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RESUMO

A presente dissertagdo tem por escopo analisar a questao referente a aplicacéao dos
royalties provenientes das atividades relacionadas ao setor petrolifero recebidos por
Estados e Municipios brasileiros. Deste modo, vinculou-se a aplicagdo e
direcionamento dos royalties na efetivacdo de direitos fundamentais sociais,
analisando o papel do administrador publico na execucdo e implementacao de
politicas publicas que viabilizem tal concretizagdo, bem como a forma como se dara
essa fiscalizacdo. Quanto ao método, optou-se pelo dialético e pela abordagem
qualitativa. No que tange as técnicas, utilizou-se a pesquisa bibliogréfica,
documental e, no que se refere as mudancas ocorridas no setor, analise de decisédo
do Supremo Tribunal Federal. Na busca por tornar o trabalho mais préximo da
realidade, procurou-se informacdes com profissionais que atuam no setor petrolifero
e na fiscalizagdo dos royalties. Para tanto, fez-se uma analise inicial acerca das
interferéncias do petréleo na sociedade atual, suas origens e escorc¢o histérico com o
intuito de demonstrar o poderio econémico e social que possui. Posteriormente,
tracou-se um panorama acerca do histérico legal que regula a matéria, com foco na
aplicacao dos royalties, demonstrando a questao referente a omissao legislativa, a
qual acabou por configurar uma forma de violacao ao principio do nao retrocesso
social, por ja ter sido objeto de regulamentacdo no passado. Destacou-se a
importancia que o administrador publico possui, bem como os demais segmentos
organizados da Sociedade Civil, na concepcédo, elaboracdo e implementagdo de
politicas publicas voltadas para a efetivacdo de direitos sociais que atendam nao
apenas as presentes como também as futuras geracdes. Deste modo, tendo em
vista os valores arrecadados a titulo de royalties, e, diante da omissao legislativa
acerca da aplicagdo dos recursos, o Estado do Espirito Santo criou o Fundo de
Reducao das Desigualdades Regionais, repassando parte da receita estadual para
municipios capixabas que nao produzem petréleo, estipulando um rol no qual devem
ser aplicados. No entanto, tendo em vista o principio federativo e a autonomia que
Estados e Municipios possuem, cada Municipio receptor acaba por direcionar os
recursos provenientes dos royalties em area que possua maior déficit, diferenciando-
se uns dos outros de acordo com suas necessidades especificas. Percebe-se entéao
que, o administrador publico possui um importante papel na aplicacao dos royalties,

devendo agir em prol da efetivacdo dos direitos fundamentais sociais. Muitas vezes



as mazelas ocasionadas pela industria do petréleo podem ser imperceptiveis aos
olhos do senso comum, o0 que induziria a uma conformacéao ideoldgica favoravel aos
interesses do setor e, que produz um tipo de pensamento dominante no ambito das
decisOes politicas relativas as formas de aplicacao dos recursos provenientes dos
royalties nas diferentes unidades da Federacdo, assim como nos municipios
eventualmente contemplados. Pelo exposto, conclui-se ser primordial que a atuacao
estatal esteja permeada por uma base principiolégica que direcione seus atos, ndo
simplificando o ordenamento em hipotese de eventuais omissdes legislativas, agindo
em prol da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais sociais. Como
fechamento do presente estudo, tratou-se acerca da forma como vem sendo
fiscalizada a aplicagdo dos recursos provenientes dos royalties, haja vista a lacuna
existente na legislacdo, demonstrando, muitas vezes, a inoperancia do poder
publico. Por fim, abordou-se o papel do Tribunal de Contas, por ser o responsavel
direto e legal pela fiscalizagdo dos royalties, bem como do Ministério Publico como
instituicdo de defesa dos reais interesses coletivos e sociais, tornando os royalties

um instrumento social.

Palavras-chave: petréleo - Royalties - administracdo publica - direitos sociais -

fiscalizacao



ABSTRACT

The scope of this work analyses the issue related to royalties from activities related to
the oil sector paid to States and Municipalities in Brazil. A connection was
established for its application to basic social rights using a dialectic methodology and
a qualitative approach. A documental bibliographic research technique was used and
an analysis of the decision made by the Federal Supreme Court related to changes in
the sector. To bring the work closer to reality, information was collected from
professionals of the oil area and in the royalties application inspection. An analysis
was carried out related to the oil interferences on the society, their origin and history
presenting its economic and social power. Later, a scenario was developed about the
legal history that regulates the issue, showing the legislative omission, which ended
up as a way of violating the principle that prevents social retrogress. The importance
of the public administrator and other sectors of the Civil Society has been highlighted
here, regarding the conception, preparation and implementation of public policies to
make social rights effective, catering to all generations’ needs. In view of values
gathered as royalties, and legislative omission regarding the use of the sources in the
State of Espirito Santo, an organization was created called Regional Inequalities
Reduction Fund, sharing out part of the State income to municipalities that do not
produce oil. According to the federal principle and the State and Municipalities
autonomy, each Municipality receiving the royalties directs its use to more
impoverished areas, thus making the application different for each Municipality. Many
times the consequences of the oil industry cannot be easily noticed and this can lead
to an ideological acceptance favorable to the interests of the sector, influencing
political decisions related to the use of the royalties in the Municipalities. It is, then,
fundamental that the state action is based on principles directing its acts, not simply
following the order in case of legislative omission, acting in favor of the immediate
application of fundamental social rights. The conclusion of the present study deals
with the way the royalties application has been used and the role of the Treasury
Department and Public Ministry as institutions in charge of the inspection and

defense of collective and social interests making royalties a social instrument.

Key words: oil — royalties — social rights - inspection
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INTRODUCAO

E de conhecimento geral que a sociedade carece de efetivagdo de direitos sociais,
especialmente nos chamados paises subdesenvolvidos, ou, em vias de
desenvolvimento. A Constituicdo brasileira de 1988 é prédiga em Direitos
Fundamentais Sociais, o0 que na pratica nao significa que tais direitos sejam
usufruidos pela populacao, silente nas camadas mais pobres. O que fazer entao,
para garantir efetividade aos direitos fundamentais sociais amplamente dispostos no
rol do art. 6° da CF, dentre eles, o direito a educacdo, saude, moradia, lazer,
seguranca, assisténcia aos desamparados? Como atender aos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, construindo uma sociedade livre,
justa e solidaria; garantindo o desenvolvimento nacional; erradicando a pobreza e a
marginalizacdo e reduzindo as desigualdades sociais e regionais, conforme dispde o

art. 3% da mesma Constituicdo?

Sabe-se que um dos grandes argumentos apresentados pelos administradores
publicos é a questao referente ao déficit orcamentario e um dos obstaculos para a
sua efetivagcdo € a caréncia de recursos que empolga a teoria da reserva do
possivel. No caso brasileiro, surge uma nova e abundante fonte de recurso
financeiro que pode ser utilizada para a realizacdo progressiva dos direitos
fundamentais sociais: 0s royalties do petroleo.

Nesse passo, exsurge o0 seguinte problema, eixo central do presente trabalho: Como
devem ser direcionados 0s recursos provenientes dos royalties do petréleo? Como
operacionalizar essa concretizagdo e qual a forma de exercer uma fiscalizacao
nesse sentido? Diversas podem ser as respostas, argumentacbes e
posicionamentos que justifiquem ou ndo a aplicacdo do extenso rol de direitos
sociais consagrado pelo ordenamento constitucional e, que pela abrangéncia do
tema, ndo serdo objeto de analise isolada, uma vez que a proposta da presente
dissertacao é de alguma forma buscar efetividade dos direitos fundamentais sociais,
a depender das necessidades reais de cada regido impactada e receptora de
royalties provenientes do setor petrolifero. Sabe-se que essa discussao nao é

apenas juridica, mas também politica, e deve ser analisada com maior e mais
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profundo detalhe. Contudo, foi necessario fazer uma delimitacdo tematica para
viabilizar os aspectos mais relevantes referentes a aplicacdo dos royalties,

permitindo ao leitor conhecer as ferramentas necessarias para sua propria reflexao.

A presente dissertacdo possui como objetivo central desenvolver estudo acerca da
aplicacao dos recursos provenientes dos royalties do petréleo por meio de uma
analise da legislacao vigente sobre o tema, bem como dos fatores que circundam a
atividade exploratéria de petroleo. Buscou-se relacionar a problematica referente a
falta de concretizagdo dos direitos fundamentais sociais, constantemente esbarrados
em ressalvas impostas pelos administradores publicos, dentre elas, a constante
alegacao referente ao fator orcamentario. Desta forma, procurou-se vincular, pela
autonomia que possuem Estados e Municipios brasileiros, a efetivagdo de direitos
fundamentais sociais na aplicacdo dos royalties do petréleo, os quais servem como
compensacao financeira devida pelos cessionarios da atividade aos respectivos

entes que, de alguma forma, encontram-se a ela vinculados.

Ha saber que desenvolvimento e crescimento econémico, nem sempre caminham
juntos e ndo podem ser compreendidos como a Unica conseqUéncia para a
transformacao dos Estados e Municipios, nem tao pouco, como Unica resposta aos
ditos excluidos, devendo, ocorrer concomitantemente ao social, para que as mazelas

do hoje ndo sejam mais uma problematica no amanha.

Nesse sentido, analisando-se os valores arrecadados em termos de royalties do
petréleo a luz das necessidades sociais vivenciadas nos Estados e Municipios é que
se justificam ainda mais a vinculacdo dos respectivos recursos a efetivacao dos
direitos fundamentais sociais. Percebe-se que, tanto o direito quanto a sociedade,
estdo em crise em relacao a efetividade dos direitos fundamentais sociais e, para
que se possa distanciar desta realidade necessita-se de uma nova atuacao estatal
pautada nas normas (principios e regras) que regem as condutas daqueles que
administram os referidos entes federados, em prol dos interesses e direitos sociais
para o exercicio de uma vida mais digna a todos os cidadaos e cidadas.

Vale lembrar que o interesse pelo tema, bem como sua escolha ocorreu ja na
graduacao quando foi desenvolvida a monografia intitulada A fungdo social no direito
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do petrdleo que, a época, teve como motivacdo o momento que o Estado vivenciava
com a expansao da atividade petrolifera em contrapartida aos interesses politicos
postos e as diversas caréncias sociais, como a falta de medicamentos e saneamento
basico em alguns Municipios, assim como o inicio da tramitacdo de alguns projetos
de lei que regulavam a matéria. Assim, acompanhando o entendimento de Umberto
Eco de que “...] ndo se devem fazer teses “culturais” ou livrescas, mas teses
diretamente ligadas a interesses politicos e sociais” (2002, p. 20), originou-se a idéia
do presente trabalho.

Realizou-se uma reflexdo sobre o melhor aproveitamento dos recursos oriundos dos
royalties e cuja discussao é de interesse precipuo da sociedade, buscando-se com
que o estudo académico seja algo proximo da realidade e das reais necessidades
das populagdes locais, onde as desigualdades possam ser amenizadas,
principalmente, aquelas originadas pela industria do petréleo que, além de
compensar financeiramente as regides impactadas, podem servir de complemento
orcamentario para que Estados e Municipios alavanquem suas receitas e melhorem
a qualidade de vida de seus habitantes, o que exige uma atuacao estatal efetiva e
participativa.

Na conjuntura atual, muitas poderiam ser as discussdes e expectativas acerca da
destinacao destes recursos, um, que sdao complementares aos cofres publicos, e,
por isso, merecem uma destinacdo pautada nos interesses sociais de cada regiao,
cabendo ao Estado programar politicas publicas que viabilizem uma aplicacdo
adequada e que atendam nao apenas a presente como também as futuras
geracdes. Afinal, o petréleo é um recurso natural ndo renovavel, o que ira implicar no
esgotamento e na extincdo dos royalties provenientes de sua exploracdo e demais
atividades afins, sendo necessario também o cuidado acerca de eventuais
dependéncias orcamentarias, devendo sua destinagdo ser também pautada no

amanha.

Quanto ao método da pesquisa, optou-se pelo dialético e qualitativo, justamente pela
incipiéncia da discussao e por ndo buscar alcancar resultados exatos e sim trabalhar
com base em uma analise socio-critica quanto a problematica referente a aplicacao

dos royalties. Utilizou-se como marco teérico, o doutrinador Ingo Wolfgang Sarlet,
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principalmente em sua obra Eficacia dos Direitos Fundamentais, a fim de vincular os
royalties a efetividade de direitos fundamentais sociais. Ja no que se refere a
abordagem técnica utilizou-se o doutrinador Sérgio Honorato dos Santos, na obra
intitulada Royalties do petrdleo a luz do direito positivo, afim de vincular a tematica

dos royalties a efetividade dos direitos fundamentais sociais.

Com relacao as técnicas de pesquisa, utilizou-se a documentagao, com analise para
a jurisprudéncia e decisdes do Supremo Tribunal Federal, bem como, estudo de
artigos, livros, revistas, jornais e textos legais. Realizou-se uma ampla anélise das
informacdes disponiveis na bibliografia, tendo sido avaliados estudos publicados em
periddicos e livros que discorreram sobre o tema, além de contatos com profissionais
da area que possuem acesso direto ao controle da aplicagdo dos recursos advindos
dos royalties, sendo analisados pareceres sobre a forma como vem sendo realizada
a fiscalizacao na aplicacédo destes recursos.

O presente trabalho esta dividido em cinco capitulos. Inicia-se com uma abordagem
acerca da origem, escorco histérico e panorama mundial do petréleo, definindo e
contextualizando alguns pontos que acabardo sendo utilizados como categorias-
chave ao longo do discurso exposto. Analisa-se a exploracéo do petréleo no Brasil e
Espirito Santo, abordando também o surgimento da camada pré-sal, a qual
propiciara um aumento significativo das receitas provenientes dos royalties e que por
isso tornou-se necessaria. Demonstrar-se-a o historico acerca da legislagéo nacional
sobre petréleo, tragcando seus principais aspectos para se chegar a legislacdo hoje
vigente, denominada Lei do Petrdleo.

No capitulo seguinte deu-se inicio as notas introdutérias sobre os royalties de forma
mais especifica, sua origem, conceito, regulamentagdo e demais enfoques a luz da
Legislagcdo do Petroleo, demonstrando-se os valores arrecadados no Brasil e
Espirito Santo, no periodo compreendido entre os anos de 2006 e 2008, visando
justificar a aplicacdo em dareas sociais, para ndao se cair no paradoxo de querer
implementar direitos sociais sem recursos orcamentarios suficientes para tal. Apés
esse panorama procurou-se demonstrar as problematicas decorrentes da omisséao
legislativa acerca do tema referente a aplicacdo dos royalties e 0 exemplo adotado

pelo Estado do Espirito Santo com a criacdo do Fundo para a Reducédo das
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Desigualdades Regionais, bem como a demonstracdo do Estado do Alasca (EUA),
apenas a titulo exemplificativo, de como vem sendo tratado o tema a nivel

internacional.

No terceiro capitulo, foi demonstrada a importancia da implementacao de politicas
publicas por parte do administrador publico e o papel por ele exercido na aplicacao
dos royalties do petréleo. Abordou-se o0s aspectos simbodlicos da atividade
petrolifera, cujos recursos arrecadados poderdo ser o grande alavanque no fomento
da desigualdade social, destacando-se que o desenvolvimento exerce também uma

funcdo social neste cenario e na temética pertinente.

O quarto capitulo cuida da analise principiolégica que deve respaldar os atos dos
poderes publicos, garantindo o efetivo exercicio de suas atividades e agindo em
conformidade com as condutas expressas em nosso texto constitucional, devendo
torna-lo efetivo quando o assunto for efetivagdo de direitos, ressaltando o principio
da supremacia constitucional e a vedacao ao retrocesso social.

A titulo de fechamento, demonstrou-se no capitulo quinto a competéncia para a
fiscalizacdo da aplicagcdo desses recursos, qual seja do Tribunal de Contas
Estaduais, demonstrando a forma como a instituicio vem atuando. Em seguida
falou-se da competéncia exercida pelo Ministério Publico na defesa dos interesses
coletivos e sociais, atuando também na fiscalizacdo da aplicagao dos royalties por

meio de mecanismos que integram a sociedade e suas reais necessidades.
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1 O PETROLEO E SEUS ASPECTOS FUNDAMENTAIS

1.1 O COMERCIO MUNDIAL

De inicio, vale contextualizar a origem e utilizacao do petréleo na sociedade, além da
percepcao acerca dos fatores sociais que motivaram a industria petrolifera,
analisando os aspectos de interferéncia no quadro econémico, politico e social de
muitos paises. Posteriormente demonstra-se o contexto atual de dependéncia deste
insumo que acaba por trazer a tona diversos fatores histéricos, politicos, éticos,
econbmicos, juridicos e sociais, pois conforme ja expunha Maria D’Assuncgédo Costa
Menezello (2000, p. 17)

[...] nunca a industria petrolifera teve como fundamento qualquer
racionalidade; ao contrario, desenvolveu-se, tendo como caracteristica
principal a paixdo, o desafio, a vitéria, o poder e a derrota. Além disso, 0s
produtos habilmente desenvolvidos pela industria do petréleo serviram
precipuamente para atender as recentes demandas de consumo que a
sociedade, dita moderna, passou a exigir.

Mesmo considerando-se todas as formas de energia existentes nenhuma delas se
compara aos combustiveis fésseis: petrdleo, gas natural e carvao. A utilizagdo do
petréleo’ tem inicio nos primérdios da histéria, povos antigos j& faziam uso desse
recurso que acabou se tornando o grande propulsor da civilizagdo moderna, seu
interesse efetivo ocorreu por volta do século XIX e “[...] acabou tornando-se a fonte
de energia que impulsionou o desenvolvimento econédmico mundial” (RIBEIRO,
2003, p. 33). A utilizacao de outras formas de energia deva crescer nos proximos
anos, ainda ndo € possivel visualizar quando os combustiveis fosseis deixardo de
dominar o mercado internacional de recursos energéticos primarios por ser ainda;
um recurso natural ndo-renovavel, se torna ainda mais relevante e necessario o

crescimento de fontes de energia renovaveis, tais como a solar, a edlica, os bio-

! “[---] recurso mineral formado por restos de vegetais e pequenos animais, principalmente, moluscos,
ostras e mariscos, que se depositaram, em grande quantidade, no fundo dos mares e lagos, ha
milhdes de anos. Com os movimentos da crosta terrestre durante seu resfriamento, os oceanos e
lagos foram sendo soterrados. E, sob a pressao das camadas de rochas, a agdo do calor e, também,
do tempo, essa massa de restos organicos se transformou num éleo formado pela combinagéo de
moléculas de carbono e de hidrogénio, num composto de hidrocarbonetos denominado petr6leo”
(PETROBRAS, 1981, p. 7).
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combustiveis, as usinas hidrelétricas, etc., ja que neste momento as mesmas ainda

néao séo capazes de atender a demanda mundial, tal como o faz o petréleo.

Nestes ultimos séculos o petréleo tornou-se um mineral extremamente cobicado,
cobica esta que vem rendendo fortunas, movendo paises e grandes industrias,
estando inserido nos mais diversos ramos da civilizagdo, constituindo a forca motriz
de praticamente toda a cadeia produtiva da civilizacdo moderna. O petréleo é o
“ouro negro” do nosso tempo, sem o qual seria impossivel manter nosso modus
viventi, pois temos uma civilizacdo que depende plenamente desse recurso para a

elaboragéo de sua matriz energeética.

O petréleo tornou-se, além da principal fonte de energia do planeta, um fator politico
importante e propulsor de grandes crises entre nacbes, motivando guerras e
conflitos, cobica e desunido, gerando riquezas para uns e pobrezas a outros,
principalmente, aqueles paises que nao tem acesso a tal recurso, seja por falta de
produgao, menor poderio econémico ou mesmo militar. O que temos na atualidade é
um recurso sendo objeto de constantes negociacées e um quadro de riqueza

distribuida de forma desigual entre os paises.

Dentre os diferentes conflitos gerados pela disputa do petréleo, cabe destacar a
Guerra Iraque - Estados Unidos, inicialmente deflagrada pelos EUA sob o pretexto
de combate ao terror instaurado em solo americano apdés a tragica manha do dia 11
de setembro de 2001, quando em Nova York, 0 mundo assistiu ao severo ataque
terrorista aos EUA. Pouco mais de um ano e seis meses depois, ocorreu a invasao
no Iraque, devido a necessidade de os EUA darem a populacdo americana uma
satisfacdo e de mandarem um rispido recado aos paises que abrigam terroristas no
mundo arabe. Todavia, segundo Celso de Albuquerque Barreto (2005, p. 8), varias
evidéncias tém demonstrado que o objetivo da Guerra do Iraque nao foi apenas o
combate ao terror, tratando-se de uma estratégia de apropriacdo dos EUA e dos
paises aliados das reservas de petrdleo iraquiano (segunda maior reserva do
mundo), bem como da producéo, transporte e refino do pais, que apos anos de
guerras, bloqueios, confiscos e falta de investimentos o rebaixou a condicdo de um
dos menores produtores, dentre as nacdes detentoras de grandes reservas.
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Utilizando-se ainda do pensamento de Celso de Albuquerque Barreto (2005, p. 8)
ressalta-se que o interesse dos EUA na Guerra do Iraque é muito mais audacioso,
na tentativa de assegurar estabilidade e garantia de fornecimento de petréleo para si
e aos paises que com ele se aliaram nesta investida, redesenhando o mapa
geopolitico do petréleo no Oriente Médio e transferindo para os EUA o papel de
dominador da regido. Esta dominacdo da regiao pelos EUA é algo ha muito
ambicionado, resquicio ainda da crise de energia ocorrida na década de 1970,
quando a Organizacdo dos Paises Exportadores de Petréleo - OPEP e,
posteriormente, a Organizacdo dos Paises Arabes Exportadores de Petréleo -
OPEAP comecaram a se impor de forma organizada no mercado internacional,
promovendo a diminuicdo da producdo e abrupto aumento do preco do barril do
petréleo, o que acabou gerando uma grave crise econdmica internacional. Apenas
para se ter uma idéia, conforme apresentado por Baumflek (2005, p.45) enquanto
em setembro de 1973 o preco do barril de petréleo no mercado mundial situava-se
em média entre US$ 3,27 e US$ 5,17, em janeiro de 1974 encontrava-se entre US$
11,65 e US$ 15,77.

Paises até entdo periféricos a politica internacional, situados no Oriente Médio,
assumiram subitamente uma posicao de grande riqueza e influéncia, gerando uma
profunda crise de desconfianca nas nacdes industriais importadoras, as quais até
entdo haviam baseado seu crescimento econdmico no petrdleo. A partir da crise a
preocupacao destes paises, em especial os EUA, foi o estabelecimento de politicas
econbmicas e militares que possibilitassem acesso ao petréleo “seguro”. Em analise

ao referido periodo histérico, Imaly Baumflek (2005, p. 49) destaca que

Sem dulvida, as maiores perdas foram as que sofreram os paises do
Terceiro Mundo importadores de petréleo. Estes Estados, entre eles o
Brasil, ndo tinham capacidade para enfrentar a crise de frente ou de fazer
os reajustes internos realizados pelos paises industrializados.

No Brasil, o resultado foi dramatico, os precos dos derivados e da economia em
geral dispararam e a dependéncia externa de petrdleo pressionou a divida publica
interna e externa; por outro lado, acabou por motivar a criacdo do Proalcool em 1975

e aumentou os incentivos para que a Petrobras incrementasse a produgéo.
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Outros choques do petréleo vieram apds a década de 1970, cita-se em especial o0
ocorrido em maio de 2004, que teve como motivacado “[...] ndo razdes politicas e
estratégicas, mas sim as forcas de mercado deflagradas pelo aumento efetivo da
demanda, forcada pela recuperacdo econémica dos EUA e da Comunidade
Européia [...] bem como pela insercdo da China e india no mercado consumidor”
(BARRETO, 2005, p. 16). Ainda segundo o mesmo autor, o impacto da entrada da
China no mercado promoveu, de 2003 a 2005, algo em torno de 40% de aumento da
demanda por petréleo no mundo. Para o Brasil, os impactos deste choque nao foram
tdo drasticos, tendo em vista que na ocasido o pais ja se encontrava préximo da

auto-suficiéncia.

Esta demanda crescente devera se manter até, no minimo, a década de trinta deste
século, aliada a necessidade de investimentos para atender o consumo para este
periodo. A substituicdo do petrdleo dependerd do desenvolvimento de outras
tecnologias que atendam as necessidades da sociedade quando do declinio deste

recurso natural ndo-renovavel.

Ainda quanto a alta dos precos do petréleo menciona-se o ocorrido entre junho e
julho do ano de 2008 quando a cotacao do barril de petréleo alcangou seu nivel
recorde na historia, atingindo valor acima dos US$ 140. Na ocasido, o preco foi
pressionado pela desvalorizacdo do délar e o temor acerca do descompasso entre
oferta do produto e demanda mundial®. Contudo, a crescente subida do petréleo veio
a ser abarcada no final de 2008 com a chamada “Crise Financeira Mundial”, esta,
motivada pela falta de crédito no mercado financeiro vem aterrorizando os mercados
do mundo inteiro, ocasionando a recessédo de diversas economias mundiais, em
especifico, os EUA e paises europeus, grandes consumidores de petrdleo, que por
conta da crise tiveram suas economias desaquecidas com reflexos imediatos no
consumo de petréleo fazendo com que o prego do barril despencasse dos U$ 140,00
praticados em julho de 2008 para menos de U$ 60 em novembro de 2008°. A Figura
1.2-1, abaixo, ilustra a evolucédo dos precos do petréleo entre os anos de 2006 e
2008.

2 Disponivel em: <http:/www1.folha.uol.com.br/folha/dinheiro/ult91u416904.shtml-> Acesso em: 18.
Nov.2008.

8 Disponivel em: < http://www.tnpetroleo.com.br/clipping/1885/em-queda-barril-fecha-semana-a-us-
5704> - Acesso em: 18 Nov.2008.
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Figura 1.2-1: Variagao do prego do barril de petréleo entre a 12 semana de janeiro do ano de 2006 e a
42 semana de outubro do ano de 2008. Notar a maxima cotagdo obtida entre junho e julho do ano de
2008. Fonte: OPEC (2008).

Mesmo o mundo vivenciando um periodo de crise é certo afirmar que a dependéncia
dos paises em relacdo ao petréleo ndo acabara, sobretudo, porque o mesmo
consiste no principal recurso energético mundial. Assim, apesar dos inevitaveis
desdobramentos decorrentes da crise financeira € muito provavel que os precos do
petréleo e seus derivados venham a recuperar-se tao logo os efeitos da crise sejam
apaziguados. Neste sentido, reforca-se o papel do Brasil como produtor de petréleo,
o qual, hoje, ocupa papel de destaque entre os paises produtores, tendo sido
inclusive recentemente convidado a participar da OPEP, em fung¢édo das anunciadas

reservas que o pais detém na camada pré-sal.

Fez-se necessario este breve levantamento da geopolitica mundial do petréleo, para
que assim se possa analisar o setor em suas diversas questdes e problematicas,
oriundas a partir de concepcdes politicas e econémicas, bem como da disputa de
conflitos envolvendo o préprio recurso petroleo, abrangendo todo um processo que
envolve desde a conquista pelo espaco mundial até chegar aos estados e
municipios, onde permanece a constante guerra, seja por espagco ou mesmo pela
distribuicao e aplicacédo de royalties. Muito embora, exista uma legislacédo para tratar
especificamente de questdes envolvendo o petréleo, tal como sera demonstrado no
discorrer da presente dissertacédo, esse tipo de conflito vai além de mera legislacao
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envolvendo uma busca constante por riqueza e poder. E nesse sentido, conclui-se

com Maria D’Assuncao Costa Menezello (2000, p. 17) no sentido de que

Decorrido um século e meio de histéria do petréleo, podemos concluir que
talvez o petrdleo (e a industria que dele se originou), mais do que qualquer
outro setor da economia, teve forte influéncia na politica e na economia dos
paises produtores, importadores e consumidores de seus derivados. Como
bem afirma Walter Levy: “O petr6leo faz a politica da paz e a politica da
guerra’”.

Na conjuntura atual em que a civilizacdo moderna encontra-se é muito dificil
imaginar a vida sem petréleo, cujo consumo sé vem aumentando ao longo dos anos,
principalmente, devido ao seu uso intensivo na geracdo de energia, pois “[...] o
petroleo constitui um produto em crescente demanda mundial, sendo a principal
fonte de energia que atende a 40% do consumo energético (ARAUJO, 2004, p. 12).

Todavia, faz-se necessario uma reflexdo sobre a sua utilizacao de forma adequada e
racional®, visto que se trata de um recurso natural nao-renovavel e que mesmo
diante da aparente “abundancia” acabara por se esgotar, trazendo impactos para as
futuras geracdes, as quais serao cerceadas do direito de gozar dos beneficios e
riquezas obtidos durante o tempo de bonancga e ndo poderdo arcar somente com as
mazelas que a propria natureza e origem de sua utilizacdo ocasionam. Desta forma,
€ objeto do presente estudo a analise dos fatores estruturais que o uso dos recursos
advindos da exploracao e producao do petréleo pode gerar em termos sociais, para
que, mesmo diante de um quadro mundial relacionado a atividade petrolifera
extremante complexo, seja possivel repensar 0 uso de tais recursos em prol de um
desenvolvimento econbmico e social engajado na construcdo de uma sociedade
globalizada economicamente, mas que respeite a pessoa humana. Segundo Imaly

Baumflek (2005, p. 35)

* E nesse sentido, compartilhando do entendimento de Birnfed apud Livia Campello (coord.
Fontenelle, 2006, p. 191) “Os problemas ambientais podem ser examinados, em vista do pensamento
cientifico contemporéneo, a partir de dois paradigmas. O primeiro paradigma sugere a consolidagao
da nocao de limite, vez que “nossos recursos naturais sao incapazes de sobreviver por muito tempo
ao padrao civilizatério adotado no século XX e menos capazes ainda de sobreviver as preconizadas
expansdes ao longo do presente século”; j& o segundo paradigma esta ligado a prépria nocao de
Ciéncia Ecolégica Contemporanea e se funda no fato de que “todos os seres do planeta estao de
uma forma ou de outra relacionados”, portanto, a alteragcdo em quaisquer dos fatores do meio
ambiente ligado a quaisquer dos seres implica um conjunto de alteracées em todo o ecossistema
terrestre.

Observe-se que ao mesmo tempo em que as presentes geracdes desfrutam de certa comodidade
material, pode-se conjeturar graves riscos a sobrevivéncia das futuras geragoes.



24

Nos dias de hoje, o planeta Terra se confronta com um grave problema: o
desenvolvimento social e econdmico e a seguranga passaram a depender,
principalmente na segunda metade do século XX, da disponibilidade de
energia em termos econdmicos satisfatorios. Atestam dados mais confiaveis
que, quer queira ou nao, pelo menos nas préximas décadas o petroleo,
recurso energético ndo-renovavel e em fase de esgotamento, continuara
sendo a principal fonte de energia do mundo. Como que por capricho, ele
nao esta onde se deseja, mas onde a natureza o criou e escondeu, quase
sempre fora do alcance do grande consumidor. Dai a complexa
multiplicidade de problemas que tém suscitado em seus aspectos politicos,
econdmicos, militares, tecnolégicos, com desdobramentos e impactos no
campo das relagdes internacionais, sendo vital para o futuro da nossa
civilizagao.

Nesse sentido, subsidiando o debate acerca do tema, demonstra-se a seguir

aspectos da exploracao de petréleo no Brasil e no Estado do Espirito Santo.

