploracdo, bem como
na declaracdo de comercializacéo do 6leo petrolifero.

A éarea delimitada possui cerca de 800 quildmetros de extensdo e até 200 quildmetros
de largura, em lamina d"agua entre 1,5 mil e 3 mil metros de profundidade, segundo a
Resolucdo n° 6 de 08 de novembro de 2007. Segundo informacbes do gedlogo Giuseppe
Bacoccoli, pesquisador da Coppe/UFRJ (Coordenacao de Programas de Pos-Graduacdo em
Engenharia da Universidade Federal do RJ), em entrevista ao Jornal da Ciéncia, a camada
pré-sal formou-se a mais de 100 milhdes de anos, estando intocada abaixo da camada de
rochas salinas que comecou a se formar no momento em que a Africa e a América se
separaram®. Isso, ao contrario do que aconteceu em outras regides do Brasil em que houve
um deslocamento de placas que abriu espacgo, possibilitou o petréleo subir a niveis mais
proximos da superficie. A nova fronteira é considerada a descoberta mais extraordinaria dos
ultimos anos no setor petrolifero e pode elevar o Brasil ao nivel que se encontra as grandes
empresas produtoras e exportadoras de petréleo e gas.

Nesse diapasdo, estamos diante de uma provincia petrolifera de baixissimo risco
exploratorio, com contetdo de extracdo de 6leo e gas superior a toda producdo nacional de
gas e petrdleo atualmente vigente no pais, o que levaria o Brasil a um das maiores produtores

do mundo®®?.

19 Revista Veja, Edicdo 2034, 14 de novembro de 2007. Reportagem “O governo anuncia que a Petrobras
achou muito petréleo a profundidade de quase um Everest abaixo da superficie.” Disponivel em:
http://veja.abril.com.br/141107/p_080.shtml, Acesso em 2008.

100" 5C e-mail 3491, de 15 de Abril de 2008, Jornal da Ciéncia JC e-mail 3491, de 15 de Abril de 2008.
Disponivel em: http://www.jornaldaciencia.org.br/Detalhe.jsp?id=55478, Acesso em 2008

161 RESOLUCAO N° 6 DE 8 DE NOVEMBRO DE 2007.Estabelece diretrizes especificas para a realizacio da
Nona Rodada de LicitacGes de blocos exploratdrios da ANP, e d& outras providéncias.
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5.2 A LEGISLACAO BRASILEIRA SOBRE ROYALTIES DE PETROLEO

De 1953 até 1989, o entendimento sobre royalties petroliferos era tratado, no Brasil,
como uma espécie de indenizagdo. Posteriormente passou a ter o nome de “compensagao
financeira”, ¢ apds a criagdo da Lei do Petrdleo, em 1997, inaugurou-se o termo royalty.

A historia da legislacdo brasileira sobre royalties decorrentes de petréleo e gas
natural tem inicio com o advento da Lei n°® 2.004/1953. Como visto, a mencionada lei
instaurava 0 monopolio da Unido a pesquisa e lavra das jazidas de petréleo e outros
hidrocarbonetos fluidos e gases raros; a refinacdo do petréleo nacional ou estrangeiro; e 0
transporte maritimo e por meio de dutos, bem como de gases raros, criando a empresa estatal,
sociedade de econdmica mista, denominada Petrobras, como operadora Gnica dos campos.

Cumpre dizer que a exploracdo de petroleo e gas no Brasil iniciou sem
regulamentacdo pelo periodo de 1858 a 1953, o que tornou indefinido os sujeitos de direito
para exercerem a atividade. Esse inicio ndo acarretou desenvolvimento, a exploracdo do
subsolo era realizada por particulares sob outorga do governo, sem qualquer parametro legal;
nesta época a responsabilidade por todo o custo da atividade era da parte interessada. A
legislacdo vigente a época era baseada na regulagdo de minas do Império.*®?

O primeiro documento a fazer referéncia a palavra petréleo ocorreu em 1871, quando
0 Decreto n® 4.755/1971, tratou da “transferéncia de um bem dominical para o particular, mas
que a manutencao desse titulo dependia do pagamento pontual de uma taxa entdo conhecida

por “regalia”.*®® Iniciava o interesse sobre a especulacéo da atividade.

192 DIAS. J Qualglino, M. A questdo do petréleo no Brasil: uma histéria da Petrobras. S&o Paulo: CPDOC;
SERINST - Fundagdo Getulio Vargas — Petrdleo S/A. 1993, p. 2

163 BARBOSA, Alfredo Ruy. A natureza juridica da concessdo para a exploracdo de petréleo e gas natural. In:
VALOIS, Paulo (Org.). Temas de Direito do Petrdleo e Gas Natural. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2005, p. 5.
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A Constituicao de 1981 ao delegar a funcao de “legislar sobre terras e minas da
propriecdade da unido” para o Congresso Nacional acabou por atribuir competéncia aos
Estados quanto as concessdes de mineradoras e petréleo.*®

Ao longo dos anos a atividade petrolifera foi ganhando espaco, a Constituicdo de
1934, mesmo incipiente, passou a regulamentar a questdo, quando em seu artigo 118 definiu
que as minas e demais riquezas do subsolo constituiam propriedade distinta do solo para
efeito de exploracdo ou aproveitamento industrial. Sendo permitido apenas a brasileiro ou
empresas organizadas no Brasil.*®°

A Constituicdo de 1937, por sua vez, restringiu mais ainda a atividade petrolifera,
posto que deixou de conceder, para somente autorizar a exploracdo aos nacionais. A
necessidade de regulacdo infraconstitucional estava anunciada quando o Decreto lei 366/1938
inovou nas pesquisas de petroleo por ter acrescido no Coédigo de Minas dispositivo sobre o
aproveitamento do petroleo e gas, além do regime legal de exploracdo do patriménio nacional.
Passou a desconhecer definitivamente a propriedade privada de campos de petréleo.'®®

A década de 30 foi responsavel pela tentativa do Estado intervir na busca por
petroleo, decorrente dos problemas oriundos da crise de 1929. No final da década de 30
verifica-se as primeiras amostras de petréleo vidvel no subsolo brasileiro, o que impulsiona o
governo brasileiro a investir no setor.'®’

Mas foi na década de cingiienta, periodo patrocinado pelo movimento “O petréleo é

nosso”, que o governo estabeleceu um regime juridico para exploracdo da atividade, tendo

164 DIAS. J Qualglino, M. A questdo do petréleo no Brasil: uma histéria da Petrobras. CPDOC; SERINST —
Fundacdo Getulio Vargas — Petroleo S/A. Sao Paulo. 1993, p. 1-2

185 Constituicao Federal de 1934.

166 Decreto Lei 366/1938, disponivel em:
http://nxt.anp.gov.br/nxt/gateway.dll/leg/decretos_leis/1938/declei%20538%20-%201938.xml, acessado em
2009.

%7 SOUZA, Roberto G. Petréleo: Histéria das descobertas e o potencial brasileiro. Ed Muiraquita. Niteroi.
1997. p. 197-198.
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como motivacao a instituicdo do monopolio, sob comando de uma empresa estatal, criada na
mesma lei, denominada Petrobras.