1.2 A EXPLORACAO

1.2.1 No Brasil

A primeira descoberta de petréleo brasileiro deu-se no dia 22 de janeiro de 1939.
Essa é a data do descobrimento do petréleo no Brasil, e a época, j& expunha

Monteiro Lobato (1959, p. 223) acerca de alguns problemas e indagava que

[...] Seis anos ja se passaram....e.....e que é do petréleo nacional? Veio a
guerra, sofremos uma desastrosissima limitagdo no recebimento da gasolina
americana, tivemos toda a vida do pais perturbada pela diminuigdo dos
transportes....E de que nos valeu o petrdleo do Lobato? Que nos adiantou a
demonstragdo de que o Brasil tem petr6leo? Nada, absolutamente. O
Conselho Nacional do Petréleo pairou como um gavido sobre todas as
companhias nacionais de petréleo, ndo permitindo em todos esses anos que
a iniciativa particular abrisse um s6 po¢o no pais...E como quem governava o
petréleo do Lobato era o Conselho, ninguém sabe o que o Conselho fez 13,
porque age sempre com mistério, e quando diz uma coisa pelos jornais
ninguém acredita.
O fato é que a sabotagem do petréleo brasileiro continua, apesar do pogo
do Lobato haver em janeiro de 1939 demonstrado espetacularmente a
existéncia de petrdleo em nossa terra. Por que? Qual o segredo de todo
esse emperramento do Conselho?®

Embora existam registros de descobertas de petréleo no pais ja no século XIX
podemos considerar o0 “marco zero” da producao de petrdleo no Brasil a criacdo do

® Para melhor entendimento ver: LOBATO, Monteiro. O Escandalo do petréleo e ferro. 1959, p.206.
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Petréleo Brasileiro S.A. - Petrobras, no ano de 1953, a qual durante quase 30 anos
concentrou suas atividades de exploracdo do petréleo e gas natural em campos

terrestres.

Outro marco foi em 1985 quando a Petrobras deu inicio a producdo em aguas
oceéanicas na Bacia de Campos, Estado do Rio de Janeiro, o que revolucionou a
producéo de petréleo no Brasil e no mundo. Esta bacia foi o laboratério mundial do
desenvolvimento tecnoldgico, que permitiu a entrada em producdo de campos
situados em aguas profundas (laminas d’agua superiores a 600m) e ultra-profundas
(laminas d’agua superiores a 2000m). Na ocasido, cerca de 12 bilhdes de barris de
reservas foram encontrados pela Petrobras na Bacia de Campos (MILANI et al,
2000); estes grandes volumes de petréleo e os baixos custos de descoberta
motivaram o lancamento da industria petrolifera mundial, liderada pela Petrobras, de
maneira macig¢a na prospeccao de petréleo nas aguas profundas, culminando hoje
no Brasil com as atividades de exploracdo na “Camada Pré-Sal’, fato que sera
abordado com mais detalhe no decorrer deste capitulo. E complementa Brandao
Milani (2000, p. 358) que

Esta corrida, motivada pelos continuos aumentos do preco do petréleo
impostos pelo mercado internacional, pelo decréscimo das reservas e
producbes de petroleo dos paises industrializados e economicamente
emergentes (EUA, Canada, Reino Unido, Franca, ltalia, Brasil) e pela
instabilidade politica das principais regides exportadoras de petréleo,
trouxe consigo um desenvolvimento tecnolégico sem paralelo na industria
petrolifera (hoje, com um retrospecto de atividades que alcanga aos 150
anos). Atualmente, a exploragdo e a producdo de petréleo em aguas
profundas merece um capitulo a parte na histéria da industria petrolifera
mundial.

O terceiro grande marco a ser considerado na producao de petréleo no pais se deu
em agosto de 1997 com a chamada Lei do Petréleo, Lei n°. 9.478/97, que promoveu
a quebra do monopodlio do petréleo pela Petrobras e a criagdo da Agéncia Nacional
do Petrdleo (ANP). Com a quebra do monopdlio, o Brasil abriu suas portas para o
capital estrangeiro e, desde entdo, dezenas de empresas ja se instalaram no Pais.
Além disso, a ANP substituiu a Petrobras nas responsabilidades de ser o 6rgao
executor do gerenciamento do petréleo no Pais, sendo também a responsavel pela
distribuicao dos royalties do petrélec®.

® Disponivel em: <http://www.anp.gov.br/conheca/anp_10anos.asp> Acesso em: 21. Nov. 2008.
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Muito embora a quebra do monopdlio tenha estimulado a formagéo de parcerias com
empresas interessadas em participar do processo de abertura do setor e estimulado
a atracao de novos investimentos no Pais, a Petrobras ainda responde por cerca de
96% da producao nacional de petrdleo. Com relagdo a evolugcao da producédo de
petréleo e derivados no pais, a partir da segunda metade da década de 1990, o
Brasil passou de exportador para importador de gasolina, em decorréncia de um
aumento significativo do consumo interno deste produto. Assim, surgiu um quadro de
evolugéo de dependéncia externa do mesmo ja que a matriz brasileira em termos de
exploracédo e producao de petréleo, bem como do refino para producao de gasolina

nao conseguiu consolidar-se como auto-suficiente (ZELADA, 2003).

A alternativa para frear esta dependéncia é a auto-suficiéncia na producédo de
petréleo, sendo este um dos principais objetivos trilhados pela Petrobras nestes
Gltimos anos. Zelada (2003)” apresenta um cenario da evolugdo da producéo de 6leo
pela Petrobras e a demanda nacional entre os anos de 1997 a 2007 (Figura 1.3.1-1),

para isto, o autor baseou-se em previsdes de investimento e desenvolvimento.

Producéo de Oleo da Petrobras x Demanda Nacional
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{*} Estimativa Petrobras considerando um crescimento da demanda de 2,8 % ao ano

Figura 1.3.1-1: Estimativas da produgédo de éleo (barris/ dia) e demanda nacional (1997 - 2007).
Fonte: Zelada (2003).

" Disponivel em: www.bndes.gov.br/conhecimento/seminario/naval. Acesso em: 12 agosto 2006.
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A andlise apresentada através do grafico, embora realizada ha praticamente 05 anos
atras, ja indicava, de forma clara, que a partir do ano de 2006 seria alcancada a
auto-suficiéncia de petroleo pelo Brasil. Realmente tal estimativa se consolidou, fruto
de novas descobertas e da exploragdo de novas fronteiras petroliferas no pais (em
destaque: Rio de Janeiro, Espirito Santo e, recentemente, a Bacia de Santos), o que
propiciou 0 aumento da producdo nos ultimos anos, tal como demonstrado na
Tabela 1.3.1-1. A referida tabela resume a producdo nacional de petréleo (barris)
para o periodo compreendido entre os anos de 2000 a 2008. Pode-se reparar que 0
periodo referente ao ano de 2008 esta ainda incompleto, mas a tendéncia de
crescimento da producéo é identificada ano a ano. Nota-se também que, em termos

percentuais, 0 aumento da producéo entre 2000 e 2007 foi superior a 40%.

Cabe destacar que, em termos mundiais, até o ano de 2005, o Brasil respondia por
cerca de 2,04% da producdo mundial de petroleo e 0,81% das reservas provadas
mundiais, configurando uma fragilidade relativa do pais no que diz respeito a
sustentabilidade da producao (FRISCHTAK & GIMENES, 2005, p. 11). Segundo o
Ministério de Minas e Energia e a Agéncia Nacional do Petroleo as reservas
provadas nacionais de petréleo eram de 11,24 bilhdes de barris ao final de 2004 e a
relacdo reserva-producao era de 20,8 anos, em contraposicdo a cerca de 48 anos
para as reservas mundiais. O tempo limitado de duracdo das reservas, parte
crescente das quais estdo em regides politicamente instaveis ou sensiveis, a baixa
elasticidade da producdo e o deslocamento da demanda, impulsionado pela
expansao da economia chinesa e de paises com crescimento acelerado e
dependente da importacdo de petréleo (e gas), vém pressionando 0 consumo
enormemente nos ultimos anos (FRISCHTAK & GIMENES, op. cit.).

Contudo, o cenario acima vem sendo alterado nos ultimos anos, com o Brasil
aumentando suas reservas provadas. Segundo o Anuario Estatistico Brasileiro do
Petroleo e do Gas Natural 2007 emitido pela ANP®, no ano de 2006 o Brasil
manteve-se na 162 posicdo entre as maiores reservas mundiais, correspondendo a
12,2 bilhdes de barris, volume 3,5% superior ao registrado em 2005. J4 em 2007, as

reservas brasileiras provadas de petréleo fecharam o ano em 12,6 bilhdes de barris,

8 Disponivel em: <http://www.anp.gov.br/conheca/anuario 2007.asp>
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apontando para um incremento de 3,6% em relacdo a 2007. Para 2008,
considerando-se as reservas advindas da camada pré-sal, as estimativas apontam
que a camada, no total, pode abrigar algo préximo de 100 bilhdes barris, o que

colocaria o Brasil entre os dez maiores produtores do mundo.

No tocante aos valores correspondentes a producédo nacional de petréleo, a titulo de

ilustracéo, segue a tabela 1.3.1-1.



Tabela 1.3.1-1: Producéo nacional de petréleo (barris) para o periodo de 2000 — 2008.
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ANO

MES 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008
Jan. 37.013.221 42.190.537 46.202.472 48.245.114 46.765.442 48.065.810 54.180.336 55.717.569 56.990.738
Fev. 33.608.455 38.767.950 41.536.000 44.744.396 43.588.265 43.261.693 49.050.314 50.962.640 53.188.354
Mar. 38.123.531 40.326.007 46.671.701 48.527.678 47.496.021 49.365.715 54.419.323 56.770.662 56.154.134
Abr. 36.024.044 39.297.538 45.559.036 47.206.098 45.000.917 52.055.854 53.950.736 54.005.952 55.820.290
Mai. 37.158.812 38.438.698 47.496.432 47.740.112 45.588.347 54.201.966 56.097.065 55.383.454 58.256.102
Jun. 37.492.695 40.080.910 46.591.602 42.615.788 46.010.772 52.743.811 50.633.053 55.393.281 56.826.651
Jul. 38.056.452 41.734.244 46.578.455 47.849.922 48.565.231 53.926.071 55.361.436 56.922.644 58.558.470
Ago. 38.221.820 41.149.281 48.196.895 49.452.124 48.202.693 52.173.155 54.647.384 56.428.079 59.074.910
Set. 40.299.347 40.404.341 46.064.692 47.281.248 47.301.410 51.767.032 53.817.255 53.614.668 57.673.524
Out. 42.124.129 37.699.092 47.368.624 48.117.801 48.158.112 53.609.552 56.540.126 54.143.377
Nov. 42.364.506 41.450.501 43.405.824 45.986.944 45.103.366 51.993.477 54.857.419 53.146.774
Dez. 45.487.362 45.523.905 43.012.447 47.515.302 47.949.911 54.056.830 57.353.618 57.964.181

d-:;o;iL 465.974.374 487.063.005 548.684.180 565.282.527 559.730.488 617.220.965 650.908.064 660.453.279 512.543.173

Disponivel em: www.anp.org.br — Acesso em 18 Nov. 2008
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A auto-suficiéncia prevista por Zelada® acabou por se concretizar e, foi e vem sendo
divulgada pelo Governo Federal juntamente com a Petrobrdas como sendo uma
importante conquista nacional. Mas quanto aos demais fatores? O que seria essa
auto-suficiéncia e até quando existiria, jA que se trata de um bem finito como o
petréleo? Os Estados e municipios estdo preparados para o fim do ciclo petrolifero?

1.2.2 No Espirito Santo

Inserido nesse contexto, o Estado do Espirito Santo possui um papel de grande
relevancia, principalmente, no que se refere a manutencdo da auto-suficiéncia

brasileira. Conforme informagcéo veiculada pela Petrobras'®

[...] o navio-plataforma FPSO Capixaba, iniciou produgédo em 8 de maio de
2006. A unidade flutuante de produgao, armazenamento e transferéncia de
petréleo contribuird ndao sé para a manutengdo da auto-suficiéncia
brasileira em petréleo como também para aumentar a participacdo do
petrdleo leve, de maior valor comercial, no portfélio da Companhia.

O Estado do Espirito Santo passa por uma grande mudanga no setor petrolifero e
que grandes investimentos estdo sendo realizados no Estado, a economia esta
vivenciando a “era do petréleo”, com valorizacao nos mais diversos setores. Porém,
diante de tantos investimentos sdo necessarios respaldo e segurancga juridica, bem
como a participacdo dos brasileiros, em especifico, 0 povo capixaba, para o
enfrentamento dos desafios inerentes a esta industria, sem cair no esquecimento o
dever de todos de agir em prol dos recursos naturais de nosso Pais, bem como de
primar pela concretizagdo de direitos que comumente encontram-se carentes de
efetivacao, os quais encontram nos recursos advindos dos royalties do petréleo uma
possibilidade.

Dificil acompanhar o crescente volume de descobertas e informes oficiais sobre as
novas jazidas de petréleo no Estado, dentro de uma viabilidade econémica que o

% ZELADA, J. L. 2003. Petrobras: Dimensdo da Demanda Gerada pela Exploracdo e Transporte
de Petroleo. Disponivel em: www.bndes.gov.br/conhecimento/seminario/naval Acesso em: 12 agosto
2006.

'% Disponivel em: www.autosuficiencia.com.br. Acesso em: 22 maio 2006.
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coloca em segunda posi¢ao dentro do pais, perdendo apenas para o Estado do Rio
de Janeiro. Segundo matéria publicada pelo jornalista Monjardim Cavalcanti'’

[...] tem-se comentado na imprensa, inclusive em termos internacionais, as
imensas possibilidades do Espirito Santo dentro do contexto de uma
planilha de investimentos que se assenta, sem competicdo, no leque de
inegaveis vantagens locacionais, sustentadas pelos complexos portuario,
ferroviario, aeroviario, rodoviario, siderurgico, agro-industrial, petroquimico
e turistico, conjunto que coloca o Estado como a grande e mais viavel
fronteira da prosperidade nacional.

Na segunda metade da década de 1990, com descobertas tanto em terra quanto em
mar, as atividades petroliferas no Estado, capitaneadas essencialmente pela
Petrobras, expandiram significativamente. Enquanto algumas das jazidas
recentemente descobertas ja estdo sendo lavradas, existe a expectativa de se

encontrar mais petréleo e gas natural, principalmente na plataforma continental.

Dados da ANP (Tabela 1.3.2-1) demonstram que entre 2000 e 2007 a producgao de

petréleo no ES aumentou em aproximadamente 10 vezes.

"' CAVALCANTI, A Gazeta, 05 de marco de 2006, p. 21.



Tabela 1.3.2-1: Producéo de petréleo (barris) no Estado do ES para o periodo de 2000 a 2008.
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ANO

MES 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008
Jan. 327.876 576.588 765.898 1.430.850 711.235 1.158.989 703.502 2.889.911 4.332.761
Fev. 296.429 543.074 700.589 1.312.623 670.098 1.040.620 956.387 2.537.465 3.917.118
Mar. 308.019 599.467 764.007 1.447.107 703.213 1.225.773 1.239.003 3.312.950 3.998.354
Abr. 313.313 576.938 743.437 1.349.631 882.435 1.170.696 1.230.142 2.908.819 3.878.912
Mai. 348.877 618.347 733.601 1.435.427 1.339.409 860.962 2.192.128 3.174.800 3.836.582
Jun. 368.422 646.829 830.610 1.106.823 1.263.999 1.116.948 2.708.977 4.049.799 3.739.839
Jul. 413.014 673.812 792.624 1.380.832 1.155.584 897.664 2.662.345 4.090.753 3.608.026
Ago. 432.448 692.679 836.435 1.417.489 1.140.440 1.130.732 2.268.801 4.148.643 3.433.985
Set. 446.991 691.608 782.229 1.439.835 1.095.624 1.083.345 2.387.516 3.927.965 3.213.150
Out. 509.306 689.232 921.807 1.383.957 898.992 1.001.827 2.503.262 3.936.488
Nov. 504.500 509.806 1.270.479 1.324.382 1.094.986 999.692 2.335.852 3.788.298
Dez. 557.430 561.181 1.319.615 1.326.407 1.139.964 1.027.917 2.477.648 4.875.869

d-:-)O;?\Io 4.826.625 7.379.560 10.461.332 16.355.363 12.095.981 12.715.164 23.665.565 43.641.760 | 33.958.729

Disponivel em: www.anp.org.br — Acesso em: 18 Nov 2008
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Os numeros acima demonstram a importancia que tal receita tem e tera sob as
finangas publicas do Estado do Espirito Santo, sendo por isso necessario uma
importante reflexdo sobre o tema, o que sera objeto de analise detalhada nas

paginas que se seguem.

A andlise da tabela 1.3.2-1 demonstra que em 2006, a Agéncia Nacional de Petroleo
e Gas (ANP) repassou R$ 96,1 milhdes para o Estado do Espirito Santo. Para 2007
a arrecadacdo de royalties pelo estado aumentou abruptamente, tendo sido
arrecado o valor de R$ 143,8 milhdes. Ja para o ano de 2008, até outubro, o valor
arrecadado no ano acumula aproximadamente 204 milhées de reais, sendo provavel
que encerre 0 ano com uma arrecadacao superior a 250 milhées de reais, o que ira
configurar um aumento de mais de 160% entre 2006 e 2008, consolidando o Estado
do Espirito Santo como segundo maior receptor de royalties do Brasil, lembrando
que em 2006 o estado ocupava a quinta posicao deste ranking.

Diversos questionamentos sobre o contexto econémico e social que o Espirito Santo
se enquadrara nos préximos anos ja afloram em nosso meio, principalmente diante
do momento histérico que se esta vivenciando. Portanto, preocupacdes advindas da
sociedade organizada sdo bastante atuais, especialmente no que diz respeito a
aplicacdo de recursos como o proveniente dos royalties do petrdleo, sobre os

critérios e areas de investimento a que serao submetidos.

1.2.2.1 O surgimento da camada pré-sal

Neste item sera feita mencdo acerca da exploracdo da camada do pré-sal, a qual
promovera mudancas no setor, especialmente, pelo aumento da producédo, o que

inevitavelmente ira gerar maiores volume de recursos oriundos desta exploracao.

Desta forma, vale o entendimento acerca do que vem a ser o pré-sal para que
posteriormente se possa comparar o que tais descobertas e seus decorrentes
recursos poderao significar para o Estado do Espirito Santo. Para tanto, menciona-
se que o pré-sal “...] € a fronteira de exploracao petrolifera do Brasil, pode ter 338
bilhdes de barris e fazer do pais o maior detentor de reservas provadas do mundo. E
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a camada que fica abaixo de uma espessa acumulagdo de sal formada ha 100
milhées de anos, no periodo da separacao dos continentes americano e africano. No

Brasil, as primeiras descobertas foram realizadas no ano passado nos litorais

capixaba e paulista”. '

Nesse sentido, percebe-se a importancia do Estado no cenario nacional, diante dos
vultosos valores recebidos pela exploragdo da atividade petrolifera, bem como a
necessidade de discussao acerca do tema, tendo em vista que o Estado sera o

marco de uma das maiores exploracdes encontrada no Pais, especialmente no que

|13

se refere a camada de pré-sal’”, conforme entrevista disposta em jornal regional de

autoria de Denise Zandonadi & Rita Bridi (2008, p. 17) que segue

Marco histérico ocorreu na manha do dia 21de novembro de 2008, quando
0 gerente geral da Petrobrds anunciou como sendo 0 mais importante na
historia da estatal no Espirito Santo. E o motivo? A descoberta inédita de
dois gigantes pogos de petréleo leve — de excelente qualidade — na camada
de pré-sal do mar da Regido Sul do Espirito Santo. O ineditismo esta no
fato de que os 2 bilhdes de barris de éleo estdo em duas rochas porosas de
190 metros e 300 metros de altura, altitude nunca vista no Brasil. O maior
campo brasileiro, o de Marlin, no Rio de Janeiro, estd numa rocha de 80
metros. S6 ha algo semelhante na Arabia Saudita. Esses dois megapocos,
localizados na area do Parque das Baleias, estdo apenas a 80 quildmetros
do litoral. Isso quer dizer que a exploragao nao sera tdo custosa e é viavel
economicamente. [...] Esses novos campos podem ter uma producéao didria
de petréleo de 500 mil barris. Vale lembrar que hoje se produzem no Estado
120 mil barris por dia. Com as novas descobertas, nos seis pocos ja
perfurados nas &reas acima e abaixo da camada de sal do Espirito Santo, o
volume de 6leo chega a 3,5 bilhdes de barris, 0 que eleva a reserva total do
Estado estimada para 4,5 bilhdes.

O aumento desta exploracéo ira gerar ao Estado, além de referéncia na area do pré-
sal um aumento significativo da producéo e conseqlientemente de recursos pagos
pela mesma. Nesse sentido, vale o empenho pelo debate que vise a concretizacao
de investimentos em areas sociais, apresentando-se a cada momento do presente

trabalho, os valores recebidos, as estimativas em termos de exploragdo e as

12 ZANDONADI, D. & BRIDI, R. Descoberta Historica de Petréleo no Estado: Reserva de 2 bilhdes de
barris estd em rochas com tamanho nunca visto no pais. A Gazeta, Vitdria, 22 nov. 2008.

'® Nos dois pocgos, 0s reservatorios foram descobertos sob a camada de sal até 700 metros e em
laminas d’agua de até 1.426 metros. A profundidade desses reservatérios esta entre 4.200 e 4.800
metros a partir do nivel do mar.

Os novos pocos ficam seis quilémetros distantes do po¢o descobridor, que hoje tem producgéo diaria
de 10 mil barris. O pogo descobridor € aquele que inaugurou a producao de pré-sal no Brasil.
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deficiéncias sociais, que acabam sendo olvidadas pela justificativa acerca dos

fatores orcamentarios.

Para tanto, a preocupacdo é no sentido de que o Estado, através de seus
administradores, saiba usufruir deste momento e, ndo deixem que o
desenvolvimento econb6mico esteja baseado no hoje sem levar em conta as

necessidades e a preparacao estrutural da sociedade para o amanha.

1.3 A LEGISLACAO NACIONAL SOBRE PETROLEO

Inicialmente, a matéria alusiva ao petréleo era regida por uma legislacdo especifica
denominada Legislacdo do Petrdleo, dispersa em varios diplomas legais, a comecar
pelo Decreto-Lei n® 395, de 1938, que além de criar o Conselho Nacional do
Petréleo, declarado como de utilidade publica, regulava a importacao, exportagao,
transporte, distribuicdo e comércio de petréleo bruto e seus derivados, no territério
nacional, e, bem assim a industria da refinagdo de petréleo importado ou produzido

no pais e outras providéncias.

Conforme ja expunha Sofia Varejao (2006, p. 85) “[...] a Constituicao do Império de
1824 nada previa sobre a exploragao de recursos minerais ou do petréleo. Por outro
lado, a Constituicdo republicana de 1891, em seu artigo 72, §17, expressamente
dispunha a respeito” '*. Embora o sistema constitucional venha determinando, desde
a Constituicao de 1934, que a propriedade dos recursos minerais pertence ao
Estado, a base juridica para regulamentacado do setor do petréleo e gas natural no
Brasil foi solidificada pela Lei 2.004/53, a qual foi seguida por uma ampla campanha
publica que enfatizava que o petréleo e o gas natural eram propriedades dos
brasileiros. O slogan dessa campanha, “O Petréleo € Nosso”, sempre foi associado a
imagem da Petroleo Brasileiro S.A. — Petrobras, empresa criada no ano de 1953,

pela citada lei, para exercer as atividades relacionadas ao monopdlio estatal sobre

'* BRASIL. Constituigdes.., 1986, p. 101.CF/1891, Art. 72 §17- O direito de propriedade mantém-se
em toda a sua plenitude, salva a desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica, mediante
indenizag&o prévia.

As minas pertencem aos proprietarios do solo, salvas as limitagdes que forem estabelecidas por lei a
bem da explorag¢édo deste ramo de industria.
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atividades exploratérias e de producéo, impedindo 0 acesso de capitais estrangeiros
a Petrobras.

O projeto que resultou na Lei 2.004/53 era relativamente liberal, pois, apesar de néo
permitir a autorizacdo ou concessao a particulares de atividades de exploracao de
petréleo, permitia a participacdo de capitais privados na Petrobras, inclusive de
capital estrangeiro, de pessoas juridicas de direito privado constituidas no Pais, mas
de controle estrangeiro. Entretanto, quando o projeto foi submetido aos debates
legislativos no Congresso, o que acabou por prevalecer foi o carater nacionalista, a
lei foi aprovada instituindo o monopélio estatal'® sobre atividades exploratérias e de

producgao, impedindo o acesso de capitais estrangeiros a Petrobras.

O principal diploma legal foi sem duvida a Lei 2.004 de 1953, que dispds sobre a
politica nacional de petrdleo e definiu as atribuicbes do Conselho Nacional do
Petréleo, instituiu a Sociedade por Acdes Petréleo Brasileiro Sociedade Anbnima,
constituindo durante mais de quarenta anos o marco da legislacdo brasileira do
petréleo. Ela definiu o ambito do monopdlio da Unido sobre a pesquisa e lavra de
petréleo e outros hidrocarbonetos fluidos e gases raros, o refino e o transporte, a ser
complementada pelos atos normativos dos érgaos regulamentadores, que fixavam
valores, precos e outros parametros aplicaveis a conducdo das atividades da
Petrobras.

Além da Lei 2.004 de 1953, sdo também dignos de nota os diplomas legais
aplicaveis a indenizagdo sobre a lavra, notadamente a Lei 7.453, de 1985, e a Lei
7.525, de 1986, bem como o Decreto 93.189, de 1986, que estabeleciam os royalties
a serem pagos aos estados, territdérios e municipios sobre a producao de petréleo na
plataforma continental. Essa previsdo sobre pagamento somou-se ao que ja era

devido aos estados, territérios e municipios nos termos do art. 27 da Lei 2.004/53.

' O conceito de monopdlio é a exclusividade de dominio, exploragdo ou utilizagdo de determinado
bem, servi¢co ou atividade. Em sentido econdmico, significa controle da producdo e de preg¢os e 0
poder de atuar com exclusividade no mercado, como unico vendedor. Em outra formulagao, trata-se
da situacao na qual um vendedor, por deter o controle exclusivo do comércio de certa mercadoria,
obtém o controle do mercado. Assim, o monopdlio constituido naquele periodo pode ser classificado
como monopolio de direito, tendo em vista que decorreu de disposigao legal.
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Mudancas e acontecimentos historicos ocorreram e atualmente a legislagdo em vigor
é a Lei 9.478/97'°.

1.3.1 A Lei do Petroleo

A atual legislacao, Lei 9478/97, conhecida como “Lei do Petréleo” configurou na
época, o inicio de mais uma fase da legislacdo brasileira do petréleo, que veio a
autorizar a livre iniciativa, acabando com o controle pelo Conselho Nacional do
Petr6leo e 0 monopdlio das atividades pela Petrobras. No entanto, conforme exposto

por Celso de Albuquerque Barreto (2005, p.18)

A fim de possibilitar a abertura do setor do petréleo e conseguir, sem
endividamento externo e com divisdes de riscos, 0 concurso de capitais e
técnicas disponiveis no exterior, o Poder Executivo enviou ao Congresso
Nacional projeto de Emenda Constitucional, a qual, ap6s longa tramitacao
nas duas casas do Congresso, transformou-se na Emenda Constitucional
9/95, alterando a redagao do Art.177 da Constituicdo, que passou a ter o
seguinte teor: “A Unido podera contratar com empresas estatais ou privadas
a realizagdo das atividades previstas nos incisos | e IV deste Artigo,
observadas as condi¢des estabelecidas em lei”.

E complementa alegando que “[...] estava afastado o Obice constitucional para a
abertura do setor do petrdleo no Brasil, ficando a efetivacdo dessa abertura
dependente de lei ordinaria aprovada pelo Congresso Nacional, o que veio a ser
concluido com a sancao da Lei 9478/ 97" (BARRETO, 2005, p. 18). Passando a
existir segundo Celso Albuquerque Barreto (2005, p.18), a partir da supracitada lei

[...] s6lida base constitucional e legal para que empresas privadas viessem

a explorar e produzir petréleo no Brasil, instalar e explorar refinarias de
petréleo, importar e exportar petroleo e derivados, exercer, em suma, todas
as atividades incluidas no monopdlio das atividades do petréleo, o qual,
embora continue a ser da Unido, podem ser exercidas por particulares,
desde que celebrem contrato de concessdo ou obtenham autorizacdo da
Agéncia Nacional do Petréleo — ANP, nos termos da referida Lei 9478/97.

Portanto, com a entrada em vigor da Lei 9478/97, foi assegurado amplo acesso ao
mercado nacional das empresas privadas, nacionais e internacionais, em regime

concorrencial entre si e com a Petrobras, na medida em que foi retirada da Petrobras

'® Para maior entendimento acerca dos fatores histéricos que foram, ao longo do tempo sendo objeto
das inumeras modificagdes legais ver: MENEZELLO, Maria D’Assungado Costa. Comentarios a Lei
do Petréleo: Lei Federal N© 9.478, de 6-8-1997. Sao Paulo: Atlas, 2000.
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a exclusividade na execucgao das atividades monopolizadas. E complementa Celso
Barreto (2005, p.20)

A mencionada Lei 9478/97 proclamou, sem deixar margem a duvida, o
respeito aos principios da livre competicdo (Art. 61, § 19), liberdade de
concorréncia e competitividade internacional (Art. 12, incisos IX e Xl), ou
seja: com a entrada em vigor da Lei 9478/97, passou a vigorar, em sua
plenitude, para a Petrobras e demais empresas que queiram atuar no setor,
o principio constitucional da livre iniciativa, tao importante que se encontra
inscrito, como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil,
consoante Art. 19, inciso IV, da Constituicao de 1988, o qual acolheu os
postulados do Estado liberal e do capitalismo, traduzidos em quatro
consequiéncias, de significacdo pratica e juridica, inscritas no texto
constitucional, e que dao conteudo e eficicia ao referido principio da livre
iniciativa:

a) propriedade privada (CF Arts. 5°, XXIl, e 170, ll), isto é, respeito a
apropriagao particular dos bens e meios de produg¢ao;

b) liberdade da empresa CF (Art. 170, Paragrafo Unico), ou seja, a
faculdade de constituir empresas sem necessidade de aprovacao de 6rgaos
publicos, salvo os casos expressamente previstos em lei [...]

c) liberdade de lucro (CF Art. 170, 1V), insito no principio da livre
concorréncia, e, ndo menos importante, a

d) liberdade de contratar (CF Art. 5% 1l), decorréncia do principio da
legalidade positiva, base e fundamento das demais liberdades, pelo qual
ninguém sera obrigado a fazer os deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei, ou seja: é permitido o que n&o foi proibido pela lei;

Vale lembrar que, de significativa mudanca juridico-estrutural que a Lei 9478/97
trouxe para a industria do petréleo no Brasil esta a inteira revogacao da Lei 2004, de
3 de outubro de 1953. No entanto, deve-se analisar cada vez mais a situagao em
que se encontra o Pais, ao passo, que internacionalizamos nossos recursos e
agucamos nossa pobreza, nesse sentido, ja constatava Monteiro Lobato (1959,
p.119)

O Brasil tem vivido cocainizado por uma ilusdo — a de ter-se como um
paraiso terreal, um pais riquissimo, invejado pelos outros povos. Nem a
bancarrota do Estado, nem o nosso mal estar perpetuo, nem a penuria
chinesa do que chamamos a classe baixa (isto é, 80% da populagédo do
pais), nem a miséria intensissima observavel até nas capitais quando
deixamos as avenidas e os bairros privilegiados, nada de tdo terrivel
realidade arranca o brasileiro & mentira crénica em que se encoscorou.