A lei 2.004/53 determinou toda estrutura de mercado relacionado ao processamento
da atividade industrial do petroleo. E em seu artigo 27 disp0s sobre o pagamento de royalties
de petroleo, prevendo que a Petrobras e suas subsididrias fossem obrigadas a compensar 0s
Estado e territdrios explorados e produtores de petréleo e gas natural. O artigo previu a
indenizacdo correspondente a 5 % (cinco porcento) da producdo terrestre, devendo pago
trimestralmente, dividindo-se 4% (quatro porcento) do total para os Estados produtores e 1%
(um porcento) ao Municipios.

Percebe-se que a politica adotada em 1953 permaneceu por mais de trinta anos, sem
qualquer alteracdo. Todavia, percebe-se que as descobertas em mar, acabaram por motivar
alteracdo legislativa, vez que a Lei 2.004 /53, ndo fazia menc¢do as compensacgdes decorrentes
de areas maritimas. A lei 7.453/1985 estendeu o pagamento de royalties as plataformas
continentais de forma que ficou mantido o valor de 5% (cinco por cento), alterando o repasse,
que passou a ser 1,5% aos Estados e Territorios, 1,5% aos Municipios e sua areas
geoecondmicas. 1% ao Ministério da Marinha e 1% para o Fundo Especial a ser distribuido
entre todos os Estados, Municipios e Territorios, portanto alterou o artigo 27 e seus paragrafos
da Lei n° 2.004, de 03 de outubro de 1953, alterada pela Lei n° 3.257, de 02 de setembro de
1957.'%8

A lei 7.525 de 1986 tratou de definir a regido geoeconémica trazida pela lei 7.453 de
1985, complementando as disposic¢Bes do art. 27 da Lei n° 2.004, de 03 de outubro de 1953,
com a redagdo da Lei n° 7.453, de 27 de dezembro de 1985, e além de outras providéncias*®.

Conceituou area geoeconémica a partir de critérios relacionados a atividade produtora da area

1%8 Disponivel em http:/nxt.anp.gov.br/nxt/gateway.dll/leq/leis/1985/1€i%207.453%20-%201985.xml acesso em
Abril 2010.
1%9 Disponivel em http:/nxt.anp.gov.br/nxt/gateway.dll/leg/leis/1986/1ei%207.525%20-%201986.xml acesso em
Abril/2010.
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maritima e os impactos decorrentes, estabelecendo limites na plataforma continental para fins
de distribuicdo de royalties*™.

Na tentativa de se estabelecer critérios constitucionais sobre a distribuicdo dos
royalties, o Poder legislativo em 1980 alterou a distribuicdo dos royalties através da Lei
7.990, que tratou de instituir para os Estados, Distrito Federal e Municipios, compensacao
financeira pelo resultado da exploracdo de petroleo ou gas natural, de recursos hidricos para
fins de geracdo de energia elétrica, de recursos minerais em seus respectivos territorios,
plataformas continental, mar territorial ou zona econémica exclusiva, e da outras

providéncias.'”*

A mencionada lei foi regulamentada pelo Decreto de 01 de 1991, quando
designou 05,% (meio por cento) ao municipios que possuissem instalacdo de embarque e
desembarque do petroleo e gas natural, modificou-se a distribuicdo para 3,5% (trés e meio por
cento) para os Estados e 0,5% (meio por cento) para o Fundo Especial.

A mudanca na industria petrolifera foi motivada pela necessidade do Estado intervir
menos na atividade econdmica do petréleo e gas. Essa liberalizacdo foi liderada pelo

sentimento oriundo do Plano de Desestatizacdo e a busca por atracdo de investimento

privados, vez que o governo ndo detinha recursos financeiros para manter a atividade por

170 Art. 4°. Os Municipios que integram tal 4rea geoecondmica serdo divididos em 3 (trés) zonas, distinguindo-se
1 (uma) zona de producdo principal, 1 (uma) zona de produgdo secundéria e 1 (uma) zona limitrofe a zona de
producéo principal.

§ 1°. Considera-se como zona de producdo principal de uma dada &rea de producdo petrolifera maritima, o
Municipio confrontante e os Municipios onde estiverem localizadas 3 (trés) ou mais instalagBes dos seguintes
tipos:

I - instalagBes industriais para processamento, tratamento, armazenamento e escoamento de petr6leo e gas
natural, excluindo os dutos;

Il - instalacBes relacionadas as atividades de apoio a exploracdo, produgdo e ao escoamento do petréleo e gas
natural, tais como: portos, aeroportos, oficinas de manutencdo e fabricacdo, almoxarifados, armazéns e
escritorios.

§ 2°. Consideram-se como zona de produgdo secundaria os Municipios atravessados por oleodutos ou gasodutos,
incluindo as respectivas estagcdes de compressao e bombeio, ligados diretamente ao escoamento da producdo, até
o final do trecho que serve exclusivamente ao escoamento da produgdo de uma dada area de producéo petrolifera
maritima, ficando excluida, para fins de definigdo da area geoeconémica, os ramais de distribuicdo secundarios,
feitos com outras finalidades.

§ 3°. Consideram-se como zona limitrofe a de producéo principal os Municipios contiguos aos Municipios que a
integram, bem como os Municipios que sofram as conseqliéncias sociais ou econdmicas da producdo ou
exploracdo do petr6leo ou do gas natural.

"'Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L 7990.htm, Acesso em maio de 2010.
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conta e risco, ainda mais pelo crescente desenvolvimento do setor. Em decorréncia disso em
1995 advém a emenda constitucional n°® 9, que alterou o art. 177 do texto constitucional no
sentido de flexibilizar o monopolio estatal do petrdleo e gas natural. A emenda permitiu que a
Unido, detentora do monopolio das atividades de petroleo e gas natural, pudesse contratar
com empresas estatais ou privadas, nos moldes estabelecidos em lei.

Em 1997 foi promulgada a Lei do Petréleo 9.478, a qual dispds sobre a politica
energética nacional, as atividades relativas ao monopdlio do petroleo, institui o Conselho
Nacional de Politica Energética e a Agéncia Nacional do Petréleo e dé outras providéncias'’?,
revogando, pois, a Lei 2.004/53.

Com relacdo aos royalties a mudanca estabelecida foi 0 aumento da aliquota bésica
de 5% para 10%, podendo a Agéncia Nacional do Petréleo”, érgdo regulador e fiscalizador,
reduzir a aliquota a no minimo 5%, dependendo dos riscos geoldgicos e expectativa de
producdo e outros. O critério de distribuicdo também foi alterado por lei, fixando-se da
seguinte forma: primeiros 5 % nos moldes da Lei n® 7.990, de 28 de dezembro de 1989 e o

excedente estabelecendo a disposicéo da propria lei do petréleo.'™

2Djsponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L9478.htm, acesso em maio de 2010.
173 | ei n° 9.478/1997, disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L9478.htm, acessado 2008.
174 Art. 49. A parcela do valor do royalty que exceder a cinco por cento da producdo tera a seguinte distribuico:
(Vide Lei n® 10.261, de 2001).
| - quando a lavra ocorrer em terra ou em lagos, rios, ilhas fluviais e lacustres:
a) cinqlienta e dois inteiros e cinco décimos por cento aos Estados onde ocorrer a produgo;
b) quinze por cento aos Municipios onde ocorrer a producéo;
c) sete inteiros e cinco décimos por cento aos Municipios que sejam afetados pelas opera¢Ges de embarque e
desembarque de petr6leo e gas natural, na forma e critério estabelecidos pela ANP;
d) vinte e cinco por cento ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia para financiar programas de amparo a pesquisa
cientifica e ao desenvolvimento tecnoldgico aplicados a industria do petréleo; ( Redacdo atualmente alterada)
Il - quando a lavra ocorrer na plataforma continental:
a) vinte e dois inteiros e cinco décimos por cento aos Estados produtores confrontantes;
b) vinte e dois inteiros e cinco décimos por cento aos Municipios produtores confrontantes;
€) quinze por cento ao Ministério da Marinha, para atender aos encargos de fiscalizacdo e protecdo das areas de
producéo;
d) sete inteiros e cinco décimos por cento aos Municipios que sejam afetados pelas operages de embarque e
desembarque de petréleo e gas natural, na forma e critério estabelecidos pela ANP;
e) sete inteiros e cinco décimos por cento para constituicdo de um Fundo Especial, a ser distribuido entre todos
os Estados, Territérios e Municipios;
f) vinte e cinco por cento ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia, para financiar programas de amparo a pesquisa
cientifica e ao desenvolvimento tecnolégico aplicados a indUstria do petréleo. ( Redacdo atualmente alterada)
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O Decreto n° 2.705 de 1998 estabeleceu a regulamentacdo do art. 45 e 51 da Lei do
Petréleo, estabelecendo critérios de calculo para cobrancas destas compensagdes.'”

A ultima alteracdo legal acerca dos royalties de petréleo e gas e sua distribuicédo é a
Portaria da ANP 29/2001, que estabelece os critérios a serem adotados a partir de 1° de
janeiro de 2002, para fins de distribuicdo do percentual de 7,5% (sete e meio por cento) sobre
a parcela do valor dos royalties que exceder a 5% (cinco por cento) da producéo de petroleo
ou gas natural de cada campo, a ser efetuada aos Municipios que sejam afetados pelas
operacdes de embarque e desembarque de petréleo ou gés natural .}

A politica de aplicacdo e distribuicdo de royalties no Brasil quanto a atividade
petrolifera é recente, e, como explicado, sofreu e continua sofrendo varias alteracbes na
tentativa de se alcancar a sua finalidade a compensacdo nos setores que envolvem a atividade
econdmica em comento.

Os reflexos do desenvolvimento da exploracdo e producdo de petroleo e gas no
Brasil datam dos ultimos dez anos, quando da consolidacdo dos investimentos privados no
setor. O resultado do desenvolvimento dessa atividade foi a decretagcdo da auto-suficiéncia em
2006 no pais.

Verifica-se, pois, com base no historico da legislacdo dos royalties que exploracdo e
consequentemente a arrecadacdo das rendas denominadas de royalties de petréleo encontra
conflito desde o advento da lei do petréleo, todavia este conflito ganhou maior notoriedade no
atual modelo, em virtude do aumento de arrecadac¢des e mais ainda com a descoberta da bacia
pré-sal cuja perspectiva de arrecadacdo das rendas petroliferas indicam que este valor ira

aumentar absurdamente. A Lei do Petroleo n°® 9.498/97 ndo dispbs sobre a aplicacdo dos

> Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D2705.htm> acesso maio de 2010.
"*Disponivel em
<http://nxt.anp.gov.br/nxt/gateway.dll/leg/folder_portarias_anp/portarias_anp_tec/2001/fevereiro/panp%2029%2
0-%202001.xml >acesso maio de 2010.
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royalties recebidos pelos Estados e Municipios, sequer tragou medidas para concretizacdo dos
objetivos dessa forma de compensacéo financeira.
Monteiro Lobato na década de 30 ja tratava do problema de concretizacdo de

politicas publicas em sua obra “O escandalo do petrdleo”, quando aduziu:

Nada tem feito tanto mal ao nosso pais como a tendéncia para resolver problemas s
pelo lado tedrico, com desprezo absoluto do lado pratico. Na fartura de certas leis, 0
nosso legislador parte duns tantos pontos de vista abstratos, esquecendo-se de levar
em conta 0 meio, a gente, as condicBes locais especialissimas, 0 momento — isto é,
as realidades iniludiveis. Dai o partejamento de monstruosidades dignas de museus
teratoldgicos — leis inaplicaveis, leis que tudo entravam, leis paralizantes de todas as
iniciativas, leis que desgracam esta pobre terra, embaragando-lhe, impedindo-lhe o
desenvolvimento econémico.’’

Conforme vimos, o aproveitamos das rendas oriundas da exploracdo deveriam
assegurar os direitos dos cidaddos. Observamos que todo direito para ser implementado
possui custos e os royalties de petréleo poderiam ser uma das fontes de recursos para
promocdo de politicas puablicas. No entanto, percebe-se que muitos Municipios néo
aproveitam suas arrecadac6es de acordo com as suas necessidades, ndo se trabalha em prol do
desenvolvimento ou da efetivacao dos direitos fundamentais; mas, sim, em interesses escusos.
A aplicacdo indevida € inevitavel nos municipios e estados de todo pais, tendo em vista a
auséncia de vinculacdo da lei que estabelece essas compensacdes, 0 que facilita a corrupgéo,
basta fazermos uma andlise das rendas municipais em conjunto com os numeros referentes ao
desenvolvimento humano do local e verificaremos que ha uma desproporcionalidade entre
estes dois parametros.

Quanto a vinculacdo temos que a Lei n.° 7.525/86 que alterou o art. 27 §3° da Lei n.°
2.004/53, estabeleceu que os royalties deveriam ser aplicados pelos Estados, Territorios e
Municipios taxativamente em: energia, pavimentacao de rodovias, abastecimento e tratamento

de agua, irrigacdo, protecdo ao meio ambiente e saneamento bésico.

Y"LOBATO, Monteiro. O escandalo do petréleo e do ferro. Editora Brasiliense. S&o Paulo, 1936, p. 114-115.
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Em 1989 adveio a Lei n.° 7.990, a qual modificou mais uma vez a redacao do art. 27
da Lei n.° 2.004/53, acrescendo uma nova regulamentacdo para o uso dos royalties, vejamos:
O pagamento das compensacdes financeiras previstas nesta lei, inclusive o da indenizacéo
pela exploracdo do petroleo, do xisto betuminoso e do gas natural sera efetuado,
mensalmente, diretamente aos Estados, ao Distrito Federal, aos municipios e aos orgaos de
Administracdo Direta da Unido até o ultimo dia atil do més subseqiiente ao do fato gerador,
vedada a aplicacdo dos recursos em pagamentos de dividas e no quadro permanente de
pessoal.

Porém, tem-se que a Lei do Petrdleo n® 9.478/97 que revogou a Lei n° 2.004/53,
tratou de retirar tal previsdo ndo mencionando qualquer forma de vinculacdo quanto a
aplicacdo desses recursos financeiros. A prépria Constituicdo Federal de 1988 ndo vinculou
qualquer forma de recursos para os direitos fundamentais, porém estabeleceu que estes
principios constitucionais seriam aplicados de forma imediata.® Assim, mesmo n&o havendo
uma previsao expressa, através da hermenéutica constitucional, pode-se dizer que o artigo 5°,
81° da Constituicdo constitui-se em uma ferramenta de vinculagdo dos royalties ao direitos
fundamentais.