Em todas as estatisticas de produgéo, de comercio, de riqueza nacional, de
cultura, etc., o lugar do Brasil é entre os mais baixos da escala. [sic]

A partir da quebra do monopélio as empresas nacionais e estrangeiras passaram a
ser atraidas pelas novas condicbes legais, fato este que impulsionou novas
descobertas de jazidas petroliferas em territério nacional, viabilizando a prospeccao

e exploracao em locais antes ndo possiveis, tal como na camada pré-sal, vez que
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para tanto foram e, serdo necessarios, investimentos vultosos provenientes das
empresas privadas, as quais hoje encontram o amparo legal estabelecido por uma
legislacdo recente e flexivel, que, apesar de abrir brechas para os riscos dessa
exploracao, encontra-se, a principio, em pleno embasamento constitucional. Autores
como Sérgio Honorato dos Santos (2001, p. 19) consideram que as mudancas
radicais ocorridas nos ultimos anos no setor petrolifero brasileiro foram uma

exigéncia do mundo globalizado e, segue:

Nessa onda da globalizagdo, centrada no principio do livre comércio,
grandes empresas, capitais e mercadorias passaram a receber liberdade de
movimentacdo em decorréncia da reducdo dos poderes reguladores,
internos e externos, que eram exercidos pela sociedade e Estados.

Em determinados ramos de producdo de riquezas e de geragdo de
emprego, como no ramo petrolifero por exemplo, ndo pode haver ingeréncia
em demasia do Estado, sob pena de inviabilizar a expanséo do setor com a
correspondente estagnacado da producdo. O fenémeno da globalizagao
neste setor foi responsavel pela hierarquizagao das nagdes no sentido de
tragar regras e criar leis mais homogéneas, de sorte a fortalecer o mercado
econdmico, tanto no campo internacional como no interno.

Desse fortalecimento podem exsurgir alguns pontos que deverdo ser
cuidadosamente analisados, na medida em que a atual legislacdo do petréleo, Lei
9478/97 trouxe algumas problematicas de cunho social dentre elas, a que se refere
a aplicacao dos recursos provenientes dos royalties do petroleo, que sera, dado o
embasamento tedrico até entdo exposto, o eixo central da discussdo que segue.
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2. OS ROYALTIES DO PETROLEO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

2.1 ORIGEM, CONCEITO E REGULAMENTAGAO

Os royalties constituem uma das formas mais antigas de pagamento de direitos,
podendo ser associado a direitos autorais, propriedade intelectual e patente
industrial. Etimologicamente, a palavra royalty tem sua origem no inglés Royal, que
significa da realeza ou relativo ao rei, pois originalmente, Royal era o direito que os

reis tinham de receber pagamento pela extracdo de minerais feitas em suas terras.

No Brasil, geralmente se utiliza a expressado royalty quando o assunto se refere a
recursos energeéticos, a exemplo do petréleo e gas natural e, constitui em
compensacao financeira devida, principalmente, a Estados, Distrito Federal e
Municipios pelos concessionarios de exploracdo e producdo dos respectivos
recursos energéticos. Nesse passo, complementa Sérgio Honorato dos Santos
(2001, p. 25)

As atividades de exploragdo, desenvolvimento e produgédo de petréleo e
gas natural, consoante arts. 45 da Lei n® 9.478/97, e 1°, do Decreto n®
2.705/98, estdo sujeitas ao pagamento das seguintes participacoes
governamentais:

| — bénus de assinatura;

Il — royalties;

[Il — participagéo especial; e

IV — pagamento pela ocupacao ou retengéo de area.

A cobranca dos royalties iniciou-se em 1901, no Ird, onde foi concedida uma area
que cobria trés quartos do territério do pais a um especulador inglés, pelo prazo de
60 anos, em troca de um bbnus e 16% sobre os lucros da companhia. Quanto a
producédo de petréleo, a origem do pagamento de royalties reside na conviccao de
que estes pagamentos sdo decorrentes do privilégio de usar ou desenvolver um
recurso natural nao-renovavel. (NAVARRO, 2003, p. 34). De acordo com Navarro, e
diante dos conceitos que circundam a expressao, ha quem considere os royalties um
imposto, pois sdo pagos somente apds a descoberta de petrdleo ou gas natural,

sugerindo, entdo, que deveriam ser considerados um pagamento ou participacao



41

baseado nos direitos de producdo. De acordo com Maria D’Assuncdo Costa
Menezello (2000, p. 139)

Muito tem sido discutido sobre a natureza juridica dessa cobrancga, se
tributaria ou contratual. No entanto, o Governo pode obter recursos de
varias maneiras. Dessa estrutura juridica extraem-se obrigacdes imediatas
para o concessionario, que sao os bdnus de assinatura do contrato. Além
disso, ha obrigacdes decorrentes da partilha dos resultados da produgéo,
que sao os royalties e as participagdes especiais que, por suas préprias
caracteristicas, somos por entender de que se trata de obrigagdo legal-
contratual e que, portanto, ndo se assemelha a natureza juridica dos
tributos.

Ressalva-se que nao sera objeto do presente trabalho o debate acerca da natureza
dos royalties, visto que se trata de tematica ainda controversa no sentido de que se
configura uma receita oriunda de tributagdo ou uma receita patrimonial. Adotou-se
estritamente sua definicdo legal, pois 0 objeto primordial deste estudo é analisar a
questdo referente a sua aplicabilidade'’. Assim, utilizou-se a definicdo de Sérgio
Honorato dos Santos (2001, p. 31)

Os royalties constituem compensacao financeira devida, principalmente, a
Estados, Distrito Federal e Municipios pelos concessionarios de exploragao
e produgdo de petréleo ou gas natural, e serdo pagos mensalmente, com
relagdo a cada campo, a partir do més em que ocorrer a respectiva data de
inicio da produgédo, vedada quaisquer dedugdes. Cada concessionario
devera recolhé-los a Secretaria do Tesouro Nacional, em moeda nacional,
através de DARF (Documento de Arrecadacao de Receitas Federais), até o
ultimo dia Gtil do més subseqliente aquele em que ocorreu a producgao.

Sua definicao legal encontra-se expressa no artigo 11 do Decreto Federal n®
2.705/98, que assim dispbe

Art. 11. Os royalties constituem compensacao financeira devida pelos
concessionarios de exploracdo e producdo de petréleo ou gas natural, e
serdo pagos mensalmente, em moeda nacional, com relagdo a cada
campo, a partir do més em que ocorrer a respectiva data de inicio da
produgao.

Ainda segundo definicao da Agéncia Nacional do Petréleo (ANP), os royalties do

petréleo sdo uma compensacao financeira devida a Unido pelos concessionarios

' Serra & Leal (2003, p. 166) mencionam que [...] embora seja possivel associar o royalty com a
funcdo de captura de ganhos extraordinarios das firmas petroliferas, certo é que as participagdes
especiais (instituidas também pela Lei 9.478/97) cumprem mais diretamente este objetivo, pois,
explicitamente, funcionam como um imposto adicional sobre os lucros excepcionais advindos da
exploragéo de jazidas com elevados patamares de produgao.
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que exploram e produzem petréleo e gas natural, distribuida entre os governos
municipais, estaduais, Comando da Marinha do Brasil, Ministério da Ciéncia e
Tecnologia e para um fundo especial, administrado pelo Ministério da Fazenda, que
beneficia todos os estados e municipios brasileiros'®.

Diante das iniumeras questdes que circundam o tema, principalmente no que se
refere a auséncia de normas disciplinadoras relativas ao gerenciamento e
aplicabilidade do citado recurso (a nivel federal ha uma vinculacdo ao Ministério da
Marinha, MCT, ANP, Fundo Especial), mencdes atuais abordam ser os royalties uma
forma de compensacdo financeira devida & sociedade'® sendo, segundo Marcia
Lisboa (2003, p. 26, grifou-se)

Estabelecidos por lei como mecanismos de compensacao financeira a
sociedade pela exploracdo de recursos escassos € nao renovaveis, 0s
royalties do petréleo e do gas natural ja eram pagos a Estados e
municipios brasileiros desde a criacdo da Petrobras, em 1953, sobre a
produgéo terrestre. A partir de 1985, com o inicio da produgdo no mar,
foram estendidos as regides confrontantes aos pogos na plataforma
continental. Atualmente, 89,3 % das reservas petroliferas do pais estao no
mar.

Vale a mencgéo, diante dos fatores sociais decorrentes e do histérico legal acerca de
seu direcionamento e aplicabilidade, a idéia de que os royalties sejam devidos a
sociedade e, portanto, devem ser o fator determinante a orientar a conduta daqueles
que os administram. Tendo em vista tratar-se de recurso proveniente da exploragéo
de um recurso natural ndo-renovavel, os royalties devem retornar a sociedade como
forma de compensar aqueles que sao partes integrantes de um processo civilizatério
fadado ao desenvolvimento econémico, mas acompanhado de sérias consequiéncias
sociais, onde sociedades acabam por arcar ndo somente com o bénus, mas também
com o 6nus decorrente da propria exploracdo. Rodrigo Serra e José Leal (2003, p.
163) alegam haver

[...] com freqUéncia uma confusdo interpretativa sobre a natureza deste
instrumento: em especial, os royalties nao devem ser interpretados como
uma compensagao sobre 0s impactos negativos do adensamento causados
pela acelerada dindmica de crescimento das areas produtoras de petréleo e
gas natural. Afinal, existem instrumentos classicos para isso: o

18 Disponivel em: http://www.anp.gov.br/falecomanp/duvidas_perguntas.asp?cod=17&nom=Royalties.
Acesso em 21 out. 2008.
'Y LISBOA, Marcia. Petroleo: A festa dos royalties e outras riquezas. Revista Rumos, maio de 20083.
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adensamento provoca um incremento na renda que se reverte em uma
maior base de arrecadagao. Alternativamente os royalties distribuidos aos
estados e municipios tém como fungao equacionar um problema de justica
intergeracional, ou seja, compensa-los de uma trajetéria econdmica
baseada em um “recurso ndo-renovavel”, por isso a necessidade de atrelar
sua aplicacao a investimentos pro-diversificacao produtiva.

Nesse sentido, os Estados e Municipios estariam preparados para o fim da era
petrolifera, pois se deve levar em conta que a utilizagdo deste recurso deve ter como
premissa uma estrutura social que sobreviva sem este recurso, através de

investimentos que possam no futuro, ser efetivos sem o seu recebimento.

Apds esta abordagem conceitual, passa-se a regulamentagdo no ordenamento
brasileiro, para que a posteriori se possa desenvolver uma analise dos fatores legais
que circundam a questao referente a forma de aplicacdo dos recursos provenientes
dos royalties do petrdleo. Vale mencionar, que nao serdo objeto de estudo as
questbes baseadas em distribuicdo ou calculo de recebimento, mas tdo somente a
forma de aplicagéo voltada a concretizacao dos direitos fundamentais sociais.

Por viver-se em um Estado com caréncia em diversas areas sociais, onde a violagao
aos direitos fundamentais se tornou algo constante e, o Estado passou a ser visto
como um grande deficiente orgamentario requer-se uma analise acerca da
efetivacdo de direitos sociais através dos recursos provenientes dos royalties do
petréleo. Sabe-se que existem relevantes discussdes acerca do tema referente a
eficacia dos direitos fundamentais, no entanto, nesse estudo, considera-se a norma
definidora de direitos e garantias fundamentais como sendo de aplicabilidade
imediata®®, muito embora quando sdo distintos os direitos de defesa dos direitos a
prestacoes, estes, por exigirem um comportamento ativo dos destinatarios, suscitam
dificuldades diversas, as quais, segundo Ingo Sarlet (2007, p. 277) acabam por levar
grande parte dos autores a negar-lhes aplicabilidade imediata e, em razdo disto,
plena eficacia. E, salienta que

[...] justamente os direitos a prestagdes (de modo especial os que tém por
objeto prestagbes materiais) ndo raras vezes sdo positivados
expressamente sob a forma de normas programaticas, normas — objetivo,
imposi¢oes legiferantes mais ou menos concretas, enfim, de tal forma a

2 Conforme art. 5° §12 da CF, que assim profere: Art. 52 §1°. As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacao imediata.



44

exigir — ao menos em principio e, em se partindo de uma perspectiva
meramente textual- uma interposicdo do legislador para que venham a
adquirir sua plena eficacia e aplicabilidade.

Todavia, a interposicao do legislador pode-se dar também em sentido contrario, o
que podera originar um retrocesso social em termos de legislacao e de violagdo aos
principios que garantem efetividade aos direitos fundamentais sociais, dentre eles, o
de vedacédo ao retrocesso social. No entanto, muito embora a legislagdo do petroleo
seja omissa quanto a aplicabilidade dos recursos provenientes dos royalties,
ressalta-se o entendimento de Ingo Sarlet (2007, p. 300) no sentido de que

[...] os direitos fundamentais a prestagdes sdo inequivocamente auténticos
direitos fundamentais, constituindo (justamente em razdo disto) direito
imediatamente aplicavel, nos termos do disposto no art. 5%, §1°, de nossa

Constituigéo.

Portanto, plausivel defender, juntamente com Leal & Serra (2003, p. 165) [...] que a
cobranga de royalties pode ser primeiramente identificada com o objetivo de capturar
rendas “diferenciais” em beneficio de toda a sociedade. O pagamento dos royalties
do petréleo, bem como sua regulamentacao, foi estabelecido pela primeira vez no
Brasil em 1953, através da Lei n ? 2.004/53, a qual, embora ndo mencionasse
expressamente a denominacao royalty, ja vinculava o pagamento aos Estados e
Municipios sobre o valor de 6leo extraido nos mesmos, conforme demonstra o art.

27 (grifou-se) da supracitada lei

Art. 27. A sociedade e suas subsidiarias ficam obrigadas a pagar aos
Estados e Territdrios onde fizerem a lavra de petroleo e xisto betuminoso e
a extracdo de gas, indenizagdo correspondente a 5% (cinco por cento)
sobre o valor do 6leo extraido ou do xisto ou do gas.

§12 Os valores do 6leo e do xisto betuminoso seréo fixados pelo Conselho
Nacional do Petroleo.

§2° Serd efetuado trimestralmente o pagamento de que trata este artigo.

§3° Os Estados e Territorios distribuirdo 20% (vinte por cento) do que
receberem, proporcionalmente aos Municipios, segundo a produgao de 6leo
de cada um deles devendo este pagamento ser pago trimestralmente.

§4° Os Estados, Territérios e Municipios deverao aplicar os recursos
fixados neste artigo, preferentemente, na producao de energia elétrica
e na pavimentacao de rodovias.

A Lei 2004, de 03 de outubro de 1953, fixava também uma aliquota de 4% a ser
paga aos estados e 1% aos municipios sobre o valor terrestre do petréleo e gas
natural produzidos em seus territorios. A entrada em vigor da Lei 7.453/85 modificou
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o artigo 27 e seus paragrafos da Lei n° 2.004/53, passando a sugerir critérios
minimos de direcionamento para que Estados e Municipios aplicassem 0s recursos
provindos dos royalties, como por exemplo, em energia, pavimentacado de rodovias,
abastecimento e tratamento de &gua, irrigacdo, protecdo ao meio-ambiente e
saneamento basico, conforme dispunha art. 12 paragrafo 3°*' da citada lei. Todavia,
era utilizada no artigo a expressdo preferentemente, ndo vinculando de forma

explicita 0 administrador responsavel pelo fim a que seria destinado o recurso.

Um ano depois, com o advento da Lei 7.525/86 houve a substituicdo deste termo por
exclusivamente, pois dessa forma estaria demonstrando o legislador que havia sido
omisso quanto a questdo que diz respeito a destinagdo dos recursos provenientes
dos royalties®, estipulando no art. 7° da citada lei as areas em que 0s recursos

deveriam ser aplicados.

Embora existissem legislagdbes que regulavam a matéria mesmo antes da
Constituicao Federal de 1988, esta, dispde acerca da compensacao financeira
devida pela atividade exploratoria referente a petréleo, tal como definido no art. 20 §
12 da supracitada carta:

Art. 20. Sdo bens da Uniéo:
[...]

IX- os recursos minerais, inclusive os do subsolo;

12, E assegurada, nos termos da lei, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, bem como a o6rgdos da administragdo direta da Uniao,
participacdo no resultado da exploracdo de petréleo ou gas natural, de
recursos hidricos para fins de geracdo de energia elétrica e de outros

21 Art. 12 - O artigo 27 e seus paragrafos da Lei n® 2.004, de 3 de outubro de 1953, alterada pela Lei
n? 3.257, de 2 de setembro de 1957, passam a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 27 - A Sociedade e suas subsidiarias ficam obrigadas a pagar indenizacdo correspondente a 4%
(quatro por cento) aos Estados ou Territérios e 1% (um por cento) aos Municipios, sobre o valor do
6leo, do xisto betuminoso e do gas extraidos de suas respectivas areas, onde se fizer a lavra do
petréleo.

§ 12 - Os valores de que trata este artigo serdo fixados pelo Conselho Nacional do Petréleo.

§ 22 - O pagamento da indenizacao devida seré efetuado trimestralmente.

§ 3% - Os Estados, Territérios e Municipios deverdo aplicar os recursos previstos neste artigo,
preferentemente, em energia, pavimentacdo de rodovias, abastecimento e tratamento de agua,
irrigagao, protecao ao meio-ambiente e saneamento basico.

22 Art. 72 O § 3° do art. 27 da Lei n® 2.004, de 3 de outubro de 1953, alterado pela Lei n® 7.453, de 27
de dezembro de 1985, passa a vigorar com a seguinte redacao:

§ 3?2 Ressalvados os recursos destinados ao Ministério da Marinha, os demais recursos previstos
neste artigo serao aplicados pelos Estados, Territérios e Municipios, exclusivamente, em energia,
pavimentacdo de rodovias, abastecimento e tratamento de &agua, irrigacdo, protecdo ao meio
ambiente e em saneamento basico.
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recursos minerais no respectivo territério, plataforma continental, mar
territorial ou zona econdmica exclusiva, ou compensacéo financeira por
essa exploragao.

Apés a CF, o tema relativo a compensacéao financeira em fungcédo da exploragédo de
hidrocarbonetos volta ser objeto de lei especifica, através da entrada em vigor da Lei
no 7.990, de 28 de dezembro de 1989?°. Com o advento da Lei 7.990/89 a
vinculacao quanto a destinacao dos recursos provenientes dos royalties prevista na
Lei 7.525/86 nao perdurou, pois a mesma veio a suprimir tal exigéncia relativa a
aplicacao dos royalties, deixando de existir vinculacao, exceto no que diz respeito a
vedacao quanto a aplicagdo dos recursos para pagamento de dividas e no
pagamento do quadro permanente de pessoal, o que vem prevalecendo até hoje.

Em relagédo, a Lei do Petroleo, Lei 9.478 de 06 de agosto de 1997, esta, embora
tenha representado significativo avanco na regulacdo da atividade petrolifera no
Brasil, ndo trouxe mudancas no que se refere a aplicagdo dos recursos provenientes
dos royalties em relacdo ao estipulado pela Lei 7990/89. Entretanto, cabe mencionar
que em relacdo ao pagamento de divida, o art. 8° da Lei 10.195, de 14/02/2001,
alterou o art. 82 da lei 7.990, de 1989, excetuando da vedagdo o pagamento de
dividas para com a Unido e suas entidades, além de permitir a utilizagdo dos
royalties também para capitalizacdo de fundos de previdéncia. Aproveitando esta
possibilidade, vale mencéao ao Estado do Espirito Santo, assim como outros estados
recebedores, que vem utilizando os recursos provenientes dos royalties para o

pagamento de dividas para com a Unido como forma de sanar os cofres estaduais®*.

B ALein® 7.990, de 28 de dezembro de 1989, institui, para os Estados, Distrito Federal e Municipios,
compensagao financeira pelo resultado da exploragdo de petréleo ou gas natural, de recursos
hidricos para fins de geragé@o de energia elétrica, de recursos minerais em seus respectivos territorios,
E)Jataforma continental, mar territorial ou zona econdémica exclusiva.

“Embora a legislagao defina que os recursos dessas participagbes governamentais — na forma de
royalties e participagdes especiais — devam ser aplicados em investimentos e proiba seu uso para
pagamento de pessoal e contas, isso ndo é seguido a risca. A receita de royalties do estado do Rio
de Janeiro estd comprometida, até 2019, por conta da liberagdo antecipada de R$ 13,2 bilhdes pelo
governo federal, durante a gestdo de Anthony Garotinho, dentro do processo de renegociacdo da
divida com a Unido. O recurso da antecipacdo do pagamento de royalties também foi usado pelas
governadoras Benedita da Silva e Rosinha Matheus para saldar compromissos financeiros”. (LISBOA,
Marcia. Petréleo: A festa dos royalties e outras riquezas. Revista Rumos. Maio de 2003).
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2.2 PAGAMENTO E DISTRIBUICAO DOS ROYALTIES A LUZ DA LEI
DO PETROLEO

A Lei do Petréleo (9.478/97) dispde sobre as diferentes formas de pagamento
provindas desse recurso, dividindo o resultado dessa producéo entre a sociedade e
a empresa produtora e, ainda, permitindo o pagamento tanto em terra quanto no
mar. Até 1997 os royalties eram de 5% calculados por quem pagava. A partir da Lei
do Petréleo, a aliquota aumentou para 10%, a qual pode ser reduzida a um minimo
de 5%.

Com o advento da Lei do Petréleo criou-se também um pagamento para o dono da
terra na qual fosse descoberto petréleo (mas que nao sera objeto deste estudo, haja
vista que nossa abordagem se da no sentido de aplicacao dos recursos recebidos
pela Unido, Estados e Municipios) e trouxe uma novidade que foi, pela primeira vez,
0 pagamento de um volume significativo de recursos ao MCT - Ministério da Ciéncia

e Tecnologia, conforme art. 49 da citada legislagéo (Lei 9.478/97)

Art. 49. A parcela do valor do royalty que exceder a cinco por cento da
producgdo tera a seguinte distribuicao:

c) sete inteiros e cinco décimos por cento aos Municipios que sejam
afetados pelas operagdes de embarque e desembarque de petrdleo e gés
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
tecnolégico aplicados a industria do petréleo;

§ 12 Do total de recursos destinados ao Ministério da ciéncia e Tecnologia,
serdo aplicados no minimo quarenta por cento em programas de fomento a
capacitacdo e ao desenvolvimento cientifico e tecnolégico nas regides
Norte e Nordeste.

§ 22 O Ministério da Ciéncia e Tecnologia administrarad os programas de
amparo a pesquisa cientifica e ao desenvolvimento tecnolégico previstos
no caput deste artigo, com o apoio técnico da ANP, no cumprimento do
disposto no inciso X do art. 82, e mediante convénios com as universidades
e os centros de pesquisa do pais, segundo normas a serem definidas em
decreto do Presidente da Republica.

Vale lembrar que a distribuicdo destes recursos da-se, na maioria das vezes por
algum tipo de privilégio das localidades, como asseveram Rodrigo Serra e Carla
Patrao (2003, p. 185)

A politica energética nacional, longe da neutralidade espacial, € geradora
de importantes impactos sobre a distribuicao territorial da riqueza. Tais
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desdobramentos espaciais sdo, em grande parte, reflexos de um evidente
determinismo fisico, que elege as localidades beneficiarias dos royalties em
funcdo de sua proximidade com pogos ou campos petroliferos, e nao em
virtude dos efetivos impactos desta industria sobre o territorio.

Nesse sentido, tem-se o Projeto de Lei 1618/2003, o qual ainda encontra-se em
tramitacdo, a fim de redirecionar a distribuicdo dos royalties de forma a ampliar as
esferas de distribuicdo®®, o mesmo projeto dispde sobre a regulamentagdo e
distribuicao desta compensacéao financeira. Segundo entendimento de Rodrigo Serra
e Carla Patrao (2003, p. 185), tomam como motivagéo central

[...] 2 necessidade de reformulagao dos critérios de distribuicdo dos royalties
entre 0os municipios, a fim de imprimir maior nexo econdémico entre os
efetivos impactos territoriais da atividade petrolifera e o volume de repasses
as esferas locais. [...] procurando dar sentido econdmico a existéncia dos
royalties e subsidiar o debate sobre a transferéncia destes recursos as
esferas subnacionais. [...] apresentadas as fragilidades da norma vigente de
distribuicdo das participagdes governamentais entre 0s municipios, que
dificultam a realizagdo de uma efetiva politica de desenvolvimento
regionalze, entre estas: a concentracdo espacial dos recursos, os efeitos de
polarizagdo no interior das regides petroliferas e a auséncia de controle
social sobre 0 uso destas receitas.

No entanto, permanece vigente a Lei 9478/97 que regula a distribuicdo dos royalties.
Contudo, cabe mencionar que hoje existem duas légicas para a reparticdo dos
royalties, as quais sao explicadas por Serra e Patrao (2003, p. 197)

A Lei do Petréleo elevou a aliquota dos royalties, antes fixada em 5% do valor
da produc¢édo, para uma aliquota que varia entre 5% e 10%. 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 e o
Decreto 2.705/98.

A parcela que excede a 5% (que no jargao da area recebe a designacao de
“royalties excedentes”) é definida pela Agéncia Nacional do Petréleo — ANP,
para cada campo petrolifero, em fungdo da rentabilidade dos mesmos, e
sujeita a revisbes, tendo em vista os riscos geoldgicos, as expectativas de
producdo e outros fatores pertinentes.

Talvez com o intuito de barrar resisténcias a sua aprovagéo, o texto da Lei do
Petréleo criou novas regras para reparticdo dos royalties excedentes,
deixando intacta a regra valida para aliquota minima de 5%, evitando assim a
eventual oposigao daqueles entes que interpretariam suas eventuais perdas
como uma violag&o de seus direitos adquiridos.

E bastante plausivel argumentar que esta elevagdo da aliquota serviu, pelo
menos em parte, como “moeda de troca” no processo de aprovacao da Lei do
Petréleo. Efetivamente, a elevacdo da aliquota pode ser interpretada como
forma de ressarcir o poder publico pela perda do monopdlio de exploragéo do

% Disponivel em: < http://www2.camara.gov.br/proposicoes >Acesso em: 24 Nov. 2008.

% Nesse sentido o Estado do Espirito Santo criou o Fundo de Reducgéo das Desigualdades Sociais e
Regionais, que repassa valores de royalties arrecadados pelo Estado a municipios que nao produzem
petréleo.
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petroleo. Em outros termos, esta elevacdo significa barrar resisténcias, no
Congresso Nacional, a aprovacao da referida lei, através da introducao de
expectativas de aumento de receitas para todas as esferas de governo.

Nesse sentido, resume a tabela 2.2-1, a seguir, as principais modificacées e normas

que regulam a cobranca e distribuicao dos royalties.

Ap6s a apresentacdo do quadro de distribuicdo dos recursos provenientes dos
royalties, procurou-se demonstrar a forma como se deu o histérico legal acerca da
distribuicido e demais fatores, passando a seguir para analise dos valores
arrecadados no Brasil e Espirito Santo, demonstrando a importancia dos royalties
em termos econbmicos e, como instrumento compensatério, mesmo diante de

ressalvas, para a efetivacao de direitos sociais.



Tabela 2.2-1: Historico da legislacao do petroleo no Brasi
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|.27

Distribuicao offshore (plataforma

Normas Aliquota continental) Comentarios
Os royalties nao incidiam sobre a produgéo
Lei 2.004 de offshore, ainda inexistente.
03/10/53 (Lei de 559 A aliquota de 5% incidia sobre a produgéao
criagao da ° onshore, cuja reparticdo se dava na
Petrobras) proporcao: 4% para os estados e 1% para os
municipios onde se realizava a exploragéo
. ° 25% ao departamento Nacional de E estendida a incidéncia de royalties sobre a
(I?;c(:)rjtgglel 523, de 55% . :g’gugg?\ﬂ'}ﬁgzigggggﬂgé acio e producdo offshore, contudo, estados e
7o municipios ndo eram beneficiados.
Cultura (MEC)
Os recursos dos royalties destinados ao CNP
. . . tinham como meta a formagéo de estoques de
dDecreto-lel 1.288 55% e 5% ao Conselho Nacional do Petréleo combustivel, como o objetivo de garantir
e 01/11/73 (CNP) . =
seguranca e a regularidade da geracdo de
energia no Primeiro Choque do Petréleo.
. 1,5% aos estados confrontantes com
pocos produtores;
Lei  7.453 de e 15a0s muni_cipio§ confrontantes e Os recursos defstin_adgs ao Fundo Especial
27/12 /85' ’ 55% suas respeqtlvas areas deverao ser .dIS'tI’IbUIdOS entrg todos os
geoecondmicas; estados e municipios da Federagéo.
. 1,0% Ministério da Marinha;
e 1,0% ao Fundo Especial
. Especifica 0s  conceitos de  regido
Lei 7.525 de P = v
’ o eoecondmica e de extensdo dos limites
EQ./OW 86 (Regula a 55% * Inalterada ?erritoriais na plataforma continental. Esses
ei 7.453) ) = ; o
conceitos sao aplicados até hoje.
Regulamentou o tracado das linhas de
Decreto 93.189, de 55% . Inalterada projecao dos limites territoriais dos estados,
29/08/86 territérios e municipios a ser utilizado pelo
IBGE para definicdo dos pocos confrontantes.
. 1,5% aos estados confrontantes com
pOGoS;
e 1,5 % aos municipios confrontantes C .
COmM pogos e suas respectivas areas ﬁgﬁzt:fggﬂgiﬂﬁﬁgei?; royalties em tera e
Lei ~ 7.990, de geo-economicas; Os recursos destinados.ao Fundo Especial
28/12/89 e Decreto 55% e 1,0% ao Ministério da Marinha;

01, de 11/01/91

0,5% ao Fundo Especial;

0,5% aos municipios onde se
localizam instalagbes de embarque e
desembarque de petréleo e gas
natural;

devem ser distribuidos entre todos os estados
e municipios da Federacgao, na razéo de 80%
para os municipios e 20% para os estados;

Lei 9.478, de
06/08/97 (Lei do
Petréleo) e
Decreto 2.705, de
03/08/98 (Decreto
das Participacoes
Governamentais)

Entre
5% e
10%

Até 5% distribuidos segundo Lei
7.990/89 e o Decreto 01/91.

Parcela excedente a 5% distribuida na
forma seguinte:

25,0% ao Ministério da Ciéncia e
Tecnologia;
22,5% aos estados confrontantes com

Campos;

22,5% aos municipios confrontantes
com Campos;

15,0% ao Comando da Marinha;

- 7,5% ao Fundo Especial;

7,5% aos municipios afetados por
operagdes de embarque e
desembarque de petrdleo e gas
natural, definidas pela ANP.

A Lei 9.478/97 é a que aprova a quebra do
monopdlio da exploragdo pela Petrobras e
cria a Agéncia Nacional do Petréleo (ANP).

O controle dos royalties e sua distribuicdo
passa a ser de responsabilidade da ANP.

A aliquota € de no minimo 5%, podendo
alcangar até 10% em funcéo da rentabilidade
dos campos petroliferos, de acordo com
determinacgdo da ANP.

A aliquota média dos campos na plataforma
continental é de 9,8% (média ponderada).

A aliquota minima de 5% é distribuida de
acordo com a Lei 7.990/89 e o Decreto 01/91.
A aliquota excedente a 5% ¢ distribuida de
acordo com a Lei 9.478/97 e o Decreto
2.705/98.

# Tabela elaborada por Serra e Patrdo (2003, p. 196) a partir de informagées legislativas do Senado

Federal (www.senado.gov.br).
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2.3. 0S VALORES ARRECADADOS NO BRASIL E ESPIRITO SANTO

Pretende-se demonstrar, a titulo de exemplo, por meio das tabelas que se seguem,
os valores arrecadados pelos Estados Brasileiros, ressaltando o papel do Estado do
Espirito Santo no cenario nacional e demonstrando a importancia desse recurso nos
cofres publicos para que assim, através dos valores expostos, se possa verificar o
significado que a correta aplicagéo teria se utilizada em areas sociais. Embora nao
exista vinculacdo através de legislacao infraconstitucional, procura-se demonstrar
que existe amparo no ordenamento brasileiro que justifique a aplicabilidade destes
recursos em areas sociais. Nesse sentido, exercem papel fundamental os principios
e preceitos norteadores do Estado Democratico de Direito, pois conforme ja dizia
Rousseau “[...] a democracia s6 sera exercida na medida em que n&o houver tanta

desigualdade social”.

As tabelas a seguir irdo demonstrar os valores (em reais) arrecadados com o
pagamento de royalties de dezembro de 2006 a agosto de 2008 nos Estados
brasileiros, para que desta forma se possa perceber a importancia deste recurso nos

cofres publicos.



Tabela 2.3-1: Arrecadacgao de royalties em dezembro de 2006 e o total acumulado

no referido ano.
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Royalties crédito em: 21/1 2720086
Competéncia: Cutubro de 2006

Superintendéncia de Controle das Participagoes Governamentais

WALOR [RS)
BENEFICIARICS Rayalties Royaities Tkl Acumulade
ate 5% excedentes a 5% em 2006
BRASIL
ESTADOS 110.516027.53 |  79.414.344.10 | 169.932.37203 |  2.380.442 753,96
MUNICIFIOS 119.623.771.67 | 8823485223 | 207.856.624.10 | 20612335 447,38
FUNDO ESPECIAL 2735573071 | 2004701830 | 4740279504 S3E 3 245,42
COMANDO DA MARINHA 5471156144 | 4ppodnsess | ses05.59007 1.176.073.853,30

MCT - 7571386681 | 7I713.E86.61 S4E§51.165,31
TOTAL 312.209.121.85 | 303.504.105.87 | 15713247, 62 7.703.543.211,34
WALOR [R5)
BENEFICIARIOS Royaies Royames . Acumulads
ahd 5% excedentes a 5% T em 20046
ESTADOS
ALAGOAS I I26.180.27 1.331.861.45 361004172 43.137.307.51
AMAZONAS 5 ETITES 4,714,197, 84 9,533 552 57 131 286.225,17
BAHIA 7.754.930,97 509674439 | 1285167565 156,510,322, 56
CEARS £13.597.50 BT84 1.030.325,54 14.126.120,3C
ESFIRITO SANTD 24111281 475506193 | 10.996.174.74 96.511.315,56
FARANA 195135, 14 104,020,895 302.156,09 £.477.362.56
RIC DE JANEIRD TSAISIIETS | S5.I5ETE1.43 | 131.084.001,%3 1.646.731.932,95
RIC GRANDE DO NORTE T 55695357 513133144 |  12.638.835.01 180.145.541,54
A0 PALLD ZE0.T13.7E 14737473 438058 51 4.713.365 48
SERGIPE 4.122.403,3 2 B9T.561,.50 7.027.070.41 A0.516.562.53
TOTAL 110.518.027,33 |  75.414344.10 | 189.532.372.03 2.380.442 758,35

"Walorsem a rE'.en-;En:n de 1

= (um por cento) de PASER, conforme disposto ne incise |1, do Ar 2°

da Lein ® 8.715, de 25 de novembro de 1988, combinade come paragrafo & ° do Ar. 19 da Medida

Prowssoria n ® 2,158, de 24 de agosto de 2001

Disponivel em: www.anp.gov.br
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Tabela 2.3-2: Arrecadacao de royalties em dezembro de 2007 e o total acumulado

no referido ano.

q,,n.u\..-ll
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Royalties crédito em: 21/12/2007
Competéncia: Outubro de 2007

Superintendéncia de Controle das Participagies Governamentais

VALOR [RS)
BENEFICIARIOS Royalties Royalies Tola Acumulago
ate 5% excedentes a 5% em 2007
BRASIL
ESTADOS 125,847 477 0035597752 | 21600345524 | 229123530188

KUNICIPIOS

100.648.842,07

240.024.193,06

2.543.107.821,48

FUKDO ESPECIAL

23065267 63

24 5£2.450.55

STE.573.03242

COMANDOD DA MARINHA

B2.956.325,87

468.120.535,28

109.086.861,15

1.153.1456.065,21

WCT - 55960 459 15 86.560.493,15 920.550.235,16
TOTAL 359.65T7.323.43 34T 161.121,72 T0E.818.445.15 T450.613.478,22
VALOR (RS)
BEMEFICIARIOS Royalties Royakies Totar Acumulads
ate 5% excedentes a §% &m 2007
ESTADODS
ALAGOAS 2.038.282.13 1.278.£460,04 3MEET2AT 38.797.851,57
AMAZOMNAS 6.029.371.81 4 461.7%5.40 10.491.167,21 118.659.343,04
SAHIA 583367245 SUBG1.055,83 14.594.723,2E 152.094.020,03
CEARA TAT.ETE.AS 521.720,07 1.208.5858,92 1312841716
E3PIRITO SAKNTD 3.851.224,57 E.S573.964,23 15.425.168,79 143.817.775,78
PARARA 38323525 208 445,50 59068373 4744133.,44
R0 DE JAMEIRD 83.475.351.27 61117948 67 1£4.592.200,94 1.563.533.861,34
RID GRANDE DO RORTE 9.156.122 44 B216.675,63 15.372.798,07 159_576.713,23

SA0 PALLD 262.685,77 137.910,02 400.525,30 4.368.233,14
SERGIPE 5.919.545,13 4.179.973,20 10.0798.523,33 9251594517
TOTAL 125.84T 47T BS 30.355.977 53 216.203 455,24 2251 236.321,55

" Walor s2m a 'ElE'ﬂ-;-:'lE- de 1% (um por cenio) de :'-‘-\.SE'. conforme disposto mo InckEo I, do Art 'F da Lel n® 3.715, de

25 g2 novembro de 1993, combinado com O paragrano 67 oo Ar. 19 da Medida Prosisdnia n® 2158, o2 24 de agosto de 2001.

Disponivel em: www.anp.gov.br



Tabela 2.3-3: Arrecadacao de royalties em outubro de 2008 e o total acumulado no

referido ano.
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Royalties crédito em: 2210/2008
Competéncia: Agosto de 2008

Superintendéncia de Controle das Participagoes Governamentais

VALCR (RS)
BENEFICIARIOS Rovallies Royalties Tala Azumuiaga
ate 5% exzadentes 3 5% &M 2006
ERAZIL
ESTADOS 179.236.725,60 129.325.662,75 30E.564.3E5,36 2.750.402.107,03
MUNICIPIOS 304 .78E.657,94 143.373.929,19 354 162.567,03 3.110.513.096,62
FUNDO ESPECIAL 47.116.544,94 34.586.086,24 #1.714.541,18 T12.060.388,40
COMANDC DA MARNHA 94.237.069.496 £9.235.615,%1 162.473.905,77 1.424.207.410,00
WoT 127.4532.305.40 127.454.305.40 1.122.421.930,05
TOTAL 525.383.018.24 510.018.805,50 1.035.401.827.74 3.113.524.542 36
VALOR (R3]
SENEFICIARIOS Royaties Royalties Tota Acumulado
abe 5% EXC2lEnies 3 5% am 208
ESTADDS

ALAGOAS 2069.085,03 1.275.672.14 3.344.8358,23 36.077.567.51
AMAZONAS 7.719.022,78 5.671.448.77 13.350.471,55 130,598 256 67
BAHIA 10.325.225,28 6.777.704.52 17.603.930,E0 170.336.574.20
CEARA 965.363,00 634 053, 1.620.416,01 14.013.710,19
ECRIRITO SANTO 11.715.281 42 10.322.613.15 22.035.034 57 214.085.218,32
CARAMA 3E3.789,13 201.494.52 5E5.293,67 5.D0E.730,63

RIS DE JANEIRD

126.356.722 .45

91.215.467,06

217.572.189,51

1.681.166.664,08

RIC GRANDE DO MORTE 11.408.497,93 T.TER.D1T7.43 1917451547 18015177616
SAD DALLD 241.847 78 126.570,07 3E5E1T.E3 3.B11.848.25
ZERCICE 7.531.893,70 5.333.622,02 12.865.720,72 115.154 707,08

TOTAL 173.238.725,60 123.325.682.78 308.564.308,38 2.750.402.107.05

" Valor sem a retengao de 1% (um per cento) de PASER, conforme disposte no inciso
8715, de 25 de novembro de 1883, combinade come paragrafo £ do ArL18 da Medida Provisera n®

2158, de 24 de agosto de 2001

Il, do Arf.2% da Lein®

Disponivel em: www.anp.gov.br

Verifica-se por meio da analise das tabelas acima apresentadas que a arrecadacao
de royalties no Brasil foi de aproximadamente 7,7 bilhdes de reais no ano de 2006,

tendo diminuido no ano de 2007 quando a arrecadacao foi de cerca de 7,5 bilhdes
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de reais. Para o ano de 2008 a arrecadacao ja superou os dois anos anteriores
tendo atingido em outubro de 2008 o valor de 9,1 bilhdes de reais.

Em se tratando do Estado do Espirito Santo, diferentemente da arrecadacao
nacional, que em 2007 foi menor e, cujo aumento foi pouco superior a 20% durante
o periodo estudado. No Espirito Santo, desde 2006 a arrecadacao de royalties pelo
Estado aumentou abruptamente, tendo sido de R$ 96,1 milhdes em 2006, passando
para R$ 143,8 milhdes em 2007 e chegando ao valor de 204 milhdes de reais, sendo
provavel que o ano encerre com uma arrecadacao superior a 250 milhées de reais, o
que ird configurar em um aumento de mais de 160% entre 2006 e 2008,
consolidando o Estado do Espirito Santo como segundo maior receptor de royalties

do Brasil, lembrando que em 2006 o estado ocupava a quinta posicao deste ranking.

Caso se leve em consideracdo as estimativas quanto a camada pré-sal, com esta
extragdo tornando-se efetivamente viavel sob o ponto de vista econémico e
tecnoldgico, parece certo afirmar que a arrecadacgao de royalties no Pais sofrera um
aumento muito maior do que o experimentado nestes ultimos anos, podendo em
curto a médio espaco de tempo superar em cinco vezes a arrecadacao anual que o

Pais hoje possui.

2.4 A APLICACAO DOS ROYALTIES DIANTE DA OMISSAO
LEGISLATIVA

Pelo anteriormente exposto, percebe-se que a questao referente a aplicacdo dos
recursos originarios dos royalties do petréleo recebeu pouca atencdo ao longo do
tempo, ocorrendo, de certo modo, uma violagdo ao principio do nao retrocesso
social. Muito embora existam critérios direcionando 0s recursos para as areas
estipuladas no art. 49 da citada lei, houve a supressdao de um rol de interesses
coletivos que visem o exercicio de uma vida mais digna aqueles que, a exemplo, séo
desprovidos de saneamento basico, conforme dispunha legislacdo de 1985 e 1986,

a primeira, sugerindo a vinculagdo na respectiva area e, a segunda, efetivamente
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vinculando a real concretizacdo do direito ao saneamento basico. Nesse sentido,
Savio Bertochi Cagador (2005, p. 32)% argumenta que

Com a edicdo da Lei 9.478/97 a situagdo se agravou, uma vez que a
abrangéncia da aplicag@o dos recursos foi ampliada, pois nao fez nenhuma
referéncia a cerca de setores nos quais 0s recursos das participacdes
governamentais (royalties e participagbes especiais) deveriam ser
empregados. Entretanto, permanecem vigentes as restrigbes impostas pelo
Artigo 8° da Lei 7.990/89, que veda a aplicagdo dos recursos em
pagamento de dividas e no quadro permanente de pessoal.

A atual legislacédo do petrdleo ndo mais direciona/restringe a utilizacao dos recursos
provenientes dos royalties do petrdleo, exceto no que diz respeito ao pagamento de
dividas e do quadro permanente de pessoal, conforme art. 49 da presente legislacao
(Lei 9.478/97). Vale lembrar, que embora exista auséncia de direcionamento em
areas sociais, a nivel federal ha uma vinculagdo dos royalties a determinadas
instancias, como Ministério da Marinha, Ministério da Ciéncia e Tecnologia, Agéncia
Nacional do Petréleo, Fundo Especial®®.

Vale lembrar, que nesse sentido, ja houve alteracdo excetuando o pagamento de
dividas dos Estados para com a Unido. No entanto, a questdo central que permeia
este trabalho é justamente a maneira como é realizada a aplicacao dos respectivos
recursos, tendo-se em vista o fato da presente legislagdo ser omissa nesse ponto®,
deixando a critério Unico e exclusivo do administrador publico saber o melhor
“destino” para a sua aplicacdo. A realidade que nos apresenta a atual legislacao é a
de que o administrador publico ficou sem um critério ou norma a ser seguido quanto
a aplicagao dos royalties, salvo as vedacgdes ja mencionadas, ficando a sociedade a
mercé das escolhas tidas como prioritarias por aqueles que administram o recurso,
sem que haja uma efetiva participacdo da sociedade a fim de que suas maiores
necessidades sejam atendidas, os recursos devem estar vinculados em prol do

interesse coletivo.

% Trabalho monografico apresentado no Curso de Economia da UFES — 2005.

% Para uma melhor andlise verificar Serra e Patrao, org. Rosélia Piquet. Petrdleo, Royalties e Regido.
Rio de Janeiro: Garamond, 2003, p. 208.

% Exceto aqueles direcionamentos ja mencionados, como exemplo ao Ministério de Ciéncia e
Tecnologia.
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Nesse passo, as questdes acerca da utilizacao dos royalties do petrdleo apresentam
divergentes posicionamentos e criticas, conforme cita Rodrigo Serra e Carla Patréo,
no sentido de que “[...] no tocante a aplicacdo dos royalties, a legislagdo mostrou-se
vacilante, sendo impossivel arriscar uma interpretacdo sobre as intencées dos
legisladores” (SERRA & PATRAOQ, 2003, p. 209). Mencionam ainda, que a legislacdo
ndo atende ao principio da justica intergeracional®’, nem tampouco promove uma
politica compensatéria. Ainda dentro desta mesma linha de entendimento, Savio
Cacador (2005, p. 37), conclui

[...] a auséncia de caracteristicas que refletem a questdo da justica
intergeracional esta patente na fraquissima preocupacao da legislagao em
vigor, pois abre brechas para o seu mau uso, o que levado a efeito pelos
Estados e municipios beneficiados, pode permitir com que os mesmos
percam a oportunidade de alavancar o seu desenvolvimento econémico e
social, bem como de preparar as respectivas economias locais para o fim
do ciclo petrolifero.

Partindo-se da premissa de que se deve atender aos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, dentre eles, erradicar a pobreza e a marginalizacéo
e reduzir as desigualdades sociais e regionais, o Estado deve utilizar o maximo de
seus recursos em prol da real concretizacao de direitos sociais. Entretanto, para que
isso possa se tornar uma realidade fatica devem ser elaboradas politicas publicas
gue atendam as necessidades ndo apenas das presentes, mas também aquelas das
futuras geracbes, e, nesse sentido, Savio Cacgador (2005, p.37) ressalta a

importancia de uma boa gestao e aplicacao

[...] a fim de evitar o seu mau uso e condizente com a problematica da
justica intergeracional, tais recursos deveriam ser utilizados com vistas a
diversificagdo produtiva, tendo como horizonte o periodo posterior ao da
economia petrolifera que certamente vira.

" Hartwich apud Serra e Patrdo (2003, p. 192) recomendou que as rendas geradas por recursos nao-
renovaveis fossem investidas em acumulagao de bens de capital, humano ou natural. A idéia € que a
geracao atual deixe, para a futura, capital reprodutivel, humano ou natural, o suficiente para que esta
mantenha um padréo de vida satisfatério. Segundo Hartwick é possivel manter um nivel de consumo
per capita constante no decorrer do tempo e garantir a eqliidade entre geracdes. Para isso, a geracao
atual deve converter parte da renda gerada (renda de Hotelling) pela extragao de recursos néo-
renovaveis em maquinas de trabalho. E a transferéncia de estoque de recursos nao-renovaveis em
estoques de capital manufaturado e humano. E complementam alegando que

[...] No Brasil, onde a propriedade do subsolo é da Unido, € de se esperar que os tributos e outros
beneficios arrecadados pela atividade petrolifera sejam aplicados em atividades que proporcionem
alguma renda no futuro, quando o petréleo e o gas natural se exaurirem, pois as geragdes futuras nao
mais terao esta fonte de renda.
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Para o economista Rodrigo Serra, em entrevista a jornalista Daniela Lessa: “[...]
estes recursos deveriam ser utilizados para garantir o bem-estar das geracdes
futuras uma vez que elas nao poderao desfrutar das riquezas do petréleo em funcéo
de sua finitude” (LESSA, 2006, p. 50). Essa preocupacao, tal como ja assinalado,
vem de um principio ético, que é o da justica intergeracional, o qual concebe as
geracdes futuras como também participantes do processo, principio este que ira
nortear as discussdes aqui apresentadas acerca da sustentabilidade de uma politica

social.

Porém, a questdao que envolve a aplicacao dos royalties € muito mais abrangente,
conforme se pretende demonstrar no presente trabalho. Dentre os fundamentos
econbmicos para a cobrancga de royalties poder-se-ia mencionar alguns, dentre eles,
seriam “...] instrumento de captura de rendas extraordinarias, mecanismo de
internalizacdo® de custos sociais, instrumento de promocdo da justica
intergeracional e como receita de alienacao de patriménio publico” (SERRA, 2003, p.
165).

Ainda no que se refere ao principio da justica intergeracional, Rodrigo Serra ressalva
que “O governo federal brasileiro poderia desenvolver pesquisa em fontes
alternativas de energia, de maneira que as préximas geracoes — que inevitavelmente
nao terao petréleo — sejam menos dependentes deste insumo” (LESSA, 2006, p.
50). Ao analisar a aplicacao dos recursos oriundos do petréleo em nivel federal,
Serra considera a destinacdo do dinheiro inadequada. “Em geral vdo para a
CTPetro®, que os aplica na prépria industria do petréleo, acelerando ainda mais os
processos petroliferos” (LESSA, op. cit.).

% [...] funcdo passivel de ser atribuida aos royalties é sua propriedade de “internalizar” os custos
sociais relacionados a utilizagdo de derivados do petréleo (poluigao do ar, custos de manutencao de
rodovias e demais externalidades negativas), tal como proposto desde Pigou (1920). A extragédo de
petréleo e o consumo de seus derivados provocam degradagfes ambientais e exigem despesas de
manuten¢ado de equipamentos publicos que recaem sobre o conjunto da sociedade.

As imposigoes fiscais sobre as firmas produtoras de petréleo e sobre os consumidores de derivados
funcionam como forma de restabelecer o equilibrio de mercado, acrescendo ao pre¢o dos bens uma
parcela adicional direcionada ao financiamento publico dos investimentos necessarios a minimizacao
dos aludidos custos sociais. Portanto, a cobranga de royalty pode atender, complementarmente aos
demais tributos e taxas incidentes sobre a atividade de produgéo das firmas petroliferas, ao principio
de internalizagcao dos custos sociais associados aquela industria. (Serra & Leal, 2003, p. 166)

% CTPetro ¢ o Plano Nacional de Ciéncia e Tecnologia do Setor de Petrdleo e Gas Natural.
Importante mencionar que existem estudos sendo realizados no sentido de verificar se os projetos de
pesquisa financiados pelo CTPetro estdo atendendo a interesses publicos (Disponivel em
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Nesse sentido, consta-se que a legislacdo que regula as atividades relacionadas ao
setor petrolifero mostra-se fraca em varios sentidos, deixando brechas que podem
ser utilizadas em desconformidade com os objetivos do Estado Democratico de
Direito. Aqui vale lembrar Boaventura de Souza Santos®, ao criar a relagdo entre
uma pergunta forte e uma fraca resposta, ao deparar-se com a necessidade de
tornar efetivos os direitos sociais e principios constitucionais e o que se tem do
legislador infraconstitucional? Qual a resposta que se obtém? Um retrocesso social
em termos de legislacdo do petréleo, que sera analisado no quarto capitulo ao se
falar em vedacdao ao principio do retrocesso social. Muito embora exista quem
argumente que nossa legislacdo petrolifera € uma das melhores do mundo, dificil

imaginar motivos que o levassem a tal retrocesso em termos sociais.

Na tentativa de superar a problematica vigente na atual legislacdo do petréleo no
que tange a melhor aplicagdo dos recursos em &reas sociais, tém-se alguns
exemplos de Estados e Municipios que buscaram amenizar a questao, tal como se

apresenta a seguir.

241 O Fundo de Reducao das Desigualdades Regionais e o
principio federativo

O Estado do Espirito Santo apresentou uma proposta pioneira no pais, criando
através de Lei Estadual um Fundo para a Reducédo das Desigualdades Regionais
que visa repassar parte dos royalties recebidos pelo Estado para municipios
capixabas que nao produzem petréleo, incluindo neste repasse 70 (setenta)
municipios a serem contemplados com dinheiro do Fundo para a Reducao das
Desigualdades Regionais (FRDR). Valendo-se aqui das palavras de Paulo
Bonavides (2008, p. 358) no sentido de que

[...] a recepgdo constitucional das Regides se fez de forma estritamente
administrativa, para efeito apenas de uma acdo do Poder Central num
“‘mesmo complexo geoeconbémico e social’, tendo em vista o
desenvolvimento, a integragdo de regides em desenvolvimento e a
composigao dos organismos regionais “na forma da lei” para execugéo de
planos regionais em conjugacdo com 0s planos nacionais de

http://biblioteca.universia.net/html_bura/ficha/params/id/5502009.html acesso realizado em
29/10/2008).
% Em palestra proferida na Faculdade de Direito de Vitéria — FDV, 2008.
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desenvolvimento econdémico e social, bem como os incentivos regionais.
Toda essa matéria ficou deferida a lei complementar e a legislagao
ordinéria.

Tal possibilidade se consolidou no dia 11 de julho de 2006, quando foi assinado pelo
governador do Estado o Decreto que regulamenta a aplicacao da Lei 8.308, que cria
o FRDR e fixa o indice de participacao para cada um dos 70 (setenta) municipios
beneficiados, repassando parte da verba estadual para municipios que nao

produzem petréleo. Relembrando, juntamente com Carmen Lucia Antunes Rocha
(1997, p. 173) que o principio federativo realiza

[...] a aspiragdo de participacdo, conciliando-se, entdo, com as idéias
democraticas que predominam atualmente. Quanto mais préximo do centro
de decisOes politicas estiver o cidaddao, mais a comunidade participa do
exercicio do poder e mais legitimidade tem esse exercicio. Logo, o principio
da participacdo politica plural aperfeicoa-se mais facilmente com a
descentralizagéo politica, pelo que se fortalece o principio federativo que a
contempla, informando um modelo de institucionalizagdo do poder segundo
tal paradigma.

Caso em que, levanta-se uma nova discussdo, pois, de acordo com esse Nnovo
panorama, o Estado do Espirito Santo direcionou a aplicacdo dos respectivos
recursos em areas sociais basicas para uma melhor qualidade de vida e de renda
para os municipios receptores do Fundo, conforme se pode observar no art. 32*° da
citada legislacdo, a qual demonstra a necessidade da atuacdo estatal no
direcionamento dos recursos oriundos dos royalties do petréleo, conforme

reconhecido por Paulo Bonavides (2008, p.191) que assim se manisfesta

% Art. 3° Os recursos repassados aos municipios deverdo ser depositados em conta especifica e
serdo aplicados exclusivamente em investimentos, inclusive os respectivos rendimentos financeiros
das disponibilidades, visando:

| — universalizagéo dos servigos de saneamento basico;

[I- destinagao final de residuos sélidos;

[ll- universalizagao do ensino fundamental e atendimento a educacgéo infantil;

IV — atendimento a saude;

V — construgéo de habitacao para populagéo de baixa renda;

VI- drenagem e pavimentacao de vias urbanas;

VII- construgao de centros integrados de assisténcia social;

VIlI- formacgao profissional;

IX- transportes;

X- segurancga;

Xl- inclusao digital; e

Xll- geragéo de emprego e renda.
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A drbita do executivo cresceu e tinha efetivamente que crescer; suas
responsabilidades aumentaram e tinham realmente que aumentar.

Se temos porém que ser federalistas, nao o sejamos senao no espirito da
época, sem violentarmos os fins que a sociedade contemporanea cometeu
ao Estado, porque somente ele se acha aparelhado para alcanga-los.

No Brasil, com mais razdo, é necesséria a presenca do Estado, mais que
em qualquer outra parte do mundo, salvo os paises encravados em
continentes subdesenvolvidos, a bracos com problemas anallagos.

Nesse sentido, surgem algumas ponderacdes, pois a legislacdo estadual é voltada
apenas para 0s municipios que nao produzem petréleo, ficando os produtores ainda
vinculados a legislacdo federal, a qual é omissa quanto ao direcionamento dos
recursos. Sendo que, para os municipios produtores permanece a vigéncia da lei
federal enquanto para os amparados pelo Fundo sua vinculacao se da de acordo
com a legislacao estadual. Vale lembrar, que os municipios receptores de royalties
pela lei estadual apenas o recebem em decorréncia da criacao deste fundo e do

repasse por parte do Estado.

Embora na legislacao federal ndo mais esteja estabelecido um critério especifico
para aplicacdo em areas sociais, 0s mesmos existirdo em conformidade com a lei
estadual, o que, obviamente torna-se dificil de ser fiscalizado, haja vista que nem
todos os municipios sdo beneficiados pela lei estadual. Com o advento da Lei
Estadual 8.308/2006, a aplicacao dos recursos estara melhor direcionada, devendo
agora, 0s municipios participantes desse fundo atender a presente legislacédo. Vale a
ressalva de que, muito embora o atual sistema federativo apresente autonomia aos
municipios, a aplicagdo dos royalties aqui mencionada foi regulada por lei estadual,
pois estes municipios somente estdo recebendo royalties por repasse de verba
estadual, através da criacdo do citado Fundo de Reducdo das Desigualdades
Regionais. Vale a ressalva, pois, conforme ja exposto por Paulo Bonavides (2008, p.
356)

Em paises de sistema federativo onde a autonomia municipal ndo chegou
ao grau culminante de ultimo registrado no Brasil, cuja nova Constituicao
produziu e institucionalizou um federalismo tridimensional, posto que ainda
imperfeito na rudeza de algumas de suas linhas, mas sem paralelo em
qualquer outra forma contemporédnea de organizacdo do Estado, a
administragdo autdbnoma do municipio recebe uma protecao constitucional
que faria inadmissiveis e nulos atos legislativos, ndo importa de que
natureza — ordinaria ou constituinte — praticados na esfera do poder do
Estado-membro, com violagdo, em qualquer sentido e direcdo, daquilo que
essencialmente pertence a autonomia das coletividades comunais.
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Com certeza sera questao de grande debate no futuro, tendo em vista que os
municipios que integram o respectivo Fundo deverdo seguir a lei estadual, enquanto
os demais (produtores) seguirdo as normas estipuladas pela lei federal, que é
omissa quanto a aplicacdo dos royalties. E quanto a fiscalizacdo, apenas alguns
deverdo aplicar em areas mencionadas na lei estadual? Até mesmo o Tribunal de
Contas desconhece a maneira com que ira proceder perante essa questao no futuro,

0 que ainda esta em analise perante o respectivo 6rgao.

Segundo informacao veiculada na midia, através de matéria publicada pelo jornal A
GAZETA: “...] até o final do ano a estimativa é que o Estado repasse aos municipios
cerca de R$ 26 milhdes, o correspondente a 30% do dinheiro que o Estado recebera
de royalties como compensacéao financeira pela producao de petréleo e gas natural.
O maior beneficiario sera o municipio de Cariacica, o segundo municipio do estado
em populacdo, com 355.456 habitantes e que ficou com 5,720% de participacdo no
fundo” (BRIDI, 2006, p. 17). Nesse sentido que se da a proposta da presente
legislacdo, repassar aos municipios nao produtores parte dos royalties recebidos
pelo Estado. Compartiihando do entendimento de Paulo Bonavides (2008, p. 358)

que ja insistia na assercao de que

[...] a constitucionalizacdo administrativa das Regides representou ja
significativo avanco ou abertura. Seus horizontes se alargam
consideravelmente se atentarmos que toda a matéria disciplinada no art.43
da Constituicdo cresce de importancia excepcional, uma vez vinculada ao
mandamento do inciso Ill do art. 3%, que fez um dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil reduzir as desigualdades regionais, e a
regra do inciso VII, do art. 170, onde tal reducdo de desigualdades avulta
como um dos principios da ordem econémica.

Para tanto, a iniciativa apresentada vai ao encontro dos objetivos da Republica
Federativa® do Brasil, a fim de visar & correcdo das desigualdades sociais e

regionais, vez que direciona a aplicacdo do recurso em areas sociais, assim como

% Pois conforme ja exposto por Paulo Bonavides (2008, p. 190) “O federalista verdadeiro é aquele
que se ndo aparta da realidade, ndo teme o intervencionismo em si mesmo, e escrupulosamente
combate, e com razao, o desvirtuamento da prética intervencionista, a politizacao dos fins a que serve
a intervencdo do Estado. E nao s6 a politizagdo, sendo também o favorecimento ilicito que essa
intervengdo prodigaliza a grupos econdémicos e financeiros privilegiados. Atuando contra o interesse
publico, a sombra da protegéo oficial, agravam a desigualdade econémica e acendem na sociedade
desunida as labarendas da injusti¢a social.

O executivo, pois, fonte de munificéncia facil para os que o desfrutam, se cobre de um prestigio
suspeito, aumentando pela hipertrofia o arbitrio, a onipoténcia e o desenfreamento pessoal dos seus
agentes”.
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elabora a criacdo de conselhos municipais que possam fiscalizar este
direcionamento. Muito embora deva, a presente iniciativa, ser analisada também
com certa preocupacgado, haja vista que o respectivo fundo vincula apenas os
municipios por ele amparados, quais sejam, 0s municipios que nao produzem
petréleo, deixando da mesma forma, os produtores, vulneraveis as lacunas
apresentadas na legislagao federal, e acabam por ser os municipios que recebem os
maiores valores em arrecadacao. Todavia, a presente lacuna, ndo devera ser objeto
de constante debate acerca da ineficacia da aplicacdo dos recursos oriundos dos
royalties vez que se tém um sistema constitucional que vise a aplicabilidade imediata
dos direitos sociais e que possuem principios que resguardam a ampla idéia do que
vem a ser justica em termos sociais. E assim, compartilha-se do entendimento de

Carlos Roberto Siqueira Castro (2003, p. 778) no sentido de que

A verdade de amanha muitas vezes esta na audacia de hoje. A enunciagao
dos direitos fundamentais e a fecundagdo de novas proles de direitos que
os ciclos da existéncia atribuam a nota da essencialidade s6 podera
efetivar-se se forem vencidos, no plano do Estado e da sociedade civil, os
preconceitos e toda sorte de manobras que inviabilizam a eficacia social da
Constituicdo. Sé assim poderemos, no caso brasileiro, ascender a um
patamar de efetivacdo dos direitos individuais e coletivos consentaneo com
as conquistas do humanismo liberto e solidarista neste limiar do século XXI.
Esta a nossa luta e a nossa esperanga.

2.4.1.1 A questao do Municipalismo

Acredita-se que a criagdo do Fundo para a Reducdo das Desigualdades Regionais
foi um importante avango, porém os municipios devem estabelecer prioridades para
a aplicacdo dos recursos, visto que somente 0s que nele vivem sabem suas reais
necessidades sociais, pois “Os interesses locais respeitam, imediata e diretamente,
as necessidades e aspiracdes da comunidade local, conquanto possam refletir e ter
repercussdao, mediata e indiretamente, com os interesses do Estado-membro ou
mesmo do Estado brasileiro” (ROCHA, 1997, p. 293).

Na matéria de Rita Bridi, foi apresentado um quadro (Tabela 2.4.1-1) com as
prioridades em investimentos com os recursos provenientes dos royalties recebidos
por alguns municipios, dados importantes e que se forem aplicados serdo de grande
utilidade para a sociedade. Pois, embora a legislacdo estadual seja taxativa quanto a
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aplicagéo dos recursos, os mesmos serdo efetivados de acordo com a necessidade
de cada municipio, conferindo-lhe autonomia nesse sentido. E nesse ponto Celso

Ribeiro Bastos (2001, p. 163) argumenta que

O acerto da Constituicao, quando dispde sobre a Federagédo, estara
diretamente vinculado a uma racional divisdo de competéncia entre, no caso
brasileiro, Unido, Estados e Municipios; tal divisdo para alcancgar logro
poderia ter como regra principal a seguinte: nada sera exercido por um
poder mais amplo quando puder ser exercido pelo poder local, afinal os
cidadaos moram nos Municipios e ndo na Uni&o.