Reiterando o que ja foi explicitado, é somente a partir da adocdo de um sistema de
direito aberto que se verifica possibilidade de vinculagdo. Corroboramos com Boaventura de
Sousa Santos quando aduz que o Direito pertence as Ciéncias Sociais e que estas sempre
tiveram como seu objeto real sistemas abertos, ao passo que os objetos das Ciéncias Naturais

9

geralmente sdo sistemas fechados.'”® Eros Roberto Grau complementa este entendimento

quando diz que

(...) o sistema juridico deve ser concebido como um sistema aberto, uma ordem
axiolégica de principios gerais de direito, entendidos esses principios ndo como
resultantes de abstracfes, sendo como construcBes sociais que se manifestam

178 Art. 59, §1° da CF/88.
1% SANTOS, Boaventura de Sousa. Introducdo a uma ciéncia p6s-moderna. 3% edicdo. Rio de Janeiro: Graal.
2000, p. 92-93.
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diversamente, em cada direito concretamente tomado. Principios forjados
historicamente, na medida em que cada sociedade constrdi, cada sociedade inventa a
sua propria cultura. '

A interpretacdo com base no sistema aberto permite que mesmo inexistindo norma
expressa no ordenamento juridico brasileiro, pode-se estabelecer a vinculagdo do Poder
Publico aos direitos fundamentais quanto a aplicacdo dos royalties do petr6leo. Tratam-se de

recursos publicos que possuem tratamento diferenciado:

Sdo recursos publicos federais, cuja utilizagdo ndo poderia como ato discriciondrio,
ficar ao alvedrio do administrador publico estadual ou municipal. A pergunta é: Por
que somente os recursos destinados aos Estados, Distrito Federal e Municipios nao
foram carimbados, isto é, ndo foram vinculados a nenhuma fonte de despesa?
Observe que as receitas provenientes das participa¢des governamentais a titulo de
royalty e participacdo especial, alocadas para 6rgdos da administracdo publica
federal, tiveram a destinacéo definidas na prépria Lei do Petréleo.™
Percebe-se, portanto, que apesar de auséncia de previsdo a destinacdo dos royalties
recebidos pelos Municipios ou qualguer vinculagdo, isso ndo corresponde a uma justificativa
para sua ndo concretizacdo, haja vista a forca normativa que impera no principio da

aplicabilidade imediata estabelecido na Constituicdo Federal em seu §1°, artigo 5°.

5.3 A NECESSIDADE DE UM MARCO REGULATORIO PARA O PRE-SAL

A confirmacdo do potencial do mega-campo de Tupi, em &guas profundas da bacia
de Santos, e a consequente retirada da licitacdo de 41(quarenta e um) blocos com potencial de
petroleo na faixa "pré-sal” do litoral brasileiro trouxeram novos desafios ao governo e ao setor
privado, principalmente no que tange a distribuicdo das participacdes governamentais, mais

especificamente os royalties.

18 GRAU, Eros Roberto. O direito posto, o direito pressuposto e a doutrina efetiva do direito. In:
ALVES, Aladr Caffé et al. O que é a filosofia do direito? Manole. S&o Paulo, 2004, p. 40.
181 SANTOS, Sérgio Honorato dos. Royalties do petréleo: legislacdo atual apresenta deficiéncias quanto &
aplicacdo. Royalties do Petréleo — Legislacdo atual apresenta deficiéncias quanto a aplicagdo. Petréleo,
Royalties & Regido. Boletim do Mestrado em Planejamento Regional e Gestdo de Cidades da Universidade
Candido Mendes. Rio de Janeiro: ano Il, boletim n.° 6, dez. 2004, p. 09.
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Esta nova fronteira exploratoria foi trazida a conhecimento publico no final do ano
de 2007, a area conhecida como Tupi, localizada a 180 quilébmetros da costa, perto da Bacia
de Santos, no litoral Paulista, corresponde a uma nova estrutura geoldgica de reservatorio de
petréleo, que se encontra localizada abaixo de uma espessa camada de sal, e apresenta
chances da rentabilidade na sua exploracdo, bem como na declaragdo de comercializa¢do do
oleo petrolifero.

Segundo estudos a época do descobrimento, somente na primeira regido identificada,
verificou-se que os rendimentos dos royalties dobrariam, crescendo, assim, a discussdo sobre
0 modelo de concessdes e principalmente o0 modelo de distribui¢do dos impostos gerados pela
extracao do petroleo.

A necessidade de um novo marco regulatorio para fronteiras petroliferas denominada
de pré-sal foi iniciada pelo governo federal, atual Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, que

ap6s criar uma Comissdo Interministerial*®?

composta por 0s ministros das Minas e Energia,
da Casa Civil, do Planejamento, da Fazenda, o diretor geral da ANP, o presidente da Petrobras
e o presidente do BNDES, enviou ao Congresso Nacional quatro propostas para 0 novo marco
regulatorio sdo eles: a instituicdo do modelo de contrato de producdo e partilha; criacdo de
uma empresa estatal para gerir 0s contratos de exploracdo e outras providéncias; a criacdo de
um fundo para reaplicar os recursos advindos da exploracdo; e a cessdo onerosa para a
empresa Petrobras forcando o fortalecimento econémico.

A exploragdo e producdo de petrdleo e gas natural das reservas do pré-sal € uma
excelente oportunidade para os avangos em politicas desenvolvimentistas tanto econémicas
como sociais. Ressalva-se que os avancos decorrerdo da arrecadacao de recursos oriundos das

compensagdes financeiras atrelados ao desenvolvimento local e que estejam direta ou

indiretamente ligadas a realizacdo dessas atividades. Diante desse novo cenario € evidente o

182 Decreto presidencial de 17 de 18 de julho de 2008.
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aumento destes recursos financeiros para os proximos anos. A problematica na distribuicédo
desses recursos, portanto, implica na mudanca do marco regulatorio para adequacdo as
necessidades nacionais.

Insta dizer que o surgimento de novas estruturas institucionais, bem como de novos
modelos regulatorios representam um desafio para os paises que pugnam pela reestruturacao
de determinada atividade econémica, como é o caso das industrias petroliferas. Implementar
reformas e construir um novo marco regulatorio constitui-se como um processo de

aprendizagem institucional de tentativa e erro*®

. Assim, é natural que no Brasil, também se
opte pelo processo de revisdo e aperfeicoamento das estruturas regulatdrias da indudstria
petrolifera, principalmente pela descoberta do magnifico campo de petroleo na regido
denominada de pré-sal, basta observar que nova fronteira petrolifera demandara o
desenvolvimento de tecnologias que visem melhorar a eficiéncia, observando o ritmo desse
processo exploracdo e producdo do petrdleo e gas natural.

A necessidade de modificacdo do marco regulatorio perpassa, pois, pela idéia de que
a fronteira exploratdria e de producdo do pré-sal determina uma mudanca crucial quanto aos
rumos da industria brasileira de petréleo, bem como os beneficios que esta gerara para o
Estado. Trés aspectos configuram como pontos essenciais e determinantes para a modificacéo
do marco regulatério: o primeiro diz respeito ao fato de que as novas descobertas alteram os
padrbes de decisdo quanto as condi¢Bes econbémicas e financeiras de risco; 0 segundo ponto
diz respeito a necessidade de se redefinir o ritmo de exploracdo e de producdo do petréleo,

tendo em vista que se trata de um recurso, embora abundante, esgotavel; e finalmente, sera

imprescindivel a redefinicdo dos instrumentos ligados as questdes de politica econémica e

18 MARTINS, Daniela Couto. A regulacdo da industria do petréleo segundo o modelo constitucional brasileiro.
Belo Horizonte: Férum. 2006, passim.
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fiscal, tendo em vista a necessidade de melhor otimizacdo dos recursos financeiros,
tecnoldgicos e humanos para o desenvolvimento desse potencial petrolifero.

Importa dizer que nesse processo de mudanca de estruturas institucionais o papel do
Estado é fundamental para a sua implementacdo, principalmente no que tange ao
estabelecimento de alteracfes a serem promovidas ao marco regulatorio, principalmente para
estabilizar as perspectivas dos agentes econémicos.

Nesse sentido, considerando que a industria petrolifera passou por um momento de
expressivas altas registradas nos precos internacionais do petrdleo, principalmente no ano de
2003, temos que ainda hoje essa industria tem contribuido de forma significativa para que
haja um incremento no orcamento dos estados e municipios brasileiros que se beneficiam com
essa industria, haja vista que a elevacdo do preco do petréleo contribui para que haja uma
maior arrecadacdo de royalties, aumentando, pois, a arrecadacédo fiscal. Insta salientar que o
método do célculo para se definir o preco minimo do petréleo serve de referéncia para o
calculo dos royalties, deste modo, a valoracdo do petréleo implica diretamente nos moldes de
arrecadacdo, haja vista que a propria a arrecadacdo mensal de royalties oscila de acordo com
essas variaveis dos precos.

Desta feita, temos que a idéia de se reestruturar as formas de arrecadacdo das
participacBes governamentais, em especial, os royalties, € motivada pela necessidade de se
redefinir os critérios de reparticdo, assim como, a necessidade de se ampliar o controle federal
sobre os moldes de aplicagdo destes recursos financeiros. A primeira questdo implica na
revisdo dos critérios de arrecadacdo, que, até entdo, foram baseados nos principios de
localizagdo geogréafica das jazidas de petroleo. A segunda questdo, por sua vez, esta vinculada
a forma de gestdo destes recursos, tendo em vista que a legislacdo atual ndo estabelece as
diretrizes para o uso destes recursos. Vale salientar que os resultados de aplicacdo dos

royalties divergem quando os municipios sdo comparados quanto a eficacia no uso destes
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recursos. Um projeto de desenvolvimento nacional requer que haja uma centralizacdo na
gestdo dos recursos, até para diminuir a sua pulverizacdo e garantir melhor transparéncia. A
esfera federal seria pois o ente capaz de direcionar os recursos dos royalties para 0s
destinatarios preferenciais, considerando como base uma visdo nacional que verifica as
necessidades do pais, principalmente, em virtude da enorme discrepancia entre os niveis de
desenvolvimento das regides brasileiras'®. Saliente-se que as regides mais beneficiadas com a
arrecadacdo das rendas de petréleo ndo necessariamente sdo as que possuem maior
desenvolvimento econdmico e social, se comparado. O critério geografico ndo permite que
seja atendido um dos objetivos do Estado brasileiro, que é o desenvolvimento nacional. E
exatamente por essa razdo que a gestdo central dos recursos advindos da exploracdo
petrolifera, em especial os royalties, constitui a maneira mais adequada para que seja
realizado o desenvolvimento econdmico e social do pais, pois este modelo permitiria que
houvesse uma melhor transferéncia das rendas de modo ajustado as prioridades.

Outro forte argumento para que seja redesenhado o sistema de distribuicdo dos
royalties brasileiros baseia-se na explicacdo que é dada para que os estados € 0s municipios
recebam essas participacdes. A distribuicdo desses recursos nas esferas estatal e municipal é
justificada de forma equivocada, 0 modelo utilizado seria o de justificar o recebimento destes
recursos considerando a necessidade de se indenizar estas regides administrativas em funcéo
destas terem que adaptar suas estruturas para a instalacdo da industria petrolifera. Esta
fundamentacdo corresponde a uma das justificativas econdmicas para a arrecadacdo dos
royalties, conforme vimos no capitulo alhures. Porém, observamos que esta justificativa nao
atende aos preceitos do ordenamento brasileiro, no que tange aos seus objetivos e
fundamentos, seguindo o contexto do atual modelo de Estado Brasileiro temos que a melhor

justificativa econbmica para a arrecadacdo dos royalties nas esferas estadual e municipal

1% BREGMAN, Daniel. Formacéo, Distribuicdo e Aplicacdo de Royalties de Recursos Naturais: O Caso do
Petrdleo do Brasil. Dissertacéo de Mestrado em Economia. UFRJ. 2007, passim.
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seria, pois, a geracdo de justica intra/intergeracional, pois estaria mais adequada para a
captacao de recursos para criagdo de fundos para o desenvolvimento, que incluiria os setores
social, econdémico e ambiental.

O Brasil esta numa posicdo extremamente privilegiada com relacdo a oferta de
reservas de petroleo e gas natural. As recentes descobertas da area do pré-sal
indubitavelmente deverdo conduzir o pais a uma posicdo relevante como exportador no
mercado internacional. Além disto, esta posicdo pode se bem orientada, constituir numa
oportunidade extraordinaria para fomentar projetos de estruturacdo que visem a suprir as
deficiéncias nacionais no ambito social, principalmente em matéria de saude, educagdo e
infra-estrutura. Ha que salientar que qualquer forma de financiamento de novos projetos
federais de desenvolvimento necessitaria de uma reformulacdo da estrutura de distribuicédo
dos royalties. Todavia, esta tarefa € complexa e exige duas fases fundamentais para a
observancia dos objetivos concernentes ao processo de desenvolvimento. Em primeiro lugar,
temos que a criacdo do fundo soberano parece ser o instrumento fundamental para a
consecucdo de politicas publicas, pois seria desenvolvido com a finalidade de gerir os
recursos financeiros de modo adequado atentando-se para as prioridades nacionais. Em
segundo lugar é imperioso que se criem mecanismos de controle de aplicacdo dos royalties

para que estes possam acolher plenamente os objetivos da justica intra/intergeracional.
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5.4 A IMPORTANCIA DO FUNDO SOBERANO PARA A PROMOCAO DE POLITICAS

PUBLICAS

Royalties teve inicio no Projeto Lei n° 5.940/200

A proposta apresentada pelo governo sobre mudanca na aplicagéo e distribuicdo dos

9% que cria o Fundo Social — FS, para a

realizacdo de projetos e programas nas areas de combate a pobreza e desenvolvimento da

educacdo, da cultura, da ciéncia e tecnologia e da sustentabilidade ambiental. Esse projeto

sofreu indmeras alteracdes na Camara dos Deputados com a inser¢cdo da emenda mais

polémica do Deputado Ibsen, vejamos a emenda ao projeto

Art. 45. Ressalvada a participagdo da Unido, a parcela restante dos royalties e
participacBes especiais, oriundos dos contratos de partilha de produgdo e de
concessdo de que trata a Lei 9.478, de 6 de agosto de 1997, quando a lavra ocorrer
na plataforma continental, mar territorial ou zona econdmica exclusiva, sera dividida
entre Estados, Distrito Federal e Municipios da seguinte forma:

| —50% para constituicdo de Fundo Especial a ser distribuido entre todos os Estados
e Distrito Federal, de acordo com os critérios de reparticdo do Fundo de Participacéo
dos Estados — FPE;

Il — 50% para constituicdo de Fundo Especial a ser distribuido entre todos os
Municipios, de acordo com os critérios de reparticdo do Fundo de Participacdo dos
Municipios- FPM.

No Senado o entendimento permaneceu 0 mesmo, todavia com a ressalva de que a

Unido faria a compensacdo pelo prejuizo dos estados produtores, conforme paragrafo

primeiro

A Unido compensard, com recursos oriundos de sua parcela em royalties e
participacdes especiais, bem como do que lhe couber em lucro em 6leo, tanto no
regime de concessdo quanto no regime de partilha de producdo, os Estados e
Municipios que sofrerem redugdo de suas receitas em virtude desta Lei, até que estas
se recomponham mediante 0 aumento de producéo de petréleo no mar.