Assim, muito embora a legislacdo estadual vincule a aplicacdo dos royalties
recebidos por municipios que nao produzem petrdleo, os mesmos acabam por tracar
as areas prioritarias de investimentos, haja visto que cada municipio possui suas

préprias caréncias, nao podendo ser unanime o rol da aplicacao.

Tabela 2.4.1-1: Prioridades de aplicagdo dos recursos originados dos royalties em
alguns municipios do ES.

Municipios Prioridades de investimento

. . Obras de macrodrenagem
Cachoeiro de Itapemirim

Obras de contencao de encostas

Obras de infra-estrutura

Obras de drenagem

Cariacica Obras de pavimentacéo

Educacao infantil

Saude

Area de salde

Colatina Area de educacgéo

Obras de saneamento

) Construgao de uma creche
Viana

Construgao do Centro Municipal de Educagao Infantil

Fonte: BRIDI, A GAZETA de 12 julho 2006, p. 17.

Conforme se verifica acima, existem varias maneiras de o administrador publico
distribuir os recursos dos royalties, porém o presente trabalho visa também realizar
um estudo em prol do uso sustentavel destes recursos, sendo necessario “[...] uma
valoracdao adequada da variavel “capital natural” e que este mesmo capital natural
possa compensar e contribuir para a sua prépria deterioracao” (CARRERA, 2005, p.
19). Talvez assim se consiga atingir as necessidades da coletividade, estipulando
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parametros e agindo de acordo com a fungdo social que tais recursos poderao
exercer, através da concretizacao de direitos sociais.

Ainda no que se refere ao recebimento de royalties repassados do Estado para os
municipios ndo produtores, valem algumas ressalvas, dentre elas, o fato de que uma
abrupta diminuicdo destes recursos pode comprometer severamente a execucao
orcamentaria dos Municipios e Estados petro-rentistas, ndo sendo adequado que se
crie uma dependéncia de tais recursos, visto que a perda repentina de receitas, na
maioria das vezes, nao permite uma rapida recuperacao das finangas municipais e
estaduais. Tal problematica foi avaliada por Cacador (2005), especificamente para o

Estado do Espirito Santo.

Cacador (2005, p. 79) estudou o caso dos 6 municipios capixabas que mais
receberam participacées governamentais entre os anos de 2000 e 2003: Linhares,
Sao Mateus, Jaguaré, Aracruz, Presidente Kennedy e Conceicdo da Barra. A
excecao de Aracruz e Conceicdo da Barra, os outros municipios mostraram uma
forte dependéncia dos recursos da compensacao financeira das atividades
petroliferas. Segundo o autor, isto tem o0 seu lado perigoso, pois caso esses
municipios sofram uma queda abrupta nas receitas de participacdes
governamentais, as suas financas publicas podem ficar seriamente comprometidas.
Para isso deve-se ter em mente a idéia de que estes recursos devem servir em prol
de uma melhor qualidade de vida para aqueles que habitam nas respectivas regides,
devendo atender a idéia de desenvolvimento sustentavel que permita pensar no fim
da era petrolifera e que esses municipios tenham utilizados seu recurso de forma

que nao obtenham um impacto negativo na sua futura escassez.

Uma alternativa para amenizar esta caracteristica de irregularidade dos pagamentos
advindos dos royalties é justamente a criacdo de um fundo, no qual as receitas sao
retidas por um periodo de tempo, até formarem um montante capaz de cobrir a
queda na arrecadagdo, bem como serem utilizados em projetos de
desenvolvimentos locais e regionais, para que assim 0S respectivos governos
possam financiar investimentos que gerem riqueza alternativa para substituir a
riqueza mineral exaurivel, por isso acredita-se que o melhor uso das receitas

provenientes dos royalties deve ser aquele em prol de um desenvolvimento
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sustentavel nos mais diversos setores das regides produtoras € em suas areas de
influéncia, com a finalidade de garantir a permanéncia de desenvolvimento para as
futuras geragcbes. Maior aprofundamento acerca da questdo referente ao
desenvolvimento e suas premissas vinculadas a idéia humana e nao estritamente

econdmica serd abordada no capitulo seguinte.

Dentro dessa conjuntura, vale também a mencéao acerca do exemplo adotado pelos
EUA no que se refere a aplicacao dos royalties do petréleo, ndo entrando no mérito
se esta € ou ndo a melhor forma de aproveitamento dos royalties, mas a visao de
que as futuras geragbes estariam também fazendo parte do processo dito
“‘desenvolvimentista” e a preocupacado acerca da manutencdo do recurso mesmo

com o fim do ciclo petrolifero

2.4.2 O exemplo do Estado do Alasca - EUA

Segundo o economista Rodrigo Serra, em entrevista concedida a repérter Marcia
Lisboa (2003, p. 33)

[...] existem diversas formas de distribuir royalties. Ha paises em que os
municipios ndo recebem royalties, outros em que esses recursos vao para
0 estado e aqueles em que existe um teto a ser pago. Em alguns lugares,
0s recursos vao diretamente para fundos sociais. Ha muitas histérias de
controle social e mecanismos de evitar distorcdes. Podemos aprender
muito com a experiéncia internacional, mostrar que os royalties podem ser
melhor cobrados, distribuidos e aplicados.

Nesse sentido, vale o exemplo do Estado do Alasca, nos EUA, que criou um fundo
perpétuo, no qual o dinheiro € investido e ndo pode ser retirado, com o objetivo de
que, no final de cada ano, se mantenha o principal e os dividendos sejam
distribuidos entre os beneficiarios do fundo, que sdo os moradores da regido, [...]
Quando acabarem os royalties, o fundo vai estar gordo e distribuira dividendos,
perpetuando a renda de um recurso finito. Eles incorporaram perfeitamente o
principio dos royalties de perpetuar, preparar o amanha” (LISBOA, 2003, p. 33).

Ocorrendo da seguinte forma®’

% Disponivel em: www.tax.state.us/sourcesbook. Acesso em: 10 Nov. 2008.
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O estado do Alasca instituiu um fundo permanente (Permanent Fund
Dividends) com parte dos recursos dos royalties cujos dividendos séo
distribuidos igualitaria e diretamente a populacdo residente no estado.
Interessa ressaltar aqui o carater de permanéncia do fundo, cujos recursos,
portanto, sdo considerados onerosos, exigindo retorno financeiro adequado.
Do saldo acumulado, 45% séao aplicados em papéis de renda fixa; entre
35% e 40% em acgdes de empresas americanas; aproximadamente 10% em
acoes de empresas estrangeiras e o0 restante em empreendimentos
imobiliarios. Sem pretender toma-lo como modelo ideal, o uso dos royalties
petroliferos pelo governo do estado do Alasca demonstra como este uso
pode ser efetivamente direcionado para sustentacdo econdmica regional
pbs-esgotamento das reservas. Nesse estado, os royalties vao para um
fundo de investimento onde os dividendos sdo periodicamente distribuidos
entre os cidadaos residentes, como uma espécie de politica de renda
minima. Como apenas os dividendos sdo distribuidos, a filosofia do
instrumento é criar um fundo perpétuo suficientemente amplo para garantir
um nivel de renda aos moradores do Alaska quando a curva de
recebimento dos royalties comegar a cair.

No mesmo sentido, fala-se em sustentabilidade das politicas sociais, de modo que
estejam preparadas para o fim do ciclo petrolifero, pois, segundo Elton Abreu Cobra
(2007, p. 232)

[...] 2 nocao de sustentabilidade supde considerar ndo apenas a renda, mas
também as relacbes desta varidvel com outras do desenvolvimento.
Sustentabilidade é o trago marcante de um conjunto de fatores nos quais o
crescimento é equitativo, ndo acontece isoladamente. O crescimento de um
desses fatores ndo deve ir muito além de um determinado padréo ideal para
gue ocorra a manutengdo do conjunto no longo prazo. Isso é fundamental
na distingdo de crescimento no desenvolvimento sustentado.

No que se refere aos valores arrecadados ao Fundo Permanente do Alasca, Carlos

Augusto Pacheco (2003, p.100) ainda relembra que

[...] o patriménio do fundo passou de US$ 1 bilhdo, em 1980, para US$
23,6 bilhdes em junho de 2002, constituindo-se num dos dez maiores
fundos de investimentos no mundo. Para cada pessoa residente no Alasca,
hd um ano ou mais, ndao importando a origem, foram sendo pagos
dividendos que cresceram de, aproximadamente, US$ 300 anuais, no inicio
da década de 1980, para US$ 1.540,70, no ano de 2002.
E complementa 0 mesmo autor, de que se deve avaliar sempre que o0 montante de
royalties, pago aos Municipios e Estados, depende de varios fatores, “[...] como o
preco internacional do petréleo, a cotacdo do dolar e o volume total produzido.
Ocasionalmente, ocorrem novas descobertas, propiciando aumento dos repasses,
mas de maneira inversa podem ocorrer imprevistos, levando a reducado dos valores

arrecadados” (PACHECO, 2003, p. 96).
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Por isso, o agir estatal, no que concerne a aplicacdo dos royalties deve estar
vinculado ao combate das desigualdades e objetivos a que se propde o préprio
Estado. Vale mencionar que a experiéncia americana, facilita, de certo modo, a
fiscalizacdao dos recursos, vez que fazem parte de um uUnico Fundo que acaba por
repassar seus dividendos a sociedade. Segundo Agostinho Leal e Rodrigo Serra
(2003, p. 172) a aplicacdo dos recursos provenientes dos royalties ocorrem da
seguinte forma
Em relacdo aos recursos arrecadados com base na produgdo offshore, os
estados costeiros recebem 27% do que € produzido nos campos
petroliferos situados em perimetros definidos na legislagdo (que variam
entre 3 e 6 milhas de distancia da costa). A maior parte dos recursos
arrecadados com base na produgéo offshore vai para contas vinculadas do
Tesouro americano: um fundo para ampliagdo e conservacdo de areas
federais de recreacao (Land and Water Conservation Fund), e um fundo de
preservagao do patriménio historico (Historic Preservation Fund).
Verifica-se pelo que foi exposto acima que, nos EUA, grande parte da
arrecadacao obtida com os royalties sobre a mineracdo e a extracado de
petréleo esta vinculada a objetivos de ampliagdo e conservagdo do
patrimdnio ambiental (parques, areas de recreagdo, areas de preservagao
etc.) e histérico e dos recursos hidricos. Essa vinculagdo é coerente com a
idéia de que os royalties constituem venda de patriménio publico e que,
portanto, as receitas auferidas devem ser aplicadas na ampliacdo e
conservagao de outras formas de patriménio publico.
Nesse sentido observa-se que o recebimento de royalties pelos Estados produtores
propicia o atendimento ao objetivo econdmico dos royalties, conforme anteriormente
abordado e que segundo Leal e Serra (2003, p. 172) acaba por [...] prover os
governos de uma fonte de financiamento dos investimentos que gerem riqueza
alternativa para substituir a riqueza mineral exaurida”. Neste sentido, o exemplo do

estado do Alasca é especialmente ilustrativo.

Dentro deste panorama, ja existem no Brasil discussdes politicas sendo tracadas no
sentido de que seja criado um fundo para a aplicacdo dos recursos originarios da
exploracdo da camada pré-sal, mas que devera ser objeto de constante debate e
busca pela melhor forma de reducdo das desigualdades sociais e regionais,
conforme preceitua nosso ordenamento constitucional. Haja vista que os recursos
até entdo advindos dos royalties do petréleo também significaram e continuam a
significar um volume expressivo nas receitas estatais, capaz de propiciar efetividade
a direitos até entdo escondidos na velha desculpa orcamentaria dos respectivos
entes federados. Nao que isso ndo seja um fator real, integrante da dura realidade
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brasileira, mas que sua utilizagdo continua acaba sendo sin6bnimo de falta de

vontade e gerenciamento politico que vise prover direitos sociais.

Para tanto, a preocupagdo com a destinacdo dos recursos tem sido alvo de
inumeras discussdes, principalmente pelas descobertas do pré-sal que envolvera
vultosos valores de arrecadacdo. No senado federal, o senador Eduardo Suplicy
esteve apresentando as liderancas politicas a experiéncia do estado norte-

americano do Alasca®.

[...] neste momento em que se debate o potencial aumento da riqueza do
Pais, pela descoberta de reservas gigantes de petréleo na camada do pré-
sal, & importante estudar as experiéncias de paises produtores que criaram
seus fundos e as destinagbes que deram para a riqueza.

O Alaska comegou a discutir a criagdo de um fundo como este a partir da
descoberta, em 1968, pela Atlantic Richfield, de reservas petroliferas da
ordem de 9,6 bilhdes de barris na baia de Prudhoe, quando a populacéo era
de 300 mil habitantes. Dois anos depois, a criagdo do fundo comecgou a ser
discutida pela sociedade alascana.

O governador Jay Hammond, explicou Suplicy, conseguiu incluir o fundo na
constituicdo do estado em 1975. A lei previa a distribuicdo da riqueza para
quem residisse no estado, natural ou nao, ha mais de dois anos. “Jay
Hammond me disse que, na ocasido do debate, justificou que essa
destinacdo deveria ser pensada na populagédo presente e na vindoura, para
todos aproveitarem da riqueza”, disse Suplicy.

A distribuicao dos dividendos comecgou a ser feita a partir de 1980, ap6s o
aporte inicial de US$ 1 bilhdo, com a destinagdo de um percentual de 25%
de royalties da exploracao do petréleo. “Este ano, as pessoas residentes no
Alaska receberdo US$ 2.069. No ano passado, receberam US$ 1.564”,
contou o senador.

“E importante que nds saibamos das experiéncias positivas e bem-
sucedidas e aquelas que néo foram bem, tendo como fonte das riquezas os
recursos minerais”, disse o senador. Ele acredita ser possivel incluir no
debate sobre as reservas gigantes do pré-sal a instituicao do programa de
sua autoria Renda Basica de Cidadania. O projeto de sua autoria que
tramita na Camara (7.430/2006) estabelece percentuais de distribuicao de
royalties que devem ser direcionados para o Fundo Brasil de Cidadania
advindos da exploragdo mineral como um todo, ndo apenas do pré-sal. Esse
projeto altera a Lei 10.835, de 8 de janeiro de 2004, que criou o programa
Renda Basica de Cidadania.

Para tanto, se faz urgente e necessaria a analise acerca de modelos de aplicacdo
dos royalties do petréleo, para que o recurso de hoje atinja as necessidades de toda
a sociedade, e que se consiga calcar a reducao de desigualdades, onde as riquezas
sdo em sua maioria auferidas a poucos. Sendo assim, imprescindivel, falar-se em

funcéo social na aplicacdo dos recursos, pois possuem um fim econémico imbuido

% Disponivel em:
http://www.abcpolitiko.com.br/index.php?secao=secoes.php&tipo=3&sc=20&id=19708
Reportagem realizada em 18.09.2008
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de sérias consequéncias sociais, para isso ira se trabalhar no capitulo seguinte a

vinculagdo destes recursos na concretizacao de direitos sociais.
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3 ROYALTIES: INSTRUMENTO COMPENSATORIO PARA A
EFETIVAGCAO DE DIREITOS SOCIAIS

Tendo em vista a grande desigualdade social existente em nosso Pais,
acompanhada de perversas consequéncias sociais e, tendo como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil a corregcdo das desigualdades
sociais e regionais®®, e com o mesmo intuito houve a criagdo do Fundo de Combate
e Erradicacdo da Pobreza originado através da Lei Complementar n® 111, de 6 de
julho de 2001%°, se tornam os royalties um importante instrumento de concretizagéo
dos objetivos constitucionais propostos e de captacdo de recursos aos cofres
publicos como forma de compensacao pela exploracdo de recurso natural nao-

renovavel.

Justamente por levar-se em consideragao o fato de que se destinam a compensar a
exploragcdo de um recurso natural ndo-renovavel e, sendo que uma das formas de
erradicacao da pobreza se da através da concretizacao de direitos sociais € que tais
recursos deverao ser utilizados na resolucdo de questées sociais em nosso Pais,
assim como o sdo em outros*', amparadas em nossa Constituicdo e ainda carentes

em termos de concretizagéo.

O fato é que ha algum tempo perdura a preocupacdo acerca da problematica
referente a concretizacao dos direitos sociais, que foram, ao longo de toda historia
civilizatéria recente, sinbnimo de precariedade para aqueles que necessitavam de

sua prestagado. Nesse sentido, leciona Jodo Baptista Herkenhoff (2002, p. 51-52)

A afirmacdo os “direitos sociais” derivaram da constatacdo da fragilidade
dos “direitos liberais”, quando o homem, a favor do qual se proclamam
liberdades, ndo satisfez ainda necessidades primarias: alimentar-se, vestir-
se, morar, ter condicbes de salde, ter seguranca diante da doenca, da
velhice, do desemprego e de outros percalgos da vida.

% CF, Art. 32. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il — garantir o desenvolvimento nacional;

[Il — erradicar a pobreza e a marginalizagédo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;[...]
*% http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Lcp111.htm acesso realizado em 05/10/2008.

! Viu-se exemplos do Alasca-EUA.
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Nesse sentido, foi com a fragilidade dos direitos liberais, também chamados de
direitos humanos de primeira dimensdo, que o Estado, especialmente os que
adotaram o regime democratico, passou a positivar diversos direitos sociais com
vistas a correcdo das desigualdades decorrentes do chamado liberalismo
econbmico. Todavia, a simples positivacao dos direitos sociais nao foi suficiente para
a sua efetivacao, pois, tal como adverte Norberto Bobbio (1992, p. 24)

[...] o mais forte argumento adotado pelos reacionarios de todos os paises
contra os direitos do homem, particularmente contra os direitos sociais, nao
€ a sua falta de fundamento, mas a sua inexequibilidade. Quando se trata
de enuncia-los, o acordo ¢é obtido com relativa facilidade,
independentemente do maior ou menor poder de conviccdo de seu
fundamento absoluto; quando se trata de passar a acdo, ainda que o
fundamento seja inquestionavel, comegcam as reservas e as oposigoes.

Surge a necessidade de se repensar a postura meramente contemplativa das
normas constitucionais e buscar a efetivacdo do projeto axiolégico e inclusivo
constante da Constituicdo, que impbée ao Estado o dever de agir para que todos
possam ter efetivos direitos e garantias fundamentais de que sdo possuidores, por
meio da atuacao positiva dos érgaos administrativos competentes.

Tomando-se como idéia o fato de que a riqueza natural do Pais deve atingir as
finalidades precipuas de uma melhor qualidade de vida para aqueles que o habitam,
por ser de competéncia da Unido a elaboracdo e execucao de planos nacionais e
regionais de desenvolvimento econémico e social*?, e por ser o Pais ainda deficitario
na efetivagdo de direitos sociais essenciais ao efetivo exercicio da dignidade
inerente a pessoa humana é que insurge a preocupacao acerca do tema e sua
possibilidade de concretizacdo, mesmo que de forma a compensar a atividade
exploratéria de petrdleo, que por si sé acaba por gerar impactos sociais. No entanto,
inserido no contexto constitucional e fatico em que se vive, sua aplicacdo em prol
dos direitos sociais € inquestionavelmente necesséria, pois os direitos sociais a
prestagbes “[...] encontram-se intimamente vinculados as tarefas de melhoria,

distribuicao e redistribuicdo dos recursos existentes, bem como a criacao de bens

*2 CF, Art. 21. Compete & Unido:
IX — elaborar e executar planos nacionais e regionais de ordenacao do territorio e de desenvolvimento
econdmico e social.
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essenciais ndo disponiveis para todos os que deles necessitem” (SARLET, 2007, p.
304).

Por ser o principio da dignidade da pessoa humana, premissa basica para a
justificativa e concretizacdo de direitos, principalmente no que se refere a direitos
sociais, é que sua defesa enquanto fundamento contemplado no art. 19, Ill da CF*,
€ “[...] que a ordem juridica encontra seu proprio sentido, sendo seu ponto de partida
e seu ponto de chegada, na tarefa de interpretacdo normativa” (PIOVESAN, 2004,
p.92). Portanto, embora exista certa lacuna legislativa no que se refere a aplicacao
dos recursos provenientes dos royalties na concretizagdo de questbes sociais 0
mesmo devera ser aplicado de forma a atender as premissas e direitos que
respaldam o Estado e que necessitam ser efetivados, “[...] pois temos a pretensao
de que a Constituicao do Estado Democratico de Direito se faca realmente normativa
e ndo meramente simbdlica” (FREIRE JR., 2005, p. 27). Entende-se aqui que a
referéncia a realmente normativa nao seja apenas o conjunto de normas nela

inserida, mas estas normas concretizadas.

De modo que os recursos oriundos da exploracdo de petréleo sejam revertidos a
sociedade por meio de prestacdes estatais positivas que devem nortear o agir do
Estado, sempre vinculado as normas constitucionais definidoras de direitos e
garantias fundamentais, nesse sentido, em capitulo seguinte sera abordado o papel
do Estado nesta concretizagdo. Portanto, diante das inumeras questbes que
circundam o tema se propde que 0s recursos provenientes dos royalties do petréleo
sejam utilizados na concretizagdo de direitos sociais, muitas vezes esbarrados nos
obstaculos referentes aos fatores orcamentarios, expostos de forma argumentativa
por aqueles que administram os respectivos estados e municipios. E assim no que

se refere aos direitos sociais a prestacdes, Ingo Sarlet (2007, p. 305) pondera

[...] seu “custo” assume especial relevancia no ambito de sua eficicia e
efetivacao, significando, pelo menos para significativa parcela da doutrina,
que a efetiva realizag@o das prestagdes reclamadas nao é possivel sem que
se despenda algum recurso, dependendo, em ultima analise, da conjuntura

® CF, Art, 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

(-]

Iii.— a dignidade da pessoa humana.
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econbmica, j& que aqui esta em causa a possibilidade de os 6rgaos
jurisdicionados imporem ao poder publico a satisfacdo das prestacdes
reclamadas.

Vé-se que, independente da esfera de necessidade e do tipo de direito social
prestado, as prestacdes sociais sempre requerem fatores econdmicos que envolvam
alguma forma de arrecadacao por parte do Estado para sua concretizacdo, o que
acaba por justificar o que vem sendo tratado no presente estudo, e ainda, ao se
analisar os valores que envolvem esta arrecadacao, mais justificavel se torna sua
aplicacdo em prol dos direitos sociais**. Pois que os direitos sociais necessitam ser
concretizados existe certa unanimidade, mas a forma utilizada para tal efetivacéao é

tema incessantemente debatido.

Discussdes ja vém sendo tracadas no sentido de que exista uma legislacdo que
direcione a aplicagao desses recursos a educacao, por exemplo, mas para que nao
se caia novamente nas promessas de concretizacao e diante do histérico acerca da
legislagdo apresentado anteriormente, torna-se necessario que se faga valer os
principios constitucionais e as normas definidoras de direitos e garantias

fundamentais , dentre elas, a aplicabilidade imediata dos direitos sociais.

De modo a se contextualizar a importancia econdémica atual e futura dos recursos
advindos dos royalties expde-se a seguir uma analise preliminar da arrecadacao
considerando-se a viabilizagdo da exploracdo das novas descobertas feitas na

camada pré-sal.

Segundo recente anuncio realizado no dia 07/11/2008 pelo diretor-geral da Agéncia
Nacional do Petroleo (ANP), Haroldo Lima, a agéncia projeta um volume de reservas
entre 50 bilhdes e 70 bilhdes de barris nas areas ja concedidas da camada pré-sal.
(Fonte: Nicola Pamplona/ Estaddo Online). Assumindo tal estimativa e considerando
a legislacao em vigor, a qual determina que a arrecadacdo com royalties varie entre
5% a 10% da producao, pode-se calcular que a arrecadagao de royalties com o pré-
sal equivalera ao valor de 2,5 a 7 bilhdes de barris. Considerando o valor de U$
70,00 para o barril do petréleo (valor praticado em outubro de 2008) teria-se uma
arrecadacao de royalties estimada entre 175 e 490 bilhdes de doélares. Por fim,

* Ver quadro no capitulo 2 e agdo do MPF e MPE no capitulo 5.
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considerando que esta exploracdo se dé ao longo de 30 anos, que é o periodo de
vida util de tais reservas estimado pelo ANP, calcula-se que anualmente sera
arrecadado um valor médio de aproximadamente 11 bilhdes de délares somente
com as extracoes na camada pré-sal, valor este que aumentara substancialmente a
arrecadagcao de royalties no pais, vez que ao término de 2007 (sendo portanto
desconsiderada a exploracdo de pocos na camada pré-sal, a qual se iniciou
justamente no Espirito Santo em setembro de 2008) havia-se arrecado cerca de 7,5
bilhdes de reais (algo préximo a 3,7 bilhdes de dblares) com royalties, valor este ja
superado no ano de 2008, pois até outubro ja haviam sido arrecadados cerca de 9,1
bilhdes de reais.

Face a relevancia econdmica destes recursos, em especial, com o anuncio das
novas descobertas na camada pré-sal, houve rapida repercussao nacional sobre a
questéao, tramitando projetos com o objetivo de fomentar a concretizacdo de direitos
sociais no Brasil. Nesse sentido veja-se o Projeto de Lei (PLS 116/08) de autoria do
Senador Cristovam Buarque o qual determina que os royalties recebidos por estados
e municipios pela exploracao de petroleo sejam aplicados exclusivamente em acdes
e programas publicos de educacéao de base e de ciéncia e tecnologia. Na justificacao
da proposta, o Senador*® lembra que

[...] os recursos oriundos dos royalties do petroleo ja foram destinados por
lei & producdo de energia elétrica, a pavimentagdo de rodovias e ao
saneamento, entre outras determinacées. Mas, destaca, desde 1997, com a
sancdo da chamada Lei do Petréleo (Lei 9.478/97), deixou de haver
determinagé@o legal sobre onde os recursos deveriam ser aplicados. As
aplicagdes dos royalties ficaram "ao sabor do uso discricionario dos
gestores".

Cristovam lembra, porém, que o valor total dos royalties subiu 40 vezes nos
Ultimos dez anos, chegando, em alguns municipios, a superar as
transferéncias constitucionais e legais.

Para onde estdo indo esses recursos, ndo renovaveis, se nao é possivel
perceber quaisquer beneficios as comunidades as quais deveriam servir? -
questionou o senador.

Para Cristovam, a aprovagéo do projeto de sua autoria garantira que esses
recursos passem a ser atrelados a acgoes na area de educagdo de base e
ciéncia e tecnologia, "conferindo uma aplicagdo mais nobre" aos royalties do
petréleo.

A relatora da matéria, senadora Katia Abreu (DEM-TO), é favoravel a
proposta. Caso aprovado na CE, o projeto sera examinado ainda pelas
Comissoes de Ciéncia, Tecnologia, Inovacdo, Comunicagao e Informatica

*® Disponivel em:
http://www.cristovam.org.br/index.php?option=com_content&task=view&id=1616&ltemid=2.
Acesso realizado em: 04/10/2008.
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(CCT) e de Assuntos Econbmicos (CAE). Nessa Ultima, tera decisdo
terminativa.

Notoriamente, a educacdo € um dentre os direitos sociais que necessitam de
efetivagdo, contudo, ndo é a Unica que se encontra deficitaria, mas utilizou-se o
exemplo acima a fim de demonstrar formas de aplicacdo dos recursos oriundos dos
royalties do petr6leo que possam servir de base para a fundamentacdo que se
propde, qual seja, concretizacdo de direitos sociais. Tal preocupacédo esta patente,
tanto que, ap6s as descobertas do pré-sal j& houveram propostas a fim de alterar a
legislacdo e vincular a aplicagcdo dos royalties em educacdo, com o intuito de

resolver uma, dentre as problematicas sociais do Pais*.

Acontece que a efetivacdo dos direitos sociais ndo pode se dar apenas no plano
infraconstitucional, constituindo os direitos fundamentais a prestacdes aplicabilidade
imediata e nesse sentido acompanha-se o ponto de partida de Ingo Sarlet ( 2007, p.
300)

**0 governo iniciou um debate acerca de um novo marco regulatério para o petrdleo apds a
descoberta das reservas no pré-sal: quer fixar regras sobre como gastar essa riqueza do subsolo e
evitar a farra do dinheiro pablico.

“E preciso estabelecer uma disciplina para usar os recursos", disse ao Estado o ministro do
Planejamento, Paulo Bernardo. "Nao podemos nos comportar como novos ricos e sair por ai torrando
o dinheiro."

Alega que a equipe do presidente quer garantir que nao se repita com os recursos do pré-sal o
padrdo de mau uso e desperdicio de verba que se vé na maioria das prefeituras hoje beneficiadas
com os royalties do petréleo. Estudo da Universidade Céandido Mendes (Ucam) mostra que, na
maioria dos casos, a receita do petréleo é gasta com a contratacdo de funcionarios publicos e
repasses a organizagbes nao governamentais (ONGs), muitas vezes ligadas a politicos locais.
"O problema € que essa receita € finita", observa o professor Rodrigo Serra, da Ucam, especialista
em royalties. No futuro, essas prefeituras perderdo os recursos do petréleo e terdo dificuldades de
honrar a folha de pagamentos. A legislacdo dificulta a demissdo de funcionarios publicos, de forma
que a bomba fiscal das contratagcbes sera dificil de desarmar. Ha ainda casos de prefeituras que
constroem até o muro das casas da cidade com o dinheiro de royalties.

"A idéia é carimbar os recursos para evitar o desperdicio”, afirmou o ministro das Relagdes
Institucionais, José Mucio Monteiro. "Acho essa proposta excelente porque, ja que vamos arrecadar
mais, ha necessidade de investimentos na area social."

Para o senador Delcidio Amaral (PT-MS), ex-diretor da Petrobras, o controle da farra ja deveria ter
sido adotado. "H& municipios que se locupletam com os royalties, mas ndo usam um centavo em
beneficio da populagdo”, disse. "Nao existe critério para a aplicacdo dos valores: ha cidades que
fazem calgamento de granito e outras que gastam com folha salarial”, completou o senador Aloizio
Mercadante (PT-SP).

A disciplina planejada pelo governo procurarda evitar que o dinheiro escoe para gastos correntes,
como pagamento de servidores. A idéia é que seja direcionado para investimentos.
A discussdo promete ser, nas palavras de um técnico, "a mais complicada e dramatica" do novo
marco regulatério. Motivo: o dinheiro do pré-sal ja é disputado no governo. O ministro da Fazenda,
Guido Mantega, quer aplicar no Fundo Soberano e seu colega da Defesa, Nelson Jobim, pretende
reequipar as Forgas Armadas.

Lu Aiko Otta e Vera Rosa. Disponivel em: http://www.votebrasil.com.br/noticia/politica/lula-quer-
controlar-uso-dos-royalties Acesso realizado em outubro/2008.
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[...] os direitos fundamentais a prestagbes sdo inequivocamente auténticos
direitos fundamentais, constituindo (justamente em razdo disto) direito
imediatamente aplicavel, nos termos do disposto no art. 5%, Paragrafo 19, de
nossa Constituicdo. A exemplo das demais normas constitucionais e
independentemente de sua forma de positivagéo, os direitos fundamentais
prestacionais, por menor que seja sua densidade normativa ao nivel da
Constituicdo, sempre estardao aptos a gerar um minimo de efeitos juridicos,
sendo, na medida desta aptiddo, diretamente aplicaveis, aplicando-se-lhes
(com muito mais razao) a regra geral, ja referida, no sentido de que inexiste
norma constitucional destituida de eficacia e aplicabilidade. O quanto de
eficacia cada direito fundamental a prestacées podera desencadear
dependera, por outro lado, sempre de sua forma de positivagdo no texto
constitucional e das peculiaridades de seu objeto. Convém salientar,
ademais, que estamos tratando da eficacia como diretamente decorrente da
Constituicao, e ndo da eficacia de direitos derivados, no sentido de direitos
legais, oriundos da concretizacdo — em nivel infraconstitucional — das
normas constitucionais definidoras de direitos fundamentais.

Pelo fato do petréleo ser um recurso natural ndo-renovavel e, portanto, exaurivel, em
que ndo se tem certeza se receitas como 0s royalties estdo sendo alocadas na
resolucdo de problemas sociais, € imperativo que a aplicacdo deste recurso tenha
como fungdo precipua minimizar os impactos sociais gerados e desta forma,
concretizar direitos sociais, garantindo assim um retorno a sociedade, pela
exploracdo de um bem comum a todos e que deve servir de forma que os fins
econdmicos caminhem juntamente com os fins sociais. Os recursos provenientes
dos royalties podem servir para proveito dos respectivos municipios receptores, bem
como para o beneficio de toda a coletividade. Com um novo panorama nesse
sentido, poderia-se obter uma justica social e um desenvolvimento econémico capaz
de sustenta-la, indo de encontro aos fundamentos da Constituicdo Federal

preconizados em seu art. 1°

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

[l - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Nao se pode desconsiderar que a Carta de 1988 foi o “[...] marco juridico da
transicdo ao regime democratico, alargou significativamente o campo dos direitos e
garantias fundamentais, colocando-se entre as Constituicbes mais avancadas do
mundo no que diz respeito a matéria” (PIOVESAN, 2007, p. 25). No entanto, ainda

ha um longo caminho a percorrer a fim de se ver tais direitos concretizados, pois nao
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se pode ter uma constituicdo reconhecida pelos direitos nela preconizados se nao se
for capaz de efetiva-los. Assim, embora existam diversas duvidas acerca do real
significado da palavra desenvolvimento, trata-se aqui em seu duplo sentido, no
momento em que 0 econdmico e o social sejam “o lado da mesma moeda”, se é que

se pode chamar desta forma.

Inserido nessa linha de pensamento e fazendo com que o Estado atue de forma em
que o desenvolvimento econdmico ocorra juntamente com o desenvolvimento
social*’, vale mencionar Humberto Theodoro Junior (2004, p. 33, grifou-se) na
relagéo entre o desenvolvimento e os moldes que atendem um Estado Democratico

de Direito

O Estado democratico de direito, em seus moldes atuais, evita participar
diretamente na produgéo e circulagao de riquezas, valorizando, o trabalho
e a iniciativa privados. E, com efeito, na livre iniciativa que a Constituicao
apdia o projeto de desenvolvimento econémico que interessa a toda
sociedade. Nao é, contudo, apenas a livre iniciativa, o Unico valor
ponderavel na ordem econO6mica constitucional. O desenvolvimento
econémico deve ocorrer vinculadamente ao desenvolvimento social.
Um e outro sdo aspectos de um Unico designio, que, por sua vez, ndo se
desliga dos deveres éticos reclamados pelo principio mais amplo da
dignidade humana, que jamais podera ser sacrificado por qualquer
iniciativa, seja em nome do econdmico, seja em nome do social.

Urge a necessidade de repensar a dignidade humana, para que o anseio pelo
econbmico, tdo necessario, nao acabe por aumentar as mazelas do social, e nesse
sentido, os royalties, enquanto recurso natural serve como forma de retorno para
com o social. No entanto, é visivel a necessidade de uma efetiva participacédo estatal
com o escopo de materializar a garantia de direitos como vida, saude, alimentacéo,
educacgao, seguranca, assisténcia aos desamparados e demais direitos sociais.
Sendo responsabilidade do Estado assegurar a materializacdo dos direitos
fundamentais por meio de sua intervencao direta na sociedade (FREIRE JR., 2005,
p. 25).

Inserida nesta linha de atuacdo do Estado, é que surge a idéia de utilizacdo e

aplicacao dos recursos provenientes dos royalties como instrumento econdmico para

*” Em capitulo seguinte sera feita uma maior reflexdo ao que se denominou desenvolvimento. Mas
vale a mengdo de que o dito desenvolvimento seja cuidadosamente analisado para ndo se cair no
paradoxo que podem gerar em termos sociais, pois crescimento econdmico ndo € sinbnimo de
desenvolvimento.
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a garantia dos direitos sociais, tendo em vista que muitas vezes a alegacdo da
administragdo publica baseia-se no fato de que n&o possui recursos para
implementar as politicas publicas necessarias a concretizagcdo dos direitos sociais,
deixando de concretizar os direitos inerentes a nossa Constituicio e de dar
efetividade aos direitos sociais. Nesse sentido vale mencionar Norberto Bobbio
quando o mesmo afirma que “o problema fundamental em relacdo aos direitos do
homem, hoje, ndo é tanto justifica-los, mas o de protegé-los”, ou seja, torna-los
efetivo.

Porém, no que tange a aplicacdo dos royalties de forma a dar efetividade aos
direitos sociais ha de se destacar que a Constituicao de 1988 fixou, expressamente,
que as normas consagradoras de direitos fundamentais sdo normas de
aplicabilidade imediata (art. 5°, § 1° da CF/88), faltando, portanto, uma maior
atuacao do poder executivo para concretiza-las. Pois no que concerne ao conteudo
do Estado Democratico de Direito, compartilha-se do entendimento de José Luis
Bolzan de Morais (1996, p. 74, grifou-se) ao conceber que

O Estado Democratico de Direito tem um conteudo transformador da
realidade, ndo se restringindo, como o Estado Social de Direito, a uma
adaptacao melhorada das condi¢bes sociais de existéncia. Assim, o seu
conteudo ultrapassa o aspecto material de concretizagdo de uma vida digna
ao homem e, passa a agir simbolicamente como fomentador da participacao
publica quando o democratico qualifica o Estado, o que irradia os valores da
democracia sobre todos os seus elementos constitutivos e, pois, também
sobre a ordem juridica. E mais, a idéia de democracia contém e implica,
necessariamente, a questao da solucao do problema das condicoes
materiais de existéncia.
E ainda complementa o supracitado autor demonstrando que, sado principios do
Estado Democrético de Direito a Constitucionalidade, Organizacdo Democratica da
Sociedade, Sistema de direitos fundamentais individuais e coletivos, Justi¢ca social,
Igualdade, Divisao de poderes ou de fungdes, Legalidade, Seguranca e Certeza

juridicas.

No que se refere a legislacao do petréleo, percebe-se que haveria uma suposta
lacuna a ser suprida, na qual o administrador publico ficaria sem um critério social a
ser seguido na aplicacao dos recursos, no entanto, os direitos sociais poderiam ser

invocados como norma garantidora do ordenamento, ndo necessitando que
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houvesse lei posterior que a regulasse. Ainda em especifico a questdo da legislacao
do petréleo e dentro da mesma linha acima aventada, vale lembrar que o
administrador deve agir em concordancia com os principios norteadores do direito e
dos atos administrativos, tal como se manifesta Sérgio Honorato dos Santos (2003,
p. 160, grifou-se)

[...] com o advento da Lei n® 9.478, de 6.8.97, que trata dos royalties nos
arts. 45, inc. Il, §§ 12 e 2%; 47 e paragrafos; 48 e incisos; e 50, § 12, no que
tange a utilizagdo desses recursos, ainda mais se justifica essa tendéncia,
pois neste particular a lei € 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.

A avaliacdo da base dos direitos e garantias constitucionais, vislumbrando a
efetividade dos direitos fundamentais quando o assunto for royalties do petréleo é
hoje um assunto de extrema relevancia, pois embora a atual legislacdo federal do
petréleo ndo mais vincule expressamente a aplicagcdo dos royalties aos direitos
sociais, a Constituicao Federal nao restringe os direitos sociais a qualquer forma de
aplicabilidade e sim ao interesse coletivo, sendo a matéria aberta a todas as esferas,

principalmente, por tratar-se de um sistema constitucional aberto.

Diante desse contexto, para que a riqueza oriunda do petrdleo possa expressar uma
proximidade com o conceito de sustentabilidade, onde o0s recursos originados
possam ser aplicados de forma a atingir um desenvolvimento sustentavel, no qual
possa se suprir a nossa geracao sem prejudicar a necessidade das geracoes futuras
€ primordial que as cidades estejam preparadas para o fim do ciclo petrolifero, razdo
que demonstra a preocupacado do presente estudo. E com isso, desenvolvimento e
sustentabilidade devem estar engajados na construgdo de uma sociedade que
fomente o social, premissa basica para o exercicio da dignidade, e assim argumenta

Francisco Carrera (2005, p. 3, grifou-se) que

Desvincular a sustentabilidade dos atuais entraves enfrentados pelas
municipalidades ndo é tarefa aconselhavel, mas alguns paises em
desenvolvimento ainda ndo avistam a sustentabilidade como uma solugéao
para os seus problemas de desenvolvimento. Fatores sociais importantes
como pobreza, qualidade de vida, desnutrigdo, fome, dentre outros, ndo
podem ser olvidados por estes paises, € a politica urbana ha que conviver
lado a lado com estes fatores. A Declaracdo de Hannover, de Presidentes
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de Camara de Municipios Europeus na Viragem do Século XXI, consagra
como um de seus compromissos: ‘a implementagcdo da Agenda XXI Local’,
que também constitui poderoso elemento a integrar os processos de
implantagdo da Cidade Sustentavel. Nesta mesma Declaragdo, os
dirigentes de municipalidades européias desenvolveram principios e valores
para a sustentabilidade em nivel local, destacando especificamente que:
“Estamos unidos pela responsabilidade de garantir no bem-estar das
geracoes presentes e futuras. Assim sendo, trabalhamos para
proporcionar maior justica e eqiiidade social, reduzir a pobreza e
exclusao social e melhorar a satde e o ambiente em geral®.

Fala-se em vida sustentavel, por estar diretamente relacionada a constante luta pela

abolicao da exclusao social, ainda citando Francisco Carrera (2005, p. 24)

A constante luta pela abolicdo da exclusdo social também constitui uma
pratica que deve integrar os objetivos e modelos da Cidade Sustentavel. Nao
havera cidade sustentavel sem que haja anteriormente um perfeito equilibrio
entre a distribuigao dos direitos e garantias individuais. [...]
A auséncia de um saneamento basico regular faz com que a qualidade de
vida das populagbes destas cidades cada vez mais decresga.
E nesse sentido, vale novamente a mencédo ao retrocesso social que houve em
termos de legislacdo, pois conforme, demonstrado na citacdo acima, o saneamento
basico € uma premissa basica para a qualidade de vida e o exercicio de uma via
digna e que ja fora objeto de vinculagcdo nas legislagcdes passadas, e que por

violagao ao principio do nao retrocesso social foi retirado da atual legislacao.
3.1 DIREITOS SOCIAIS, POLITICAS PUBLICAS E ROYALTIES

Diante do que se procurou demonstrar até o presente momento, percebe-se que a
questao referente a aplicagdo dos recursos oriundos dos royalties do petréleo é
tema de relevancia econémica, politica, social, ou mesmo ética, e que seu berco
sera a aplicacdo por parte dos Estados e Municipios, especificamente, aos
respectivos gestores publicos, sendo assim seu papel é fundamental, quando do nao
implemento por parte dos respectivos entes federados.

O Estado, através de quem os governa, tem o dever de agir para que se possa ter
direitos e garantias fundamentais concretizados. A importancia desse papel sera
objeto deste capitulo, a fim de que se crie e implemente politicas publicas que

*® Conforme mencionada na obra citada, esta é uma vers&o traduzida do texto original em Inglés, de
11 de fevereiro de 2000, pelo Centro de Estudos sobre Cidades e Vilas Sustentaveis — CIVITAS.
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destinem-se a prover direitos sociais, amparados em nosso texto constitucional, mas
distante de serem concretizados pelo proprio Estado que os originou. A par disso,
vale recordar, que se 0s 6rgaos da administracdo publica ndo realizarem as
prestacoes de forma espontanea, deverdo fazé-lo em carater repressivo; por meio
de quem representa os interesses sociais da coletividade, no caso, o Ministério
Publico®®, de forma a vincular os recursos originarios dos royalties no atendimento e

na resolucao de questdes sociais.

Vale também remontar ao fato de que, apds a constitucionalizacao dos direitos
sociais, a sociedade passou a ter maior responsabilidade, vez que agora possui
tanto o direito de exigir do Estado a implementacdo dos direitos sociais, quanto o
dever da administracdo na execucao de politicas publicas. Como sublinha Luisa
Frischeisen (2000, p. 110)

“[...] esse papel do Estado pode ser feito diretamente pela administragéo ou
através de multiplos mecanismos de regulacao e fiscalizagdo das relacdes
econdmicas e sociais existentes em determinada sociedade. As politicas
publicas demandam principalmente o gerenciamento pelo Estado, podendo
sua implementagéo ser feita em parcerias com a sociedade civil”

Nao obstante a notdria hipossuficiéncia de conhecimentos e recursos das camadas
mais pobres da populagdo para reivindicar adequadamente tais direitos perante o
Estado, o cidadao passa a ter também um importantissimo papel perante os
mecanismos que concorrem para a efetividade dos direitos, cabendo-lhe participar,
direta ou indiretamente, perante o Estado, com vistas a implementacao de politicas
publicas voltadas para a concretizacao de um ordenamento eficaz, em prol de uma
sociedade mais justa e igualitaria, pois “[...] as politicas publicas sdo os meios
necessarios para a efetivagdo dos direitos fundamentais, uma vez que pouco vale o
mero reconhecimento formal de direitos se ele ndo vem acompanhado de
instrumentos para efetiva-los” (FREIRE JR., 2005, p. 48). E, desta forma se fazer
valer os direitos sociais, pois também ndo se pode cair na va discussao acerca de
sua concretizacao/efetivacdo, sem que 0s mesmos nao sejam programados,
planejados e orcados, pois além de necessitarem de aplicabilidade imediata,
necessitam da criacdo de politicas publicas para que sejam realmente garantidos.

9 CF, Art, 127.



83

Com efeito, tém sido freqlentes as situagcdes em que se verifica a omissao (ou agao
negativa) por parte do Estado, tanto na elaboracdo quanto na implementacao das
chamadas politicas publicas, o que acaba resultando em caréncias ou precarizacdes
nas areas sociais que comprometem a efetividade dos direitos fundamentais sociais,
dentre eles o direito a educacédo, a saude, a moradia, a assisténcia social, ao meio
ambiente, a protecdo a infancia, & adolescéncia e aos idosos,* os quais necessitam
de um agir prévio (elaboracdo) e positivo (implementagdo) do Estado para que
possam ser efetivados.

Neste capitulo se buscou vincular a aplicagcdo dos recursos provenientes dos
royalties do petréleo como uma das formas de redugcédo das desigualdades sociais
(ponderando sempre que sua origem esta vinculada a uma compensacao financeira
em decorréncia da atividade exploratoria petrolifera e pelo uso e gozo de recurso
natural ndo renovavel pertencente a sociedade como um todo) através da
concretizacdo de direitos sociais, levando-se em conta as questdes anteriormente
abordadas, e que necessitam de uma atuacéo positiva por parte do Estado, por meio
de politicas publicas que visem sua efetivacdo e que possam de certa forma
amenizar os impactos gerados pela prépria industria do petréleo, principalmente nas

regides que as circundam.

Diante das inumeras justificativas e oposicoes que cercam o tema foi que se buscou
abordar como forma de concretizacao de direitos sociais a utilizacdo dos royalties do
petréleo aos Estados e Municipios receptores de tal compensacao, pois acabam por
arcar também com as problematicas dele decorrentes. No entanto, necessitam de
politicas publicas previamente estabelecidas para sua concretizacdo, de modo a
garantir o exercicio das condicdes materiais de existéncia. E importante ressaltar, tal
como observado por Ingo Sarlet que “a questdo sobre o conteudo dos direitos
sociais é possivelmente um dos mais angustiantes e complexos problemas a serem
enfrentados. A definicdo do seu conteldo ou objeto induzird conseqiéncias
importantes relacionadas a alocag¢ao de recursos materiais € humanos para a efetiva
prestacao” (SARLET, 2003, p. 271).

%0 Art. 6. Sao direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta constituicao.
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Nesse contexto, e diante do atual quadro de desigualdade social existente na
realidade brasileira, abriu-se espaco para um novo pensar sobre a atividade estatal,
que exige uma atuacéao interventora, impondo-lhe deveres destinados a garantir ao
individuo condicées minimas para uma sadia qualidade de vida, denominados em
seu conjunto de direitos fundamentais de segunda dimensgo. Portanto, os direitos
sociais ora focalizados, sao direitos fundamentais a prestacdes estatais positivas de

aplicacédo imediata, os quais necessitam de um agir estatal nesse sentido.

Assim, a despeito dos argumentos e esforcos politicos e ideoldgicos contrarios a sua
efetivacdo, busca-se a concretizacdo dos direitos sociais,”’ porquanto tais direitos
guardam por escopo a igualdade real entre todos os cidaddos. E o que se pode
inferir do art. 2%, n. 1, do Pacto Internacional de Direitos Econ6micos, Sociais e

Culturais, in verbis

Cada um dos estados-partes no presente Pacto compromete-se a agir,
quer com o seu préprio esforgo, quer com a assisténcia e cooperagao
internacionais, especialmente nos planos econémico e técnico, no maximo
dos seus recursos disponiveis, de modo a assegurar progressivamente o
pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto por todos os
meios aprcggriados, incluindo em particular por meio de medidas
legislativas.

Vé-se, assim, que o Estado brasileiro comprometeu-se perante a ordem
internacional (e interna) a utilizar o maximo dos recursos publicos para a progressiva
implementagéo dos direitos sociais, tendo por norte, evidentemente, a busca pela
realizacdo de um Estado mais justo e que deve atuar faticamente na busca pelo
respeito a dignidade dos seus cidaddos. Portanto, ao se falar em direitos sociais
remonta-se a idéia de uma prestacao positiva por parte do Estado, tal como previsto
no predmbulo da Constituicdo, segundo o qual o Estado Democratico de Direito

brasileiro é

[...] destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solugéo pacifica das controvérsias.

" Nesse sentido, 0 art. 22 do Pacto Internacional de Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais,

ratificado pelo Brasil em 1991.
2 O PIDESC foi ratificado pelo Brasil por meio do DL 226, de 12.12.1991, e Decreto 591, de
6.07.1992.



85

Sendo assim, surge como premissa do Estado Democratico de Direito a
implementagéo de politicas publicas que possam tornar efetivos os direitos sociais,
pois sabe-se que sua concretizacdo depende de uma estrutura politica organizada
adequadamente, apta, portanto, a conter justificativas calcadas na caréncia de
mecanismos administrativos, politicos e juridicos, destinados a orientacdo dos
responsaveis pela gestdo financeira e administrativa dos recursos publicos. E o que
se pode inferir das palavras de Celso de Albuquerque Barretto (2003, p. 111, grifou-
se) e de Campilongo (1995, p. 135)

Consagrados na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (art.22),
considerado por alguns autores como férmula fraca e vazia de efetividade
(Cortina, 1998:86) e nos textos constitucionais da maioria dos Estados, os
direitos sociais integram os ordenamentos juridicos sob a regéncia
dos quais vive a maior parte da populacao do planeta. Todavia, no que
diz respeito a pratica social e politica, poucos sdo os Estados que
protegem ampla e universalmente os direitos sociais.

[...]

Uma das formas mais comuns de se negar efetividade aos direitos sociais
é retirar-lhes a caracteristica de direitos fundamentais. Afastados da esfera
dos direitos fundamentais, ficam privados da aplicabilidade imediata,
excluidos da garantia das cldusulas pétreas, e se tornam meras pautas
programéticas, submetidas a “reserva do possivel” ou restritos a
objetivacdo de um “padrdo minimo social”. A doutrina juridica
contemporanea oscila entre esses dois pdlos argumentativos, servindo,
a nosso ver, para justificar modelos politicos e sociais que se
antepoem a idéia central do estado democratico de direito, que afirma
ser a observancia dos direitos sociais uma exigéncia ética, nao sujeita
a negociac¢oes politicas.

N&ao se trata apenas da questao da aplicabilidade baseada no imediatismo, e sim de
tornar progressivamente efetiva a aplicacdo dos direitos sociais, 0 que exige a
adocao de politicas publicas previamente estabelecidas, e um comprometimento
ético voltado aos interesses sociais, como adverte Eduardo Appio (2006, p. 136)

quando assevera que

[...] as politicas publicas podem ser conceituadas como instrumentos de
execucao de programas politicos baseados na intervencao estatal na
sociedade com a finalidade de assegurar igualdade de oportunidades aos
cidadaos, tendo por escopo assegurar as condicdes materiais de uma
existéncia digna a todos os cidad&os...

[...] as politicas publicas no Brasil se desenvolvem em duas frentes, quais
sejam, politicas publicas de natureza social e de natureza econbmica,
ambas com um sentido complementar e uma finalidade comum, qual seja,
de impulsionar o desenvolvimento da Nagdo, através da melhoria das
condi¢des gerais de vida de todos os cidad&os.
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Portanto, o Estado deve visar o equilibrio entre as frentes de natureza econémica e
social, para que a primeira ndo acabe por violar os direitos fundamentais inerentes a
segunda, e assim atue de modo que os direitos fundamentais sociais gerem uma
transformacao real da sociedade. E certo que muitas sdo as deficiéncias estatais e
diversos sdo os interesses que envolvem a questdo, mas é preciso que o Estado,
juntamente com a sociedade, busque realizar uma gestdo democrética e
participativa dos recursos publicos destinados a efetivacao dos direitos sociais. Para
tanto, é imperiosa a adocao de uma nova cultura de integracao entre sociedade civil
e administracdo publica exercendo um papel fundamental na concretizacao dos
direitos sociais por meio de politicas publicas que assegurem as pessoas, mormente

aquelas que se encontram na linha de pobreza, uma existéncia digna.

Nesse sentido, através da verificacdo dos expressivos valores arrecadados,
conforme demonstrado no capitulo 2 se fundamenta ainda mais, que a utilizagdo de
tais recursos seja em prol da concretizacdo de direitos sociais, que necessitam de
efetivacdo e que requerem para isso algumas premissas, adotando-se a
compreensao constitucional do Estado como Estado de direito social e que a
efetivacao de direitos sociais depende de condi¢cdes orcamentarias, conforme expoe
Canotilho (2008, p. 252)

Os direitos sociais sdo caros, j& o dissemos. Algumas prestacoes
indispenséaveis a efectivagdo desses direitos devem ser asseguradas pelos
poderes publicos, de forma gratuita, ou tendencialmente gratuita. Ora, o
Estado Social sé pode desempenhar positivamente as suas tarefas de
socialidade se se verificarem quatro condigdes béasicas:

(1) provisbes financeiras necessérias e suficientes, por parte dos cofres
publicos, [...];

(2) estrutura da despesa publica orientada para o financiamento dos
servigos sociais (despesa social) e para investimentos produtivos (despesa
produtiva);

(3) orcamento publico equilibrado de forma a assegurar o controlo do défice
das despesas publicas [...];

(4) taxa de crescimento do rendimento nacional de valor médio ou elevado

[...][sic]

Naqueles Estados que recebem recursos originarios dos royalties, tais recursos
chegam aos cofres publicos de forma a prover maiores condicbes orgcamentarias, o
que pode e deve ser utilizado de forma a prover 0s servicos sociais necessarios para
o combate do alto nivel de pobreza e desigualdade que se encontra nosso Pais.
Neste sentido cabe mencionar recente estudo elaborado pelo Programa das Nacdes
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Unidas para o Desenvolvimento — PNUD, o qual foi divulgado no ano 2007. Segundo
o estudo, o Brasil hoje ocupa o 232 lugar no ranking do indice de Pobreza Humana
(IPH). O referido indice ndo considera a renda o mais importante, pois sdo avaliados:
a probabilidade, ao nascer, de se chegar aos 40 anos, bem como o acesso a
alfabetizacao e a agua tratada. O IPH também inclui a incidéncia de criangcas com
peso abaixo do recomendado para sua idade e os cidadaos vivendo em pobreza

extrema.

O ranking de pobreza exclui os paises de mais alto IPH, totalizando 108 nagdes. Nas
piores posi¢cdes estdo os africanos Niger, Etiopia, Burkina Faso, Mali e Chade.
Apesar de estar colocado na 23° posicdo, menciona-se que o Brasil encontra-se
atras de seus vizinhos na América Latina, como Uruguai, Chile, Argentina, Colémbia,
Equador, Paraguai e Venezuela, ficando a frente apenas da Bolivia e do Peru.

3.2 ASPECTOS SIMBOLICOS DA ATIVIDADE PETROLIFERA

A sociedade brasileira é prenhe de desigualdade social, com alto nivel de
concentracdo de renda e, assim, a maioria empobrecida da populacdo padece de
multiplas caréncias. Isto ocorre a despeito dos diversos direitos sociais positivados
pelo ordenamento juridico, direitos estes que encontram sérios obstaculos a sua
efetivacdo. No entanto, na busca pela efetivagdo desses direitos nao deve ser
olvidado um exercicio analitico acerca das condicdes estruturais e conjunturais
vigentes, para que ndo sejam reeditadas abordagens e discussdes obsoletas. De
qualquer modo, a sociedade nao pode mais tolerar a alegacao freqiente de que os

direitos sociais nao se tornam efetivos em virtude da “falta de recursos” do Pais.

Por ainda se estar vivenciando a denominada “era do petrdleo” impbe-se a
preocupacao acerca da utilizagdo dos recursos financeiros provenientes de sua
exploracao. O petréleo tornou-se, além da principal fonte de energia do planeta, um
fator politico importante, na propor¢cao em que se transformou na causa de ferrenhas
disputas entre as nacdes, gerando, tal como ja4 aventado, diversos conflitos
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armados,®® assim como acentuou desigualdades econdémicas entre os paises,
principalmente aqueles desprovidos de reservas ou ainda desprovidos de poderio

politico e militar.>*

Vale aqui relembrar que no Brasil é assegurado constitucionalmente as unidades da
Federacdo, ao Distrito Federal e a municipios, a participacdo no resultado da
exploragdo das reservas petroliferas,® bem como compensagcéo financeira por parte
dos cessionarios de exploracdo e producdo de petrdleo, a que se denominam
royalties®®. A industria do petréleo motiva inimeros interesses econdmicos, posto
que o petrdleo é uma das principais fontes de energia do Pais, porém, pode
transformar-se em agente de degradacgao social caso nao existam politicas publicas
com base nos preceitos constitucionais voltados para a reducédo das desigualdades

regionais.”’

%% Exemplifica-se pelo ocorrido na manha de 11 de setembro de 2001, data em que comecaram a ruir
os sonhos de um mundo perfeito e acabado, regido pelo mercado globalizado, o qual, assim como as
duas torres, parecia indestrutivel. [...] Ao contrario do que se prolata, o principal objetivo da Guerra do
Iraque néo foi, apenas, apropriarem-se USA e a Inglaterra das reservas de petréleo iraquiano, a
segunda maior do mundo, de 112 bilhdées de barris [...], mas com a producao, transporte e refino do
pais em frangalhos, depois de anos de guerras, bloqueios, confiscos e falta de investimentos, o que a
rebaixou a condicdo de um dos menores produtores, dentre os paises detentores de grandes
reservas, produzindo antes da guerra de 2003, apenas 959 milhées de barris/dia (Fonte: Anudrio da
ANP/2002). [...] Pouco crivel que os EUA e a Inglaterra fossem se langar a tal empreitada, que lhes
causou e estd causando enorme desgaste politico, militar e financeiro, apenas para ensejar bons
negocios a algumas empresas privadas de seus respectivos paises. Seu interesse foi, na verdade,
mais ambicioso, qual seja, o de assegurar estabilidade e garantia de fornecimento de petréleo aos
seus respectivos paises e aos que com ele se aliaram naquela investida, redesenhando o mapa
geopolitico do petréleo no Oriente Médio e transferindo para os EUA o papel de czar da regiéo,
substituindo-se a Inglaterra, que abdicou de tal papel, nos anos 50, desgastada pelo esfacelamento
do Império e pelos gastos da Il Guerra Mundial. (BARRETO apud ROSADO (coord.), 2005, p. 7€ 8

> Apos o 11 de setembro, e antes da invasdo do lraque, a ONU autorizou uma agédo militar no
Afeganistdo. O pretexto “publicado” era liquidar o governo dos Talibas, a Al Qaeda e o Osama Bin
Laden, mas, por tras, surge novamente o petréleo. Os talibas, com seu governo “caético”, paralisaram
a construcdo do oleoduto para conduzir petréleo do Turcomenistdo ao porto de Karachi, no
Paquistdo, através do Afeganistéo. [...] O oleoduto é de propriedade da Union Oil of Califérnia. O
Afeganistdao € uma porta para a Asia Central, onde esta talvez a maior reserva de petréleo no mundo,
na regido do mar Caspio. (MELLO apud ROSADO coord., 2005, p. 32 e 33)

% Art. 20§ 1° CF - E assegurada, nos termos da lei, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
municipios, bem como a érgdos da administracao direta da Unido, participacdo no resultado da
exploragéo de petréleo ou gas natural, de recursos hidricos para fins de geragao de energia elétrica e
de outros recursos minerais no respectivo territério, plataforma continental, mar territorial ou zona
econ6mica exclusiva, ou compensagao financeira por essa exploragao.

°® Decreto Federal 2.705/98 Art. 11 — Os royalties constituem compensacgéao financeira devida pelos
cessionarios de exploracao e producao de petroleo ou gas natural, e serdo pagos mensalmente, em
moeda nacional, com relagdo a cada campo, a partir do més em que ocorrer a respectiva data de
inicio da producao.

*" CF, art. 170, VII.
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E diante desta preocupacdo que emergem algumas indagacdes que se pretende
enfrentar. Em respeito aos direitos e garantias fundamentais carentes de efetivacao;
i) Qual o papel dos estados e municipios receptores de royalties do petréleo? ii) De
que forma amenizar os impactos sofridos? iii) Qual o destino dos recursos
provenientes da exploracdo? Tais questionamentos se mostram pertinentes
considerando-se que: “[...] faz-se mister reconhecer que os contornos e a trajetoria
da desigualdade social estdo em pleno refazimento, segundo um enredo sutil no
qual atuam gigantescas forcas externas” (BITTENCOURT FILHO, 2006, p. 48).

Por conseguinte, sem adentrar no mérito das justificativas comumente apresentadas,
sejam politicas ou juridicas, vale ponderar acerca da aplicacdo dos recursos
provenientes dos royalties do petréleo como forma de se conferir efetividade aos
preceitos constitucionais que pretendem assegurar a concretizacdo de direitos
fundamentais sociais; porquanto sdo recursos advindos da exploracdo de recurso
natural que chegam aos cofres publicos de forma complementar aos ingressos
orcamentarios ja previstos pelos estados.

Nesta altura, considerando-se a ldgica da “reserva do possivel” por parte dos
administradores publicos, € oportuno sublinhar que a violéncia simbdlica tem sido
utilizada para impor as maiorias, de forma sutil, os interesses das minorias
dominantes. Assim, a violéncia simbdlica se realiza pela imposicao "legitima" e
dissimulada dos interesses dominantes pelas maiorias. A vantagem que esse
instrumento oferece é que os dominados ndo se opéem a dominagéo, porquanto nao
se percebem como seus destinatarios, pois assimilam a condicdo em que se
encontram como natural e inevitavel. No caso em tela, a violéncia simbdlica acaba
sendo exercida por intermédio do discurso acerca dos mecanismos compensatorios,
que abafam os interesses a que servem, sendo que, na pratica, quantias
exorbitantes dos cofres publicos sdo administradas por aqueles que manejam o
poder, sob a légica da obtencado de maiores ou menores fatias de poder econdmico

e politico.

Muito embora a discusséao circunde diversas esferas e interesses, tudo indica que os
interesses politicos prevalecem, uma vez que, segundo Freidrich apud Kaplan &
Lasswell (1998, p. 112)
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[...] nem coisas nem idéias tomadas isoladamente sdo poder, mas podem
tornar-se instrumentos nas maos de quem procura o poder. Para converté-
las em poder, quem procura o poder deve encontrar seres humanos que
valorizem suficientemente as coisas para, em troca, obedecer as suas
ordens... E, portanto impossivel estudar a politica como um processo de
aquisi¢ao, distribuicdo e perda de poder sem levar em consideracdo os
principais objetivos dos seres humanos envolvidos nas situacdes
estudadas.