O entendimento de distribuicdo igualitaria foi pautado no questionamento do

conceito de estado ou municipio, produtor de petréleo, posto que exploragdo do petréleo do

pré-sal se dard em plataforma continental, 0 que ndo atinge diretamente um estado ou

18 Disponivel em: http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=447936, acesso em outubro/2009.
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municipio. A proposta retorna para a Camara conforme procedimento legislativo
constitucional.

A criacdo do Fundo Social especifico em lei foi emendado pelo Senado Federal, o
qual sera remetido para a Camara para revisdo. Na proposta votada e aprovada pelos
senadores o Fundo Social tera natureza contébil e financeira, vinculado a Presidéncia da
Republica, com a finalidade de constituir fonte de recursos para o desenvolvimento social e
regional, na forma de programas e projetos nas areas de combate a pobreza e de
desenvolvimento, como educacdo; cultura; esporte; saude publica; previdéncia; ciéncia e
tecnologia; do meio ambiente; e de mitigacdo e adaptacdo as mudancas climaticas. A
vinculacdo em percentuais fixos foi estabelecida apenas para Educacdo, o qual do total da
receita auferida pelo Fundo Social arrecadado, 50% (cinquenta por cento) devem ser
aplicados em programas direcionados ao desenvolvimento da educacdo publica, basica e
superior, sendo desses 50% (cinqlienta por cento), o minimo de 80% (oitenta por cento)
destinado & educacdo béasica e infantil.**® Percebe-se, pois, uma tentativa de se vincular esses
recursos financeiros advindos de compensacg0es financeiras.

O modelo de distribuicdo dos royalties gerados pela extracdo do petrdleo é polémico,
basta analisar que apesar da enorme capacidade de investimento proporcionada pelas
indenizacOes do petréleo, as condicBes locais de salde, saneamento e pavimentacdo, temos
que em muitas localidades estes investimentos sdo bastante incipientes. Ademais, alguns
municipios apresentam um elevado grau de dependéncia entre suas receitas municipais € 0s
royalties, configurando uma situacdo perigosa, pois o petréleo € um bem finito e, com o
decorrer das atividades de exploragéo, tende a se exaurir. Desta forma, caso venham a se
tornar totalmente dependentes destes recursos, e se ndo houver uma mudanca na legislacédo

atual que diversifique a aplicacdo de tais recursos, como por exemplo, aplica-los em projetos

18 http://www.senado.gov.br/sf/atividade/materia/getPDF.asp?t=79699
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de infra-estrutura e, principalmente, em atividades econémicas que promovam uma
diversificacdo de suas bases produtivas, poderdo surgir graves problemas socioeconémicos no
longo prazo.

O rateio dos royalties petroliferos tem duas diferenciadas estruturas: a aliquota
minima de 5% é distribuida de acordo com a Lei 7.990/89 e o Decreto 01/91, e a aliquota
excedente a 5% é distribuida de acordo com a Lei 9.478/97 (Lei do Petroleo) e o Decreto
2.705/98. Analisando os regramentos desses dispositivos legais percebe-se que as tensdes de
pacto federativo'®’ s6 aumentam, pois sdo afastados do processo os estados e municipios que
ndo tém o beneficio da natureza. O acaso da mée natureza ndo pode ser o acontecimento
definidor do fato gerador da reparticdo dos lucros pela sua lavra. Tais critérios impdem,
portanto, um verdadeiro ‘determinismo fisico’ sobre as regras de rateio das rendas

petroliferas. Um determinismo cujo principal desdobramento é a hiperconcentracdo de

187 No Brasil 0 modelo federado foi instituido com a Constituicdo de 1891, desde entdo, a Constituicdo Federal
de 1988 manteve o modelo federativo, o qual estd explicitado nos artigos 1° e 18°. H& que salientar que a
Federacdo brasileira difere dos modelos classicos de Estado Federado, haja vista que o modelo brasileiro é
composto por quatro espécies de entes federados dotados de autonomia, duas delas compostas por entes tipicos
(Unido e estados) e duas de entes atipicos (Distrito Federal e municipios). Saliente-se que o Estado Federado
pode formar-se por agregacdo ou por desagregacdo. No caso do Brasil, a federacdo é formada por desagregacao
quando um Estado Unitario descentraliza-se, instituindo uma reparticdo de competéncias entre entidades
autbnomas. Quanto ao modo de separacdo de competéncias entre os entes que compdem a federacéo,
observamos duas espécies de federalismo, o dual, o qual se distingue pelo fato de te uma rigida separacdo de
competéncias entre a entidade central e os demais entes federados, como exemplo os Estados Unidos da
América; e o Federalismo cooperativo, o qual é destacado por uma divisdo ndo-rigida de competéncias entre a
entidade central e os demais entes federado, como exemplo o Brasil. A conseqiiéncia desta autonomia dos entes
federados é o fato de inexistir subordinagdo entre eles. Implica dizer que todos os entes federados retiram sua
autonomia do texto da Constituicdo, isto €, das competéncias que Ihe sdo por ela outorgadas. Nao ha primazia de
um ente federado sobre outro, a Constitui¢do tratou de tracar mecanismos de distribuicdo de competéncias, em
carater privativo ou concorrente. Assim, a Constituicdo Federal interessada em proteger o pacto federativo,
estabeleceu alguns comandos constitucionais que sdo verdadeiras garantias constitucionais da nossa Federacéo:
a) Reparticdo de competéncias outorgando-lhes autonomia para a atuagdo no ambito das respectivas areas,
assegurando, pois, o equilibrio federativo; b) Rigidez da Constituicdo que torna dificil, pois, a modificacdo da
reparticdo de competéncias entre os entes politicos, sendo esta possivel excepcionalmente mediante a aprovacéo
de emenda a Constituicdo c) Controle de constitucionalidade, que possibilita ao poder judiciario fiscalizar o
exercicio pelos entes federados das competéncias estabelecidas pelo texto constitucional, sob pena de anulagéo
pelo poder constitucional se agirem fora das competéncias d) Processo de intervencdo em caso de necessidade de
se assegurar a manutencdo e o equilibrio da Federagdo; e) Imunidade reciproca de impostos f) Reparticéo
obrigatoria das receitas tributarias que constitui aspecto fundamental para o equilibrio federativo. Destaque-se
que Constituicdo Federal gravou como clausula pétrea a possibilidade de proposta de Emenda Constitucional
tendente a abolir a forma federativa de Estado, o que implica numa seguranca juridica quanto ao pacto
federativo. Sobre a crise do pacto federativo interessante é o artigop RODRIGUEZ, Vicente. Os interesses
regionais e a federagdo brasileira. Ensaios FEE, Porto Alegre, v.15, n.2, p.338-352. 1994. Disponivel em:
http://revistas.fee.tche.br/index.php/ensaios/article/viewFile/1776/2144. Acesso em 16 de agosto de 2010.
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receitas publicas em alguns pontos do territério. E uma verdadeira capitalizagdo dos lucros
pelos Municipios que tiveram a sorte de ter em suas terras o petréleo, e uma triste socializacéo
de prejuizos futuros a todos os Municipios e Estados, visto o petroleo ser um elemento
finito™®.