As conseqUéncias que circundam a industria petrolifera e o poder destinatario do
“ouro negro” em termos econdmicos e politicos podem ser diversos, mas sao
inquestionaveis ou mesmo imperceptiveis por aqueles que o circundam, e vantajoso
para os que possuem o interesse de que permaneca deste modo. No entanto, para
assegura-los faz-se necessaria a construcdo de discursos compativeis, uma vez

que, conforme exposto por Bourdieu (2004, p. 11), os sistemas simbdlicos

[...] cumprem a sua fungéo politica de instrumentos de imposi¢cdo ou de
legitimacao da dominagao, que contribuem para assegurar a dominagao de
uma classe sobre outra (violéncia simbdlica) dando o reforgo de sua prépria
forca as relagbes de forca que as fundamentam e contribuindo assim,
segundo a expressao de Weber, para a <domesticacao dos dominados>.
As diferentes classes e fracbes de classes estdo envolvidas numa luta
propriamente simbdlica para imporem a definicdo do mundo social mais
conforme aos seus interesses, € imporem o campo das tomadas de
posicdes ideoldgicas, reproduzindo em forma transfigurada o campo das
posi¢cdes sociais. Elas podem conduzir esta luta quer diretamente, nos
conflitos simbdlicos da vida quotidiana, quer por procuragao, por meio da
luta travada pelos especialistas da produgado simbolica (produtores a tempo
inteiro) e na qual estd em jogo o monopdlio da violéncia simbdlica legitima
(cf. Weber), quer dizer, do poder de impor — e mesmo de inculcar —
instrumentos de conhecimento e de expressdo (taxinomias) arbitrarios —
embora ignorados como tais — da realidade social. O campo de producao
simbdlica € um microcosmo da luta simbdlica entre as classes: € ao
servirem 0s seus interesses na luta interna do campo de produgéao (e sé
nesta medida) que os produtores servem os interesses dos grupos
exteriores ao campo de produgéo.

A classe dominante € o lugar de uma luta pela hierarquia dos principios de
hierarquizagdo: as fragcbes dominantes, cujo poder assenta no capital
econ6mico, tém em vista impor a legitimidade da sua dominagao quer por
meio da propria produgdo simbdlica, quer por intermédio dos ide6logos
conservadores os quais sO verdadeiramente servem os interesses dos
dominantes por acréscimo, ameagando sempre desviar em seu proveito o
poder de definigdo do mundo social que detém por delegagao.

Em decorréncia da dependéncia do petrdleo nas economias nacionais, o petroleo
“[...] passou a ser considerado a fonte germinadora do desenvolvimento econémico e
do progresso social, inter-relacionado ao esquema de seguranca nacional,
imprescindivel a cada pais” (MENEZELLO apud MARINHO JR., 2000, p. 26). Mas
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sera que este desenvolvimento esta vinculado ao progresso social? Veja-se algumas

consideracoes.

3.3 ROYALTIES E DIREITO AO DESENVOLVIMENTO

Diante dos diversos aspectos que circundam as discussdes acerca do uso dos
royalties do petréleo como meio de garantir a efetivacao dos direitos sociais, se faz
necessaria uma breve andlise da influéncia das declaragdes em que o Brasil é
signatario e que visam o respeito aos direitos inerentes a forma de vida que respeite
a dignidade da pessoa humana. O direito ao desenvolvimento deve vir
acompanhado de todas as esferas que o envolvem, sejam elas, econémicas, sociais,
culturais ou politicas. Pois a propria Declaracdo sobre o Direito ao
Desenvolvimento®, apresentada por Ricardo Lobo Torres (2005, p. 172) reconhece

que:

[...] 0 desenvolvimento é um processo econdmico, social, cultural e politico
abrangente, que visa o constante incremento do bem-estar de toda a
populagdo e de todos os individuos com base em sua participagao ativa,
livre e significativa no desenvolvimento e na distribuicdo justa dos
beneficios dai resultantes.

Posicionamentos a respeito do direito ao desenvolvimento ja vém sendo discutidos,
mas nossa ponderagdo se faz necessaria no sentido de que os fatores sociais
possam influenciar de forma direta na concretizacao de direitos, especialmente no
que se refere a direitos fundamentais. Que este seja o fim maior de todos os
interesses que permeiam a esfera do interesse publico, mas que tenha sempre o
primario como base. Ricardo Lobo Torres (2005) relata que alguns internacionalistas

ja falam do direito ao desenvolvimento como direito humano, e argumenta que

[...] no tal direito ao desenvolvimento ha aspectos essencialmente ligados
aos direitos fundamentais, como acontece com o minimo necessario a
existéncia (educacao basica, salde preventiva, agua potavel,etc.) e com o
minimo ecolégico (meio ambiente saudavel). Mas ha outras facetas, como
o direito a moradia ou ao emprego, que entendem melhor com os direitos
sociais, subordinados a idéia de justica, que a nosso ver nao se confundem
com os fundamentais, Por isso mesmo os constitucionalistas e os filésofos

%% Aprovada pela Resolucdo 41/128 da Assembléia Geral das Nagdes Unidas, de 4 de dezembro
de 1986.
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do direito, ao contrario dos internacionalistas, resistem a inclusido do direito
ao desenvolvimento entre os direitos humanos.*®

A riqueza oriunda do petroleo, se bem aplicada, pode ser instrumento de
proximidade do “direito ao desenvolvimento”, bem como os direitos sociais e
fundamentais inerentes a tal conceito, obedecendo ainda ao conceito de “justica
intergeracional”, de modo a suprir a nossa geracdo sem prejudicar a necessidade

das geracdes futuras.

As desigualdades ocasionadas pela industria do petréleo sdo muitas vezes
imperceptiveis aos olhos do senso comum, que se encontra adestrado para acreditar
no modelo de desenvolvimento econémico concebido como sinénimo de avanco
técnico, tecnologia, e de crescimento macroeconémico. Faz-se necessario atentar
para as questdes que norteiam a atividade petrolifera e que se subordinam a uma
dada légica desenvolvimentista dominante. Mas vale uma indagacao acerca dos
reais destinatarios desse suposto desenvolvimento e ressaltar que compete a Unido,
conforme Art. 21, IX, CF, elaborar e executar planos nacionais e regionais de
desenvolvimento econémico e social. Pois, compartilhando do entendimento de
Lafayete Josué Petter (2008, p. 87) de que o fim do desenvolvimento esta vinculado
a existéncia digna e justica social, € premissa basica na conceituacao de

desenvolvimento, no sentido de que

Um lugar comum estabelece a relacdo entre rendas e realizagdes e entre
riqgueza econOmica e a possibilidade de se viver como se gostaria. Embora
seja correta a relacdo entre opuléncia e realizacoes, ela pode depender de
outras circunstancias. Esta lacuna entre a perspectiva mais restrita —
concentracdo exclusiva na riqueza econémica — e aquela outra mais ampla
— a vida que podemos levar — € uma questao fundamental na conceituagéo
de desenvolvimento.
Fazendo referéncia ao pensamento de José de Souza Martins (2003, p. 22) quando
o mesmo trata da problematica da inclusdo social, ndo se pode permitir que novas
categorias sociais geradas pela exclusdo degradante do ser humano, retirando-lhe a
preeminéncia da constru¢cao da humanidade, ou seja, do homem livre num reino de
justica e igualdade. Realiza-se tal abordagem no sentido de que se necessita do
cultivo da consciéncia, de se revolucionar as relagdes sociais privilegiando a

dignidade humana e os direitos dela decorrentes.

% Humano, desde que vinculado aos direitos fundamentais.
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Surge entdo a preocupacao acerca dos fatores relativos as formas de intervencao
que o respectivo recurso podera gerar em termos sociais, por estarmos envolvidos
em um processo econdmico por vezes denominado desenvolvimento, satisfazendo
financeiramente paises detentores do poder econdmico enquanto o0s demais
permanecem subordinados a nocdo dominante de que cada nova descoberta seja
motivo de comemoracgédo, como se isto fosse realmente sinénimo de algum tipo de
aprimoramento das condicdes de vida. A discussao se vale do momento que se esta
vivenciando, aquele no qual se faz imprescindivel a identificagdo dos reais
beneficiarios dos recursos advindos da exploracao petrolifera; vale reiterar, tanto em
face das cifras milionarias, quanto tragicas conseqiéncias sociais que comporta. A
propésito, & oportuno registrar a licao de José de Souza Martins (2003, p. 20) para

quem

As politicas econémicas atuais, no Brasil e em outros paises, que seguem
0 que esta sendo chamado de modelo neoliberal, implicam a proposital
inclusdo precaria e instavel, marginal. Nao sao, propriamente, politicas de
exclusdo. Sao politicas de inclusdo das pessoas nos processos
econdmicos, na producao e na circulagdo de bens e servicos, estritamente
em termos daquilo que é racionalmente conveniente e necessario a mais
eficiente (e barata) reprodugao do capital. E, também, ao funcionamento da
ordem politica, em favor dos que dominam. Esse é um meio que
claramente atenua a conflitividade social, de classe, politicamente perigosa
para as classes dominantes.

O homem deixa de ser o destinatario direto do desenvolvimento, arrancado
do centro da historia para dar lugar a coisa, ao capital, 0 novo destinatario
fundamental da vida. Isso torna os problemas dai decorrentes complicados
e confusos em face de outros modos de ver o mundo. Sobretudo porque os
agentes, voluntarios e involuntarios, dessas politicas, podem oferecer e
estao oferecendo suas proprias alternativas as vitimas do atual processo
de desenvolvimento, que sdo as alternativas da coisificacdo e da
adaptacao excludente, da alegria pré-fabricada e manipulada.

Seguindo o pensamento de Ferreira Filho (1999, p. 60) o direito ao desenvolvimento
deve estar engajado em uma construcao que respeite a pessoa humana sendo,
portanto, um direito individual, inerente a todas as pessoas, bem como, por
extensdo, um direito dos povos. Por sinal, em conformidade com o que se encontra
estipulado pela Declaragcdo sobre o Direito ao Desenvolvimento, editada pela ONU
em 1986, em seu art. 1°. Neste sentido podemos ser levados a “aceitar” que as
sociedades desenvolvam-se desta forma, diferente do vazio atual em que acabamos
por nos sentir seres isolados diante dos macros processos de desenvolvimento
econbmico que por vezes desprezam as mazelas sociais encontradas ou por vezes

geradas como consequéncia menor e desprezivel ao lado das cifras que movem os
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interessados. De toda sorte, ignorar os interesses dominantes que movem a
economia de interesses mundiais ou até mesmo locais, ndo levaria a uma valida
discussdao, a qual estaria isolada do mundo real. Desta forma, considera-se a

aplicabilidade do art.1? da supramencionada declaragao ao expor que

[...] o direito ao desenvolvimento € um direito humano inalienavel em
virtude do qual toda pessoa humana e todos os povos estdo habilitados a
participar do desenvolvimento econdmico, social, cultural e politico, a ele
contribuir e dele desfrutar, no qual todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais possam ser plenamente realizados.

Resta claro que o direito ao desenvolvimento deve estar vinculado diretamente as
questbes sociais, como forma de reducdo das desigualdades sociais e regionais
presentes no cotidiano daqueles que se encontram a margem do processo
econbmico e civilizatorio. Acerca da problematica referente ao desenvolvimento
econbmico e visando um modelo preponderantemente humano, pondera-se
(Bittencourt Filho, 2006, p. 62, grifou-se)

[...] o problema do desenvolvimento econdmico se afigura como cada vez
mais complexo. Em algumas &reas do planeta existem paises que
experimentam um ritmo de crescimento superior ao dos paises
industrializados, acompanhado de uma distribuicdo de renda mais
equitativa, por intermédio de politicas educacionais eficazes e massivas e
do aproveitamento inteligente da poupanca interna. Sao sinais de
esperanca que enaltecem a criatividade e a originalidade no dominio das
politicas publicas e do manejo de recursos econémicos. Em contrapartida,
muitos paises sofrem a caréncia de oportunidades e um processo de
crescimento galopante, com todos os seus corolarios.

[...] O modelo da expansao industrial, que teve seu auge ao longo do
século passado, acarretou conseqiiéncias funestas que se abatem e
abaterdo sobre todos. Felizmente estd se configurando uma nova
consciéncia no tocante aos recursos naturais, fontes energéticas nao-
renovaveis, danos ambientais e temas correlatos, o que implicou a
propalada concepg¢do de “desenvolvimento sustentavel’”, ou seja, um
modelo compativel com a protecdo do meio ambiente, com vistas a
qualidade de vida das futuras geracoes, em substituicdo ao modelo vigente
ao longo dos séculos XIX e XX, altamente poluente, destrutivo e
excludente. A modalidade dita sustentavel comporta ainda a consciéncia de
que o desenvolvimento ndo diz respeito apenas ao plano material da
existéncia humana, mas também a metas ndo estritamente econ6micas.
Dai o combate aos preconceitos, a exclusdo sistémica, a discriminacao, o
incentivo a participacdo politica e a valorizagdo da cultura democrética,
lutas estas que induzem a elaboragdo de um conceito de
desenvolvimento humano sustentavel.

Dessa forma, vislumbra-se que os recursos provenientes dos royalties do petréleo

sejam direcionados de forma que atenda as necessidades nao apenas das
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presentes como também das futuras geragdes, por meio de um planejamento

1°° das regides e cidades®' afetadas,

direcionado para o desenvolvimento sustentave
para que haja um equilibrio estrutural capaz de ensejar a implantacao de politicas

publicas que garantam uma vida digna para o maior numero possivel de pessoas.

3.3.1 O desenvolvimento e sua funcao social

Diante das muitas questdes que gravitam em torno dessa tematica, parece factivel
assinalar que ainda existe um longo caminho a ser percorrido na busca por
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais. Contudo, o que se procurou
demonstrar € a existéncia de mecanismos que o Estado dispde para a melhor
utilizacdo de recursos, no caso, os royalties do petréleo, que poderdao servir como
fator para uma transformacao social, jA que sua propria natureza o vincula desta
forma. Seria uma forma de preservacado do ser humano diante dos perigos que suas
préprias conquistas podem originar, compartiihando do entendimento de Petter
(2008, p.88, grifou-se)

O crescimento econdmico ndo é um fim em si mesmo. Ele tem de estar
relacionado, sobretudo, com a melhoria da qualidade de vida das pessoas
e com as liberdades de que elas podem desfrutar. [...] expandir as
liberdades que temos razdo para valorizar ndo s6 torna nossa vida mais
rica e mais desimpedida, mas também permite que sejamos seres sociais
mais completos, pondo em pratica nossas voligdes, interagindo com o
mundo em que vivemos e influenciando este mundo®. [...]

[...] o capitalismo propicia 0 crescimento econbmico, mas o0
desenvolvimento econéomico é aquele que afere a dignidade da
existéncia de todos, num ambiente de justica social. Nessa linha de
raciocinio, ganha clareza o conceito econémico exposto por Milone, que
caracteriza o desenvolvimento econbmico pela constatacdo de um

% Desenvolvimento sustentavel nao significa somente a conservacdo dos nossos recursos naturais,
mas sobretudo um planejamento territorial, das areas urbanas e rurais, um gerenciamento dos
recursos naturais, um controle e estimulo as praticas culturais, a saude, alimentagdo e sobretudo
qualidade de vida, com distribuicao justa de renda per capita. O desenvolvimento sustentavel é
aquele que atende as necessidades do presente sem comprometer a possibilidade de as futuras
geracOes atenderem as suas préprias necessidades (CARRERA, 2005, p. 7 apud Nosso Futuro
Comum — Comissao Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento).

®' Nesse ponto vale-se novamente de Francisco Carrera (2005, p.42) no entendimento de que “A
sustentabilidade na cidade também se associa a um outro instrumento de grande valia para a
conquista da tdo sonhada cidade sustentavel. Trata-se do planejamento, pedra fundamental do
desenvolvimento da politica urbana. Mesmo assim, ainda este paradigma encontra diversos
obstaculos de ordem social, que merecem ser contemplados pelos governos locais. De qualquer
sorte, ndo podemos deixar de vincular o desenvolvimento urbano a conservacao e preservagao do
meio ambiente natural, uma vez que ambos estao ligados e integram todo o contexto de abrangéncia
do proprio Estatuto da Cidade”.

%2 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade cit.,p.29. apud Petter (2008, p. 88)
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crescimento do bem-estar econémico, medido por meio dos indicadores de
natureza econfmica, v.g.,produto nacional e renda per capita, mas que
inclui, em seu conceito de desenvolvimento, a verificacdo da diminuicao
dos niveis de pobreza, do desemprego, da desigualdade, das condigbes de
saude, nutricdo, educagao, moradia e transportes. Acresce, ainda, ser de
extrema importadncia este renovado aspecto conceitual, pois existem
evidéncias de que é possivel um pais crescer sem desenvolver-se®.

Esta é a preocupacao central da presente reflexdo, na medida em que se tem
vivenciado um crescimento acelerado, ja impregnado simbolicamente no imaginario
coletivo como “sonhado” e, levando-se em conta o histérico que cerca a industria do
petréleo e suas decorréncias, que produz alto interesse e graves disputas de poder.
Vale enfatizar que ao se escolher royalties como forma de compensacao financeira
devida pelo exercicio da atividade de exploracao ou congénere, tem-se na proépria
origem da proposta, que a sociedade esta sendo compensada por algo, ou seja, a
compensacao devida em virtude da natureza predatéria da atividade, na tentativa de

conferir-lhe uma fungéo social.

Nesse sentido, nosso ordenamento, ao discorrer sobre os principios da atividade
econbmica e conferir-lhe significado juridico, fundando-a no modo de ser capitalista,
buscou orienta-la a fim de reparar seus inevitaveis resultados socialmente
prejudiciais. Neste sentido, e, procurando ndo cair no equivoco de tornar vago o
sentido da palavra exclusdo, mas, substituindo-a pela perspectiva sociolégica de
processos de exclusdo, com seu corolario imperceptivel, camuflados nos contetdos
simbdlicos inerentes ao processo, urge a preocupacao acerca da disparidade entre o
objetivo constitucional fundamental de correcdo das desigualdades sociais e
regionais (garantindo que os direitos sociais sejam efetivados) e o processo de
exclusdo por vezes gerado, e neste ponto vale a abordagem de José de Souza

Martins (2003, p. 17) no sentido de que

O roétulo acaba se sobrepondo ao movimento que parece empurrar as
pessoas, 0s pobres, os fracos, para fora da sociedade, para fora de suas
“melhores” e mais justas e “corretas” relagcbes sociais, privando-as dos
direitos que dao sentido a essas relagbes. Quando, de fato, esse
movimento as estd empurrando para “dentro”, para a condicdo subalterna
de reprodutores mecéanicos do sistema econdmico, reprodutores que nao
reivindiquem nem protestem em face de privagées, injusticas e caréncias.

Nessa pratica equivocada, a exclusdo deixa de ser concebida como
expressdo de contradicdo no desenvolvimento da sociedade capitalista

® MILONE, Paulo César. Crescimento e desenvolvimento econdmico...cit.,p.511-530. apud Petter
(2008, p. 88)
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para ser vista como um estado, uma coisa fixa, como se fosse uma fixagao
irremediavel e fatal. Como se a exclusao fosse o resultado Unico, unilateral,
da dindmica da sociedade atual; como se 0 mesmo processo nao gerasse
€ ndo pusesse em movimento, a0 mesmo tempo, a interpretagdo critica e a
reacdo da vitima, isto é, a sua participacdo transformativa no proprio
interior da sociedade que exclui, 0 que representa a sua concreta
integracao.

O risco, em distorgbes assim, tem sido o de imputar as caracteristicas
proprias da contradicdo e do conflito entre desenvolvimento econémico e o
desenvolvimento social.

Para tanto, tornam-se imprescindiveis que ambos, o econémico e o social estejam
engajados em uma unica construcao social para que nao se tornem excludentes, na
medida em que o econémico desqualifique o social, muito embora possam parecer
antagdnicos por si mesmos, tornando ainda mais distante a efetivacao aos direitos
sociais e a construcado de uma sociedade mais justa e igualitaria.

Ao “naturalizar-se” o quadro atual por intermédio da manutencao e difuséo de formas
simbdlicas de sujei¢cdo do individuo a uma realidade social adversa e desprovida de
esperanca, esta-se cometendo a mais dura das violéncias, aquela que acaba por
normalizar padrdes escandalosos de desigualdade. Grande parte da populacao tem
sido induzida a assimilar interesses alheios, ou seja, os das elites hegemonicas,
produzindo assim uma falsa consciéncia coletiva. Para tanto, acerca da tematica que
envolve a economia petrolifera e sua intervengao social, a violéncia simbdlica tem
sido efetuada enquanto forma de inducado a fim de que seja amplamente aceito um
modelo especifico de organizacdo econdmica e politica, de tal modo que as tensdes
e conflitos surgidos no bojo do processo de desenvolvimento sejam “naturalizados”.
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4 UMA ANALISE NECESSARIA

Diante do que fora até entdo exposto acerca dos processos que envolvem a
atividade petrolifera e, tendo como foco central a preocupacdo acerca da
concretizacao de direitos sociais na aplicacdo dos royalties do petréleo, se pode
afirmar que sua real efetivacdo depende de um ordenamento constitucional aberto®
que vise entrelagar todos o0s elementos constitucionais e condicées sociais
disponiveis como melhor forma de se buscar efetivacdo em termos de justica social
(acesso as condicbes minimas para o exercicio de uma vida socialmente digna) e
reducdo das desigualdades sociais. Acredita-se que a busca por esta efetivagao
deva-se dar através de uma aplicacao principioldgica, na qual se possa almejar um
Estado mais efetivo em termos de concretizacao de direitos, principalmente no que
se refere aos sociais. E necessario que seja ultrapassada a barreira de um direito
exclusivamente positivado, fazendo com que nossa constituicdo seja interpretada e,

consequentemente, aplicada como uma constituicao de principios.

Devido ao momento em que a sociedade e o direito se encontram, quando o assunto
se refere a efetivacao de direitos, e, apesar das ressalvas paradoxais ja abordadas,
tem-se nos valores arrecadados dos royalties do petréleo uma forma de se alcancar

a concretizagdo de direitos sociais, revertendo esses valores em prol da sociedade.

® Nesse sentido, valem as palavras de Bonavides (2008, p. 516) ao ressaltar que [...] 0 método
concretista da “Constituicdo aberta” demanda para uma eficaz aplicacdo a presenca de sélido
consenso democratico, base social estavel, pressupostos institucionais firmes, cultura politica
bastante ampliada e desenvolvida, fatores sem duvida dificeis de achar nos sistemas politicos e
sociais de nagdes subdesenvolvidas ou em desenvolvimento, circunstancia essa importantissima,
porquanto logo invalida como terapéutica das crises aquela metodologia cuja flexibilidade engana a
primeira vista. [...]

O método concretista da Constituigdo aberta, nos sistemas efetivamente democraticos, podera
revelar-se contudo excelente para manter um status quo da liberdade. Mas nos Estados pouco
desenvolvidos, seu préstimo sera menor como recurso para conter as crises, depois que elas,
declarado o dissidio irremediavel da sociedade, se hajam instalado no corpo social. O emprego desse
instrumental, com a desorganizagdo da consciéncia juridica e a impoténcia normativa da lei, cuja
ineficacia se patenteasse a vista de todos, poderia ocasionar efeitos desestabilizadores e negativos
abreviando e consumando o desenlace institucional.

Apesar disso, 0 método da Constituicdo aberta representa uma contribuigdo fecunda dos juristas da
topica ao Direito Constitucional. Sem a tépica, a teoria material da Constituicdo nao teria feito os
excepcionais progressos que alcangou, depois de chegar a um ponto de exaustao a controvérsia do
positivismo com o direito natural nos arraiais do pensamento filoséfico europeu. A grande saida de
Viehweg e Esser na hermenéutica juridica do século XX foi o caminho aberto as correntes criticas de
um constitucionalismo de renovagdo, que reaproximou, com base em profunda reflexdo, a
Constituicdo e a realidade. Fez possivel dentro da sociedade movel e dindmica de nosso tempo um
Estado de Direito com fundamento de legitimidade nos direitos sociais e nas garantias concretas da
liberdade humana.
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Contudo, para que isso ocorra, varios fatores sao necessarios, principalmente os
que se referem a aplicacdo dos principios que envolvem tanto os atos estatais como
0s que os ponderam de acordo com cada caso, pois, conforme ja dizia Celso Ribeiro

Bastos (2001, p. 57), os principios desempenham

[...] uma fungdo transcendental dentro da Constituigdo. S&o eles que dao
feicdo de unidade ao Texto Constitucional, determinando suas diretrizes
fundamentais. E por esta razdo que os principios ganham em abrangéncia,
uma vez que irradiam por todas as demais normas que sejam meras regras
do Texto Constitucional, influenciando em sua interpretagdo, na
determinacao de seu conteldo e, até mesmo, tornando inconstitucionais as
regras cujo teor pretenda impor comandos que conflitem com os principios.

E quase unanime a premissa de que esta se vivenciando “a crise no direito” no que
se refere a sua efetivacao e, se esta nessa situacao € porque se acredita que algo
necessita de adequacao e transformagdo. Enquanto integrantes sociais, todos
possuem o dever de primar pela melhora das condi¢cées sociais dos que ainda
necessitam ser reconhecidos como cidadaos, para isso, se torna necessaria a
adequacao dos principios como sendo a base e a referéncia na interpretagdo de um
ordenamento mais justo e igualitario que atenda as reais demandas sociais, e que

assim se chegue a um sentido mais real e humanitario de justica.

Dentro desse contexto, aborda-se o papel que os principios exercem em Nnosso
ordenamento e sua importancia como meio de se atingir a real efetivacao de direito,
pois “[...] principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes” (ALEXY,
2008, p. 90). Nao cabendo mais a discussao acerca de quais direitos se tem direito,

mas sim sobre a forma com que se daréa sua efetivagéo.

Para isso sera feita uma abordagem envolvendo a parte conceitual acerca dos
principios para posteriormente analisar-se sua aplicagdo no ordenamento, bem
como a importancia constitucional que possuem no sentido de efetivamente

atenderem as premissas de um Estado dito Democratico de Direito.

Apéds essa abordagem inicial envolvendo a parte conceitual, passa-se para a analise
referente a normatividade dos principios e seus aspectos diferenciadores em relagéao

as regras juridicas e, em seguida, a reflexdo sobre um novo modelo a ser seguido
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tendo em vista a importancia que os principios exercem em nosso sistema. Sem a
compreensao acerca dos principios ficaria comprometido o rumo do préprio direito e
do constitucionalismo que o acompanha, pois “[...] sem aprofundar a investigacéao
acerca da fungdo dos principios nos ordenamentos juridicos ndo €& possivel
compreender a natureza, a esséncia e 0s rumos do constitucionalismo
contemporaneo” (BONAVIDES, 1996, p.231).

Visto isso, sera abordada a questao referente a importancia de uma teoria juridica
dos principios para o ordenamento contemporaneo e os reflexos que essa teoria
pode gerar em termos de concretizacdo de direitos, a busca por um

neoconstitucionalismo voltado as idéias principiologicas.

A partir dos conceitos apresentados de neoconstitucionalismo é feita uma andlise
envolvendo critérios discricionarios de aplicacdao da norma, focada na atuagéo do
administrador publico, quando este for responsavel pela aplicacdo da norma, e aqui,
em carater mais especifico sua atuacao em relacéo a aplicacao dos royalties .Nesse
sentido, remonta-se mais uma vez a reflexdo acerca do papel do administrador
publico na implementagdo da norma visando atender aos preceitos fundamentais na
busca por uma sociedade mais justa, livre e igualitaria, objetivando atender aos
principios, bem como aos objetivos fundamentais do Estado Democratico de Direito.

4.1 PANORAMA ACERCA DOS PRINCIPIOS

Antes de adentrar nas premissas conceituais do que vem a ser principio €
necessario partir de uma analise acerca do contexto histérico que se encontra
vinculado o ordenamento juridico, ndo esquecendo que suas diretrizes e valores
estdo inseridos no texto constitucional e sua adequacdo se faz constantemente
necessaria, pois é preciso estar atento as mudancas sociais, para que dessa forma
se alcance um nivel razoavel de igualdade entre os que buscam seus direitos e 0s
que efetivamente os recebem. Pois conforme ja dizia Luis Roberto Barroso & Ana
Paula de Barcellos (2006, p. 168)

A experiéncia politica e constitucional do Brasil, da Independéncia até 1988,
€ a melancolica histéria do desencontro de um pais com sua gente e com
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seu destino. Quase dois séculos de ilegitimidade renitente do poder, de falta
de efetividade das multiplas Constituicoes e de uma infindavel sucessao de
violagdes da legalidade constitucional. Um acimulo de geragdes perdidas.
A Jilegitimidade ancestral materializou-se na dominagdo de uma elite de
visdo estreita, patrimonialista, que jamais teve um projeto de pais para toda
a gente. Viciada pelos privilégios e pela apropriagcdo privada do espaco
publico, produziu uma sociedade com deficit de educacao, de saude, de
saneamento, de habitacdo, de oportunidades de vida digna. Uma legiao
imensa de pessoas sem acesso a alimentacdo adequada, ao consumo € a
civilizagdo, em um pais rico, uma das maiores economias do mundo.

Para tanto, adentrando na busca por preceito valorativo e da importancia de
adequacao dos principios ao nosso ordenamento, é necessario levar em conta o fato
de que a nossa Constituicao foi elaborada em uma época em que os valores; tanto
morais quanto sociais eram diferentes, e que sua adequacao ao contexto atual vai
depender da pratica principiolégica ministrada por aqueles que irdo aplicar o direito,
devendo esta aplicacao estar vinculada tanto aos aspectos explicitos quanto aos
implicitos, eis a premissa bdasica para uma nova ordem constitucional, em que os
principios estejam vinculados e possam gerar seguranca juridica no sentido de
obtencéao de justica, apesar de muitos alegarem sua abstratividade. Pois, diante das
constantes mudancgas sociais, € necessario resgatar os valores inerentes ao texto
constitucional, no sentido de identificar uma “alma” constitucional, ja mencionada por
André Ramos Tavares (2003, p.21) como um complexo de valores que acabam por

constituir a esséncia do texto constitucional.

A busca por renovacoes e novas formas de atingir um equilibrio em termos de justica
deve ser constantemente renovada, mas, em contrapartida a esses valores juridicos
dominantes enraizados na propria norma constitucional, tém-se as constantes
renovacdes sociais, vez que a sociedade varia de acordo com o seu tempo, e que
valores amparados em uma determinada época nao sdo 0S mesmos em épocas
posteriores, e para que se possa adequar os valores que deram origem ao texto
constitucional € necessario um novo pensar acerca de sua aplicagdo, e uma das
formas para se conseguir essa adequacado é através da concretizagdo do
pensamento principiolégico como parte integrante do ordenamento, conforme ja
dizia Celso Ribeiro Bastos (2001, p. 58)

Principio é, por definicdo, o mandamento nuclear de um sistema, ou, se se
preferir, o verdadeiro alicerce deste. Trata-se de disposicdo fundamental
que irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de
critério para sua exata compreensao e inteligéncia. O principio, ao definir a
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l6gica e a racionalidade do sistema normativo, acaba por lhe conferir a
tonica e Ihe dar sentido harménico.