Ressalta-se que as riquezas advindas do territorio sdo nacionais, porém no cenario
atual tem-se que alguns estados e municipios estdo se apoderando do petroleo de forma
inclusive a atentar o pacto federativo. Nas palavras do Deputado Ibsen “E justo privilegiar
dois estados e prejudicar vinte e cinco? N&o existe estado produtor, no maximo tem uma vista
para o mar, que ¢ muito privilegiad'cl”.189

Atualmente, aproximadamente 50(cinqlienta) Municipios no Brasil concentram
84%(oitenta e quatro por cento) dos recursos recebidos dos royalties. O que pode ser encarado
como um ferimento grave aos principios constitucionais que buscam a reducdo das
desigualdades regionais e sociais, por exemplo, 0 que esta disposto no inciso VII do art. 170,
CF/88, que trata do principio da reducdo das desigualdades regionais e sociais. Ha que frisar
também o ferimento ao art. 3°, Ill, CF, que traz essa busca pela reducdo das desigualdades
como um dos objetivos do Estado brasileiro. Tal principio consubstancia-se com o principio
da dignidade humana, além de estar intimamente relacionado ao principio da igualdade.
Cumpre dizer que a aplicacdo do principio econémico que trata da reducdo das desigualdades
regionais e sociais é fundamental para que haja o desenvolvimento nacional. Desta forma, ao

interpretarmos constitucionalmente os dispositivos que regulamentam os royalties de petréleo

percebemos que o modelo atual ndo atende aos pressupostos constitucionais.

188 SERRA, Rodrigo Valente. Concentragio Espacial das Rendas Petroliferas e Sobrefinanciamento das Esferas
de Governo Locais: evidéncias e sugestbes para correcdo de rumo. XXXIII encontro nacional da ANPEC,
Natal/RN. 2005.Disponivel também em:http://www.royaltiesdopetroleo.ucampos.br/index.php?cod=4>.Acesso
em 20 de novembro de 2009.

% Disponivel em: http://g1.globo.com/Noticias/Politica/0,,MUL 1531977-5601,00.html Acesso em 20 de
novembro de 2009.
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S&o bens da Unido, de acordo com a Constituicdo Federal, os recursos minerais,
inclusive os do subsolo, e os recursos naturais da plataforma continental e da zona econdémica
exclusiva. A Lei Maior também estabelece que € assegurada, nos termos da lei, aos Estados,
Distrito Federal e aos Municipios, bem como a 6rgdos da administracdo direta da Unido,
participacdo no resultado da exploracdo de petréleo ou gas natural no respectivo territorio,
plataforma continental, mar territorial ou zona econémica exclusiva.

Importa dizer que as leis que regulamentam a compensacao financeira pelo resultado
da exploracao de petroleo ou gas natural (Leis n° 7.990, de 1989, e n° 9.478, de 1997) ndo
promoveram equanime distribuicdo desse recurso. Pelo contrério, privilegiou os estados e
municipios produtores, em detrimento dos demais, o que ndo se justifica, porquanto, 0s
referidos hidrocarbonetos sdo como ja dito, de propriedade da Unido. A necessidade de
modificacdo dessa sistematica de distribuicdo é matéria de projeto de lei no Congresso
Nacional, urge, portanto, um aperfeicoamento da legislacdo vigente, inclusive para
direcionamento do novo marco regulatério acerca do petroleo existente na camada pré-sal.

O Estado, portanto, tem o dever de reavaliar a distribuicdo e aplicacdo dos royalties e
das participacdes especiais, utilizando para isto 0 embasamento dos preceitos constitucionais
por todo o seu territdrio, principalmente pelo fato de haver diferengas econémicas gritantes
entre os estados brasileiros, de modo que sejam compatibilizadas as atividades com as
necessidades de cada regido, propiciando, assim, a diminuicdo das diferencas sociais e 0
desenvolvimento e crescimento econdmico.

A modificacdo do marco regulatério para redistribuicdo dos royalties depende,
portanto, de mecanismos que possibilitem uma politica mais transparente de aplicacdo desses
recursos, mas também de mecanismos que permitam uma melhor gestdo e distribuicdo dos

royalties, no processo de desenvolvimento sustentavel de todos os municipios e estados
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brasileiros. O problema da utilizacdo dos royalties esta justamente na necessidade de se
reivindicar politicas alternativas com o0s recursos dos royalties. Tais politicas devem estar
voltadas para a construcdo de um fundo de compensacéo pela alienacdo de um patrimonio
publico (o petroleo) e para o financiamento de politicas de promocdo da justica

intra/intergeracional.
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6 CONCLUSAO

O Estado Contemporaneo, através das modificaces no curso da histéria, evidenciou
a necessidade de se observar 0s custos para que se pudessem implementar os direitos.

Demonstrou-se que o Estado Brasileiro teve que se modernizar para atender a esta
nova realidade mista, qual seja a de ser um garantidor dos agentes sociais, bem como dos
agentes econdémicos.

A partir dessa transformacdo passou-se a observar que a atuacdo estatal
necessariamente depende de recursos publicos, conforme preconiza a Teoria dos Custos dos
Direitos.

Considerando-se que estes recursos financeiros sdo finitos, e muitas vezes mal
utilizados, por faltar o cumprimento do Principio da Eficiéncia, tem-se que o limite para a
atuacdo do Estado, enquanto promotor do desenvolvimento, esta vinculada a quantidade de
recursos publicos disponiveis. Portanto, o0 Administrador Publico deve se valer do processo de
escolhas tragicas, observando-se o custo de oportunidade.

Desta feita, a necessidade de concretizacdo dos Direitos Prestacionais,
principalmente no Brasil, um pais em desenvolvimento, levantou a discussdo acerca do
Estado que melhor garante a distribuicdo de bens e rendimentos publicos. Neste sentido,
observou-se que o Estado passou a ser 6rgdo mantenedor das necessidades sociais, através da
conformacdo social ativa dos poderes publicos, levando-se em consideracdo inclusive, a
transformacdo social das estruturas econdémicas. Desta feita, entendeu-se que € possivel
afastar a teoria da reserva do possivel, principalmente com o aumento do recebimento de
royalties do petr6leo da Bacia pré-sal e a real possibilidade de todos os estados € municipios
perceberem, caso venha a ser aprovado o projeto em tramite no Congresso Nacional,

prevendo nova distribuicdo dos royalties entre todos os estados produtores e ndo produtores.
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O presente estudo buscou, assim, uma reflexdo sobre como tais recursos podem e/ou
devem ser empregados para atender aos interesses e necessidades sdécio-econdmicas e
ambientais, tanto das presentes quanto das futuras geracdes. Ou seja, visou a esclarecer que a
correta e eficiente distribuicdo e aplicacdo dos royalties, no territério nacional, podem
funcionar como um mecanismo promotor de justica intra/intergeracional, uma vez que
possibilita a consecucdo de politicas publicas que pretendem garantir os Direitos
Fundamentais, principalmente os Direitos Sociais.

Verificou-se também que a gestdo da renda obtida a partir da exploracdo de recursos
naturais possui algumas especificidades que mereceram ser estudadas a partir de principios
éticos especificos, tais como o desenvolvimento sustentavel e a equidade
intrageracional/intergeracional.

Evidenciou-se que o conceito de renda diferencial foi fundamental para se
compreender as condic¢Ges de producdo na industria petrolifera. Assim, o petréleo, enquanto
um recurso natural ndo renovavel, mesmo com a descoberta de grandes reservas petroliferas
atualmente no Brasil, continua sendo um recurso finito, que implica sobremaneira na
impossibilidade de extracdo futura desse recurso, afetando as geragdes futuras. Tal visdo
engloba a questdo da temporalidade, que embasa o dilema ético no que tange a tomada de
decisdo, quanto a extracdo dos recursos naturais ndo renovaveis. Neste contexto,
compreendeu-se que os royalties devem ser utilizados como mecanismo de ressarcimento dos
recursos exauriveis para as geracdes posteriores, devendo, pois, ser aplicado em prol do
desenvolvimento no sentido transcendental, que engloba os critérios de sustentabilidade.

Assim, entendeu-s que 0s recursos decorrentes da atividade petrolifera devem ser
aplicados e distribuidos de modo a promover a justica e a equidade entre as geracOes. Para
isso, identificou-se a necessidade de implementacdo de politicas publicas, para que os paises

detentores deste recurso natural, qual seja, o petroleo, possam se desenvolver de modo a

114



reduzir as desigualdades quando da distribuicdo eficiente dos beneficios decorrentes desta
atividade. Porém, chama-se a atencao para os riscos da financeirizacdo das rendas petroliferas.
N&o se pode deixar que estas sirvam apenas para dar estabilidade macroeconémica ao Estado,
no sentido de oferecer um cenario positivo para o mercado de acgdes, por ser uma medida
exatamente contraria ao que se predispuseram as escolas econémicas classicas e neoclassicas
que entendem os royalties como um instrumento possibilitador de politicas publicas que
visam a garantia da equidade entre as geracoes.

Ha que salientar que a politica de aplicacdo e distribuicdo de royalties, no Brasil,
guanto a atividade petrolifera é recente; como explicado, sofreu e continua sofrendo varias
alteracdes na tentativa de se alcancar a sua finalidade para compensacdo nos setores que
envolvem a atividade econémica em comento. Verificou-se, pois, com base no histérico da
legislacdo dos royalties, que a exploracdo e conseqlientemente a arrecadacdo das rendas
denominadas de royalties de petréleo encontra conflito, desde o advento da Lei do Petroleo.
Todavia, este conflito ganhou maior notoriedade no atual modelo, em virtude do aumento de
arrecadacdes, e mais ainda com a descoberta da bacia pré-sal, cuja perspectiva de arrecadacao
das rendas petroliferas indica que este valor ird aumentar consideravelmente.

Destacou-se também, que a Lei do Petroleo n® 9.498/97 nédo dispde sobre a aplicacao
dos royalties recebidos pelos estados e municipios; sequer traca medidas para concretizacdo
dos objetivos desta compensacdo financeira. Porém, apesar da auséncia de previsdo, quanto a
vinculacdo dos royalties recebidos pelos municipios, ndo corresponde a uma justificativa para
sua ndo concretizacdo. Haja vista, a forca normativa que impera no principio da aplicabilidade
imediata, estabelecido na Constituicdo Federal em seu 81°, artigo 5°.

Entendeu-se que a exploracdo e producdo de petroleo e gas natural das reservas do
pré-sal constituem-se numa excelente oportunidade para os avangos em politicas

desenvolvimentistas, tanto econdmicas como sociais. Ressalva-se, ainda, que 0s avancos
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deverdo decorrer da arrecadacao de recursos oriundos das compensac@es financeiras atrelados
ao desenvolvimento local, e que estejam direta ou indiretamente ligadas a realizacdo dessas
atividades.

Assim, diante desse novo cenario petrolifero, fica evidente 0 aumento destes recursos
financeiros para os proximos anos. O problema na distribuicdo desses recursos, entretanto,
implica na mudanca do marco regulatério para adequacéo as necessidades nacionais.

A modificacdo do marco regulatorio estd ligada ao fato de que a fronteira
exploratéria e de producao do pré-sal determina uma mudanca crucial quanto aos rumos da
industria brasileira petrolifera, bem como define os beneficios que esta gerara para o Estado.
Desta forma, trés aspectos configuram-se como pontos essenciais e determinantes para a
modificacdo do marco regulatorio: o primeiro, diz respeito ao fato de que as novas
descobertas alteram os padrdes de decisdo quanto as condi¢fes econdmicas e financeiras de
risco; o segundo ponto, diz respeito a necessidade de se redefinir o ritmo de exploracéo e de
producdo do petréleo, tendo em vista que se trata de um recurso, embora abundante,
esgotavel; e finalmente, serd imprescindivel a redefinicdo dos instrumentos ligados as
questBes de politica econdmica e fiscal, tendo em vista a necessidade de otimizacdo dos
recursos financeiros, tecnoldgicos e humanos para o desenvolvimento desse potencial
petrolifero.

O processo de mudanca de estruturas institucionais aponta o papel do Estado como
fundamental para a sua implementacdo. Principalmente, no que tange ao estabelecimento de
alteracdes a serem promovidas ao marco regulatorio para estabilizacdo das perspectivas dos
agentes econdémicos.

A reestruturacdo das formas de arrecadacdo das participacfes governamentais, em
especial, os royalties, € motivada pela necessidade de se redefinir os critérios de reparticéo.

Assim como, a necessidade de se ampliar o controle federal sobre os moldes de aplicacéo
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destes recursos financeiros. Considera-se necessario uma revisdo dos critérios de arrecadacéo,
que, até entdo, foram baseados nos principios de localizacdo geogréfica das jazidas de
petréleo. Desta forma, deve-se também reavaliar a forma de gestdo destes recursos, tendo em
vista que a legislacdo atual ndo estabelece as diretrizes para 0 uso dos mesmaos.

O Brasil encontra-se numa posicdo extremamente privilegiada com relacdo a oferta
de reservas de petroleo e gas natural. As recentes descobertas da area do pré-sal
indubitavelmente deverdo conduzir o pais a uma posi¢do relevante como auto-suficiente e
exportador. Além disso, esta posicdo pode se bem orientada constituir numa oportunidade
extraordinaria para fomentar projetos de estruturacdo, que visem a suprir as deficiéncias
nacionais no ambito social, principalmente em matéria de salde, educacéo e infra-estrutura.

Frise-se que, qualquer forma de financiamento de novos projetos federais de
desenvolvimento, necessita de uma reformulacdo da estrutura de distribuicdo dos royalties.
Todavia, observou-se que esta tarefa € complexa e exige duas fases fundamentais para o
atendimento dos objetivos concernentes ao processo de desenvolvimento. Em primeiro lugar,
tem-se que a criacdo do Fundo Soberano deve ser um instrumento fundamental para a
consecucdo de politicas publicas. O mesmo seria desenvolvido com a finalidade de gerir 0s
recursos financeiros de modo adequado, atentando-se para as prioridades nacionais. Em
segundo lugar, tem-se que em concomitancia com o Fundo Soberano devem ser estabelecidos
mecanismos de controle de aplicacdo dos royalties para que possam acolher plenamente os
objetivos da justica intra/intergeracional.

E por fim, vislumbrou-se que um projeto de desenvolvimento nacional requer uma
centralizagdo da gestéo dos recursos. Até mesmo, para diminuir a sua pulverizagéo e garantir
melhor transparéncia na sua distribuicdo e aplicacdo. Inexoravelmente, defende-se a idéia de

que é a esfera da Unido, o ente capaz de direcionar os recursos dos royalties para os
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destinatarios preferenciais, considerando que o mesmo detém uma visdo mais ampla quanto

as necessidades do pais.
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