Remontando-se aqui a idéia de que € através da utilizacdo dos principios que se
pode justificar uma aplicacdo adequada para os recursos provenientes dos royalties
do petréleo, tendo-os como a base do ordenamento e devendo prevalecer assim
como as regras, pois os “[...] principios gerais de uma ciéncia: sdo os que constituem
as normas e diretrizes fundamentais [...]” (BUENO, 1975, p. 1071). Portanto, os
principios seriam a esséncia, a premissa basica do ordenamento e seu
direcionamento deveria se dar justamente nesse sentido, e assim, referindo-se a

idéia de principio, Ruy Samuel Espindola (2002, p.53) conclui

[...] seja 1& qual for o campo do saber que se tenha em mente, designa a
estruturacdo de um sistema de idéias, pensamentos ou normas por uma
idéia mestra, por um pensamento chave, por uma baliza normativa, donde
todas as demais idéias, pensamentos ou normas derivam se reconduzem
e/ou se subordinam.

Percebe-se entdo certa abstratividade envolta ao vocabulo principio, gerando uma
indeterminacdo conceitual e dimensional, no entanto, partilhando-se do
entendimento de Tovar®®, o certo é que, hodiernamente, na fase interpretativo-
constitucional em que se vive, os principios juridicos, sob qualquer prisma que lhe
seja atribuido o enfoque ganharam, ou melhor, tiveram reconhecido seu intenso grau
de juridicidade. Ou seja, deixaram de desempenhar um papel secundario, para
passar a cumprir o papel de protagonistas do ordenamento, ganhando, nessa
medida, o reconhecimento de seu carater de norma juridica potencializada e
predominante. Valendo como norma diretriz do ordenamento e das condutas
garantidoras de direitos fundamentais, devendo nortear os atos publicos que visem

garantir efetividade a estes direitos.

Nao sendo os principios desconsiderados como normas juridicas, partindo para a
elaboracdo de um modelo de normas que contemple ndo somente regras, mas
também principios. Neste modelo, criado por Dworkin (2002), ha uma diferenca
l6gica entre regras e principios baseada em dois critérios: a aplicabilidade do tudo-

ou-nada das regras e a dimensdo do peso dos principios. No entanto, ndo se ira

® TOVAR, L. Z. O papel dos principios no ordenamento juridico. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6824>. Acesso em: 03 dez. 2007.
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entrar nesta discussao haja vista que o enfoque principioldégico aqui tratado nao se
baseia estritamente na analise das regras como tudo-ou-nada, no sentido de que ou
a regra é valida e, por conseguinte, deve ser aceita a conseqliéncia juridica que ela
exige, ou nao é valida, situacdo em que nao contribui em nada para uma

determinada decisao.

Ja no que tange a questao referente a dimensado do peso dos principios, Paulo
Gilberto Cogo Leivas (2006, p. 37), argumenta que 0s principios possuem uma
dimensao que falta em outras normas; que seria justamente a dimensao de peso ou
importancia. Por exemplo, se ocorre um conflito entre regras, uma delas ndo pode
ser valida (salvo o caso de excecgao entre elas); porém, quem quer resolver a colisdo
de principios tem que ter em conta o peso relativo de cada um. Tal fato leva a
concluir que ndo ha uma mediacao exata, e o juizo a respeito de qual principio é o
mais importante sera, com freqiéncia, motivo de controvérsia. Estando sempre
vigentes em nosso ordenamento, pois 0s principios orientam uma decisdo em um
sentido, e sobrevivem intactos ainda quando n&o prevalecam tamanha sua
amplitude e aplicacdo. E justamente essa dimensdo de importancia que faz com que
cada caso seja analisado em sua particularidade, aumentando dessa forma a
garantia de uma efetividade em termos de justica, através do carater subjetivo e
ponderador dos principios o alcance da justica poderia estar mais préximo de ser
atingido.

Tratando das distingdes normativas entre regras e principios, 0 seu carater de
abstratividade, passa a ser a maior distingdo entre as normas, regras, dos principios,
pois estes nao se reportam a qualquer descricdo de situagao fatica em especifico,
portanto, ndo sdo diretamente aplicados. Talvez significando que seja justamente
esse 0 aspecto que poderia torna-lo ainda mais eficaz, pois no que perdem em
termos de concrecdo, ganham no sentido de abrangéncia, na medida em que
acabam por permear todo o texto constitucional, tracando os rumos em fungdo dos
quais as demais normas devem ser entendidas. Quanto ao conteudo de que
dispéem Luis Roberto Barroso & Ana Paula de Barcellos (2006, p. 178) argumentam

que
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[...] destacam-se os principios como normas que identificam valores a
serem preservados ou fins a serem alcangados. Trazem em si,
normalmente, um conteudo axiolégico ou uma decisdo politica. Isonomia,
moralidade e eficiéncia sao valores. Justica social, desenvolvimento
nacional e reducao das desigualdades regionais sdo fins publicos. Ja as
regras limitam-se a tragar uma conduta. A questao relativa a valores ou a
fins publicos ndo vem explicitada na norma porque ja foi decidida pelo
legislador, e ndo transferida ao intérprete. Dai ser possivel afirmar-se que
regras sao descritivas de conduta, ao passo que principios séo valorativos
ou finalisticos.

Muitas vezes os fins publicos sao alcancados através de atos que requerem a
aplicacéao principiolégica enraizada de seus valores, ou seja, talvez se chegue ao fim
ideal utilizando-se de valores principiolégicos. E, a prépria idéia de aplicagao dos
principios no presente estudo acerca do direcionamento da aplicacdo dos royalties
do petroleo aos direitos sociais da-se com o objetivo de se chegar ao fim publico de

justica social e redugao das desigualdades regionais.

Desta forma, se pode perceber a importdncia que possuem 0s principios no
ordenamento e, uma analise de que somente através da pratica principiolégica é que
se pode alcar o que se denomina Justica. Segundo Canotilho, alguns critérios ainda
podem distinguir as regras e principios, dentre eles o grau de abstracdo, grau de
determinabilidade, proximidade da idéia de Direito e, principalmente, o carater de
fundamentabilidade que representam no sistema das fontes de Direito, possuindo
papel primordial devido a sua posicao hierarquica no sistema de fontes, como
exemplo dos principios constitucionais. Tais principios, trazidos a tona pela tematica
da dissertacdo acerca da aplicacdo dos royalties do petréleo, acabam por possuir
carater obrigatério, com vinculacdo dos poderes publicos, tal como explicam as

palavras de Gilberto Bercovici (2001, p. 94) ao aludir que

Os principios constitucionais fundamentais, como o art. 32, possuem carater
obrigatério, com vinculagdo imperativa para todos os Poderes Publicos, ou
seja, conformam a legislacdo, a pratica judicial e a atuagdo dos 6rgaos
estatais, que devem agir no sentido de concretizd-los. Sdo marcos do
desenvolvimento do ordenamento, apontando objetivos e proibindo
retrocesso, funcionando como parametro essencial para a interpretagéo e
concretizacao da Constituicao.

Sobre as vinculacbes acima citadas acerca da proibicdo do retrocesso e a
interpretacao constitucional falar-se-4 no transcorrer do presente capitulo. Nota-se

que a questao referente a estruturacao, distingdo e aplicabilidade dos principios séo
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muitas vezes complexas e envolvem uma série de fatores subjetivos que devem ser
analisados para que as variadas formas de demanda tenham atingidas suas
pretensbes em termos de justica. E assim, compartiihando da concep¢ao de
Dworkin, arguiu Piovesan (2007, p.31) ao argumentar que

[...] o ordenamento juridico € um sistema no qual, ao lado das normas legais,
existem principios que incorporam as exigéncias de justica e dos valores
éticos. Esses principios constituem o suporte axiolégico que confere
coeréncia interna e estrutura harménica a todo sistema juridico. O sistema
juridico define-se, pois, como uma ordem axiolégica ou teleolégica de
principios juridicos que apresentam verdadeira fungao ordenadora, na medida
em que salvaguardam valores fundamentais. A interpretacdo das normas
constitucionais advém, desse modo, de critério valorativo extraido do préprio
sistema constitucional.
E nesse ponto garante uma interpretacdo que valorize primordialmente os direitos
fundamentais, sejam eles individuais ou coletivos, mas necesséarios a todos. No
entanto, antes de adentrar na esfera dos principios constitucionais garantidores de
direitos e garantias fundamentais propriamente ditos, vale a ressalva quanto a sua
importancia seja em respeito ao individual, seja ao coletivo justificando assim a
aplicacao dos royalties tanto em nome do social quanto em nome do individual que
respeite o principio da dignidade da pessoa humana. Como exemplo, menciona-se
posteriormente a a¢do impetrada pelo Ministério Publico Estadual do Rio de Janeiro
para obtencdo de medicamento especifico com recurso advindo dos royalties do

petréleo.

4.1.1 Ressalva

Para que se possa dar uma aplicabilidade imediata aos direitos fundamentais é
necessario partir da idéia de que tanto os interesses individuais quanto os coletivos,
possam ser amparados de forma igualitdria, e que ndo necessariamente o0s
interesses coletivos sejam protegidos e que conseqientemente haja a violacdo do
individual, respeitando simultaneamente os interesses individuais, coletivos e

publicos, conforme ja dizia Willis Santiago Guerra Filho (2001, p. 269)

A aplicagéo das normas juridicas, especialmente tratando-se dos principios,
por seu turno, requer procedimentos institucionalizados e, também,
procedimentos (meramente) cognitivos, realizados no ambito dos primeiros,
onde se da o confronto de diversas argumentagbes, a respeito das
inUmeras possibilidades de interpretacdo dessas normas, para aplica-las,
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criando, assim, as condigdes para discussdes e decisdes cuja racionalidade
se pode aferir, na medida em que séo objetivamente fundamentadas.

Para resolver o grande dilema da interpretacdo constitucional, representado
pelo conflito entre principios constitucionais, aos quais de deve igual
obediéncia, por ser a mesma a posicdo que ocupam na hierarquia
normativa, preconiza-se o recurso a um “principio dos principios”, o principio
da proporcionalidade”, que determina a busca de uma “solucdo de
compromisso, na qual se respeita mais, em determinada situagdo, um dos
principios em conflito, procurando desrespeitar o minimo o(s) outro(s), e
jamais Ihe(s) faltando totalmente com o respeito, isto é, ferindo-lhe (s) seu
“nucleo essencial”, onde se acha insculpida a dignidade humana. Aquele
principio, embora ndo esteja explicitado de forma individualizada em nosso
ordenamento juridico, € uma exigéncia inafastavel da prépria opgao politica
maior de nosso legislador constituinte, a de instituir “Estado Democratico de
Direito” (v. o “Predmbulo” da Constituicdo da Republica de 1988), pois sem
a sua utilizagdo nao se concebe como bem realizar o mandamento basico
dessa que € a “formula politica” (Pablo Lucas Verdl) mais avancada da
atualidade, a qual postula o respeito simultdneo dos interesses individuais,
coletivos e publicos, a fim de que haja o maior atendimento possivel de
certos principios — onde esses interesses se traduzem em valores -, com a
minima desatencao dos demais.

Os direitos individuais nao sao apenas a fonte e o limite da autoridade coletiva,
como trunfos politicos que ndo podem ser prejudicados por metas coletivas, sendo
derivados do direito abstrato a igual consideracédo e respeito por parte do Estado
(JEVEAUX, 2006, p. 24). Os direitos individuais sdo distintos dos objetivos sociais:
os direitos sao descritos por principios, enquanto finalidades politicas
individualizadas e concretas, e os objetivos sdo descritos por politicas, enquanto
finalidades genéricas e abstratas.

A idéia de que os principios devem estar inseridos na aplicacdo pratica de casos
concretos, nas mais diversas esferas, parte de uma analise de que o positivismo
juridico tende a afirmar que as normas seriam a via exclusiva do direito e que ele se
reduziria a esse comando condicionante de comportamento. No entanto, reduzindo a
validade do direito as normas positivas, como queriam os positivistas, estaria se
rejeitando a idéia da “vontade geral” na sua criacao, assim como na teoria utilitarista
confere ao direito de “servir ao bem-estar geral e nada mais”, rejeitando a existéncia

de direitos individuais contra o Estado.

O que o ordenamento constitucional visa, através de suas normas fundamentais, é
que os interesses individuais sejam respeitados, como direitos fundamentais do
cidadao e da sociedade que o cerca. Em contrapartida, havera também a vontade

geral, no entanto é necessario que haja um equilibrio entre ambos, e que um néao
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necessariamente necessite violar o outro. Nesse sentido, os principios e direitos e
garantias fundamentais podem atuar. Um exemplo é o que se defende aqui com a
idéia de vinculacdo dos royalties aos direitos sociais, no entanto, esse mesmo
recurso podera servir para garantir a compra de medicamentos excepcionais que
podera servir também a uma Unica pessoa, conforme serd observado em acao
ajuizada pelo Ministério Publico do Rio de Janeiro juntamente com o Ministério

Publico Federal a ser abordada no capitulo seguinte.

Torna-se entao, ultrapassada a idéia de que na aplicacdo do direito seja necessaria
estritamente a existéncia de uma regra de reconhecimento. E claro que as regras
existem e devem ser respeitadas, até mesmo pelo argumento de seguranca juridica,
no entanto, as regras nao sao exclusividade do sistema, pois o direito € muito mais
amplo do que isto e necessita de constante adequag¢do aos novos anseios sociais, e
nesse contexto que se encontram os principios, a fim de propiciar um ordenamento
mais completo em que cada caso seja analisado em sua peculiaridade e que tanto
os interesses coletivos quanto os individuais tenham espaco de concretizacéo eficaz,

pois ambos néo precisam estar em conflito, mas sim se respeitarem mutuamente.

Fato é que a real efetivagdo de nosso ordenamento constitucional torna-se
fundamental para a construgdo de uma sociedade mais igualitaria e que possa
efetivamente atender seus objetivos no sentido de reduzir as desigualdades sociais
e regionais em que se vive, vinculando sua atuacao direcionada aos direitos sociais,
pois “[...] o reconhecimento e garantia dos direitos sociais passou a dimenséo
estruturante do préprio principio democratico” (CANOTILHO, 2008, p. 252). E nesse
passo, argumenta-se sua efetivacdo através do principio da supremacia

constitucional.

4.2 “PRINCIPIO DA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL”

Diante do que fora até entdo exposto, é possivel perceber que ndo se necessita
exatamente de mais regras para que se possa tornar efetivo o direito. Com certeza
as regras sao necessarias para que a sociedade esteja organizada, mas ndao podem
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também ser o limite de concretizacdo dos direitos. E primordial que se trate a
questao principiolégica como forma de buscar a efetivacdo e garantia de direitos,
especificamente no que se refere aos direitos fundamentais, e dentre eles os sociais,
atendendo dessa forma os principios amparados pelo ordenamento constitucional e
0s que dele decorrem. Sendo assim, Luis Roberto Barroso & Ana Paula de Barcellos
(2006, p.169) argumentam que a efetividade da Constituicdo passou a ser

[...] um rito de passagem para o inicio da maturidade institucional brasileira.

As normas constitucionais conquistaram o status pleno de normas juridicas,
dotadas de imperatividade, aptas a tutelar direta e imediatamente todas as
situagbes que contemplam. Mais do que isso, a Constituicao passa a ser a
lente através da qual se léem e se interpretam todas as normas
infraconstitucionais [...].

Considerando-se a argumentacdo acima exposta e a idéia de supremacia da
Constituicao em relacao as legislacdes infraconstitucionais é que posteriormente, ao
se falar sobre o principio do néo retrocesso social que se ira expor a hipotese que
circunda a lei do petrdleo da vinculacdo a aplicacdo dos royalties sempre ao
ordenamento constitucional como forma de efetivacdo de direitos sociais, tendo em
vista que a atual legislacdo ndo mais vincula a aplicacdo dos recursos em areas

sociais.

Sendo que, do ponto de vista juridico, “[...] o principal trago distintivo da Constituicao
€ sua supremacia, sua posicao hierarquica superior as demais normas do sistema.
[...] A supremacia da Constituicdo € assegurada pelos diferentes mecanismos de
controle de constitucionalidade. O Principio ndo tem um conteudo proprio: ele
apenas impde a prevaléncia da norma constitucional, qualquer que seja ela”
(BARROSO, 2006, p. 195).

Para se chegar ao ideal de um Estado Democratico de Direito, justo e igualitario, é
necessario dar maior efetividade ao ordenamento constitucional e sua supremacia
em relacdo a demais normas ou legislacdes infraconstitucionais. E, ao confrontar-se
com uma norma, se deve levar em conta suas premissas constitucionais bem como
seus fundamentos principiolégicos. Deste modo, referindo-se a questao
principiolégica dos direitos fundamentais, Tavares (2003, p. 45) destaca que
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Os dispositivos constitucionais que enunciam ditos direitos fundamentais
ndo comportam somente uma forga normativa e, por conseqgiiéncia, uma
norma; mas, em virtude de seu valor, como fundamental por ébvio,
assumem verdadeira condicdo de principios, sendo fundamento de
“posicdes juridico-subjetivas, isto é, norma(s) definidora(s) de direitos e
garantias, mas também de deveres fundamentais”.
Nesse contexto pode-se citar como exemplo o principio da dignidade da pessoa
humana, isto porque, os direitos fundamentais, assim como os principios, possuem
premissas valorativas basicas inerentes a qualidade que o ser humano possui,
dentro ou fora do ordenamento, é a nocao primaria a que tudo deve resguardar, e

que impde condutas positivas no sentido de promover e proteger a dignidade.

Portanto, vale dizer que as normas que elucidam direitos fundamentais possuem um
carater principiolégico em virtude da importancia que assumem no ordenamento
constitucional. Mas o fato € que o ordenamento é amplo demais, e seus critérios
subjetivos, ndo pela falta de regulamentacdo normativa ou mesmo a aplicacéao
voltada aos principios, acontece que sua concretizacdo, bem como sua criacédo
decorrem do homem, que se diferenciam uns dos outros e que variam em seus
préprios valores, consequentemente, a sociedade também vai sofrendo suas
alteracoes e, acreditar que algo possa ser totalmente igualitario, quando se parte de
premissas que envolvem valores é realmente estar diante de uma ilusdo, mas o fato

€ que a luta é necessaria.

Apesar da complexidade e subjetividade que envolve o tema, os direitos
fundamentais integram o préprio principio do Estado Democréatico de Direito®®, que
consequentemente envolvem outros inerentes principalmente a valores humanos e
que podem ser concretizados através de uma atuacdo completa de quem exerce o
direito. O Estado, através de quem o administra, € também o responsavel direto na
concretizacao de direitos, principalmente no que se refere aos sociais, devendo agir

em conformidade com os principios norteadores de seus atos. E, ao se falar em

% Valendo-se aqui do entendimento de Willis Santiago Guerra Filho (2001, p.271) no sentido de que
“A questao central que se coloca, entdo, para enfrentar o problema do correto entendimento de uma
Constituicdo e da ordem juridica dela derivada, hoje, é o de se estabelecer o principio e valor maior, a
luz do qual poderéo ser esclarecidas duvidas quanto a forma adequada de equacionar o conflito entre
os principios da Democracia e do Estado de Direito. Tais principios, em abstrato, aparecem como
complementares, de modo que nao se trata de qualquer aberragao a férmula “Estado Democratico de
Direito”, sendo isso 0 que nos anima a considerar como possivel a existéncia de tal principio superior
e sintetizante, o qual, obviamente, ndo podera ser nenhum dos demais, daqueles dois derivados, e de
um modo geral referidos, expressa e textualmente, na nossa Carta Constitucional de 1988”.
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vinculacao direta aos preceitos constitucionais, vale a ressalva no sentido de que
nao se quer dizer que a lei infraconstitucional viole algum tipo de direito especifico, e
nem o poderia, mas, por vezes acaba por restringir direitos amplamente amparados
no texto constitucional, por isso a aplicagdo do principio da supremacia
constitucional e que, segundo Celso Ribeiro Bastos (2001, p. 164), acaba por

transformar

[...] o velho e formal Estado de Direito num Estado Democratico, onde além
de mera submissé@o a lei deveria haver a submissédo a vontade popular e
aos fins propostos pelos cidaddos. Assim, o conceito de Estado
Democratico ndo é um conceito formal, técnico, onde se dispde um conjunto
de regras relativas a escolha dos dirigentes politicos. A democracia, pelo
contrario, € algo dindmico, em constante aperfeicoamento, sendo valido
dizer que nunca foi plenamente alcangada.

Como visto, ndo € possivel o exercicio da democracia apartado da vontade popular,
do respeito a Constituicdo e sua base principiolégica que orienta e direciona os
diversos atos que acabam por colocar em pratica os ditames do ordenamento. A
importancia desta abordagem na presente dissertacdo da-se na necessidade de
uma intervencgao social mais efetiva e participativa dos cidaddaos nos processos que
envolvam a aplicacdo dos royalties do petréleo, para que as reais necessidades
locais sejam levantadas e consequentemente concretizadas com a ajuda destes
recursos. Para isso, mesmo sem um direcionamento acerca da aplicacdo dos
royalties deve-se focar num agir em prol das normas constitucionais. Nesse sentido,

constitucionalistas como Ruy Samuel Espindola (2002, p.288) defendem que

Nao ha Democracia sem respeito a Constituicdo, sem acato a sua
principiologia constitucional. A Democracia brasileira ser& mera democracia
formal, se os valores éticos, politicos e juridicos mediados pelos principios
constitucionais ndo obtiverem forca de direito.

Na mesma linha de entendimento, complementa Paulo Bonavides (2008, p. 320)

Todo sistema politico quando funciona normalmente pressupde uma ordem
de valores sobre a qual repousam as instituicbes. Em se tratando de um
sistema democratico do modelo que se cultiva no ocidente, essa ordem é
representada pela Constituicdo, cujos principios guiam a vida publica e
garantem a liberdade dos cidadaos.

Nas formas democraticas a constituicdo é tudo: fundamento do Direito,
ergue-se perante a Sociedade e 0 Estado como o valor mais alto, porquanto
de sua observancia deriva o exercicio permanente da autoridade legitima e
consentida. Num certo sentido, a Constituicdo ai se equipara ao povo cuja
soberania ela institucionaliza de modo invioldvel. E o povo, em sua
potencialidade, numa acepcdo politica mais genérica, deixa de ser
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unicamente o elemento ativo e militante que faz nas urnas, de modo direto,
e nos parlamentares, pelas vias representativas, a vontade estatal, para
incluir em seu raio de abrangéncia toda a nagdo como corpo de idéias,
sentimentos, opinides e valores.

A constituicdo se converte, assim, na imagem da legitimidade nacional,
valor supremo que limita todos os poderes e faz impossivel o exercicio da
autoridade despética, espancando as sombras do arbitrio sempre familiar
as ditaduras e aos regimes sem participagao popular.

A Constituicdo é o denominador comum da ideologia democratica,
convertida em compromisso inviolavel que a legitimidade do sistema eleva
ao grau de valor supremo.

Assim, os principios que a regem acabam por conduzir os atos da vida publica, seja
na atuacao tanto na esfera estadual quanto municipal, justamente o que se defende
no presente trabalho, pois, mesmo que a legislacdo federal ndo vincule a aplicagéo
destes recursos, o ordenamento juridico como um todo acaba por regular a matéria
na medida em que os ditames constitucionais e 0s principios que 0s regem o
direcionam. No entanto, conforme acima citado, isso ainda nao seria suficiente para
o efetivo exercicio da democracia, é necessario uma luta social, na qual haja a
efetiva participacdo dos cidadaos, que assim como elegeram os responsaveis por
administrar os diversos entes da federacdo podem também ajudar a demonstrar as
necessidades de atuacdo e concretizacdo de direitos que ainda encontram-se
carentes de efetivacdo. E necessaria uma efetiva participacdo popular na luta pelo
real exercicio da democracia, assim como ja expds Cinthia Robert e José Luiz
Quadros de Magalhaes (2002, p. 225)

A Constituicdo democratica nao se vincula necessariamente a
Municipalizagado do poder ou a uma federagéo de Municipios. A idéia central
defendida é a de uma Constituicdo onde estejam assegurados os principios
e 0s processos de uma democracia plena, baseada nos principios
universais de direitos humanos e principios democraticos [...], onde o
Estado esteja apto a assegurar as transformagbes que sejam apontadas de
maneira democratica pela populacao, respeitado os referidos principios.

Por ser a Constituicao o apice do ordenamento juridico, na qual devem ser guiadas
as demais normas, defende-se no presente estudo, que, apesar de ter ocorrido um
retrocesso social em termos de legislacdo do petrdleo, o direcionamento destes
recursos deveria se dar de forma a atender os preceitos constitucionais. Nao se
pode cair no paradoxo de criar uma Constituicao e torna-la inefetiva, e isso nao seria

possivel sem levar em conta o carater, também vinculativo, dos principios. E, nesse



112

passo, acerca do principio da supremacia da ordem constitucional relembra Luis
Roberto Barroso (2004, p. 170) que

[...] A superioridade normativa da Constituicdo traz, insita em sua nogao
conceitual, a idéia de um estatuto fundamental, de uma fundamental Law,
cujo incontrastavel valor juridico atua como pressuposto de validade de toda
a ordem positiva instituida pelo Estado®’.

Assim como os sao os direitos fundamentais, que, conforme ja citado por Alexy,
possuem carater de principio e, a Constituicdo, possui supremacia em nosso
ordenamento. Sendo assim, devem-se ter os direitos fundamentais como o alicerce
do ordenamento, estando sua vinculacdo acima de qualquer legislacdo
infraconstitucional, ou melhor, admitindo-se que o0s preceitos e ou/direitos
fundamentais nela estejam angariados, devendo sempre ser observados. Nesse
sentido, vale lembrar que a forca normativa autbnoma hoje reconhecida aos
preceitos que consagram direitos fundamentais - expressa no artigo 59, § 12, da atual
Constituicdo brasileira®®- provoca um marcante giro de legitimagdo constitucional.
Segundo Walter Claudius Rothenburg (2005, p. 72)

[...] os direitos fundamentais deixam de estar a disposicdo do legislador e
dependentes de sua intervengao, para se imporem até contrariamente a tal
interposigéo. Luiz Antonio Camara noticia com propriedade essa “inversao
ocorrida na relagdo lei versus direitos fundamentais, pois segundo a
doutrina inicial, estes somente tinham validade no dmbito daquela e, mais
modernamente, aquela € que a estes se subordina”. Ingo Sarlet ainda traz a
discussao para o campo dos direitos sociais na sua dimensao prestacional,
para acentuar “a possibilidade de se reconhecerem, sob determinadas
condicées, verdadeiros direitos subjetivos a prestagbes, mesmo
independente ou para além da concretizagédo pelo legislador™|...].

Portanto, sob essa andlise, a aplicagdo imediata dos direitos fundamentais
independeria de legislagdo especifica, pois este j4 estaria vinculado na propria
legislagé@o infraconstitucional através de preceitos fundamentais constitucionais que
a originaram, sendo sua aplicabilidade imediata, principalmente no que se refere aos
direitos sociais, pois conforme expde Luis Roberto Barroso (2004, p. 67, grifou-se)

O principio da supremacia da Constituicdo, que tem como premissa a
rigidez constitucional, € a idéia central subjacente a todos os sistemas
juridicos modernos. Sua compreensao é singela. Na celebrada imagem de

" RTJ, 140:954,1992, p.964, RE 107.869, rel. Min. Célio Borja.
%8 CF, Art. 52, § 1°. As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo
imediata.



113

Kelsen, para ilustrar a hierarquia das normas juridicas, a Constituicao situa-
se no vértice de todo o sistema legal, servindo como fundamento de
validade das demais disposi¢cdes normativas. Toda constituicao escrita e
rigida, como é o caso da brasileira, goza de superioridade juridica em
relacao as outras leis, que nao poderao ter existéncia legitima se com
ela contrastarem.

E, nesse sentido ir4 se falar acerca do principio do nao retrocesso social, uma vez
que o legislador esta diretamente vinculado aos direitos fundamentais, ndo sendo
legitima qualquer norma que se contraponha nesse sentido. Nesse ponto, aborda-se
novamente a Lei do Petrdleo em que pese no passado ter tido vinculacdo na
aplicacao dos recursos provenientes dos royalties do petroleo e que, simplesmente
foi objeto de exclusao nas legislacdes posteriores. Por isso se torna necessario a
verificacdo acerca do principio do néo retrocesso social e a vinculagdo aos principios

constitucionais como um todo.

4.3 VEDACAO AO RETROCESSO SOCIAL

O principio da vedacao de retrocesso social trata acerca da vinculagdo que possui 0
legislador e o administrador publico as conquistas sociais ja obtidas, e nesse ponto,
trata-se a Legislacdo do Petréleo no que se refere ao direcionamento da aplicacéo
dos recursos provenientes dos royalties, na medida em que, conforme visto nos
capitulos iniciais, ja foi objeto de vinculacdo por parte do legislador, tal como
dispunha o art. 7° da Lei 7.525/86, o qual estipulava que os recursos, ressalvados
aqueles destinados ao Ministério da Marinha, deveriam ser aplicados pelos Estados,
Territérios e Municipios, exclusivamente, em energia, pavimentagcao de rodovias,
abastecimento e tratamento de agua, irrigacdo, protecdo ao meio ambiente e em

saneamento basico.

Ocorre que, a atual legislacdo do petroleo, Lei 9.478/97, ndo mais direciona a
aplicacdo destes recursos, 0 que acabou originando a preocupacdo central da
presente dissertacao, pois ficou o responsavel pela aplicacdo dos royalties, no caso
o administrador publico, sem um critério direcionador em termos de legislacido
infraconstitucional, o que nao se pode admitir haja vista a vinculagdo anterior ja

existente.
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Com efeito, surge a discussao acerca do retrocesso social em termos de legislacao
infraconstitucional que regulava a matéria referente a aplicacdo dos royalties do
petréleo, e que, motivos, politicos, estatais e econdmicos vivenciados a época
fizeram com que se tenha originado um modelo legal que retrocedesse em termos
sociais, pois muitas vezes esse tipo de retrocesso pode ser intencional de acordo
com as circunstancias e interesses em questdo. No entanto, vale analisar a
diferenca entre eventual lacuna legal e o retrocesso social, pois conforme expde
Luis Roberto Barroso (2004, p. 141)

As lacunas na legislagdo podem ser de varias espécies, inclusive
intencionais — frutos da omissao deliberada do legislador — e involuntarias,
qguando ocorrem por deficiéncia do legislador ou pela superveniéncia de
situagdes inexistentes & época da edicdo da norma®. Ha alguma
controvérsia acerca da existéncia de lacunas constitucionais’. De fato, ha
plausibilidade na suposi¢cdo de que, onde o constituinte foi omisso ou
silente, € porque ndo quis cuidar da matéria, relegando-a a legislagéo
infraconstitucional. Sem duvida alguma, a lacuna pode expressar uma
opcao politica.

Relembrando aqui a diferenca entre a lacuna legislativa e o retrocesso social, ao
passo que a primeira ndo regulou a matéria e a segunda regulou, para
posteriormente retroceder nesse sentido, principalmente quando levada a analise
das normas garantidoras de direitos e garantias fundamentais. No que se refere a
Lei do Petrdleo, especificamente as questbes de aplicagcdo dos royalties, a lei
anterior previa dispositivo direcionando a aplicagcdo em areas sociais, ja que a atual
ficou omissa nesse sentido, tornando perceptivel a ocorréncia de violagdo ao
principio do ngo retrocesso social. A despeito disso persiste também a obrigagcédo do
Estado de gerir os recursos publicos de forma a nao violar o0 mesmo principio,
garantindo o desenvolvimento nacional, a erradicacao da pobreza, marginalizacéo e

reduzindo as desigualdades sociais e regionais.

A discussao que perdura acerca da tematica deste estudo, se baseia na hipétese de
que a atual legislacao que regula a aplicacdo dos royalties do petrdleo no Pais
acaba por violar a ordem constitucional que rege a concretizacao de direitos

fundamentais sociais, vez que esta veda a aceitagdo de normas ou regras que

% Francesco Ferrara, Interpretacéo e aplicacdo das leis, cit., p. 157.
0y, Anna Candida da Cunha Ferraz, Processos informais e mudancga da Constitui¢ao, cit., p. 192.



115

venham a gerar retrocesso social’', no sentido de proteger os direitos fundamentais
contra a atuacao irrestrita do legislador, em respeito aos principios da seguranca
juridica e dignidade da pessoa humana. Neste sentido, Ingo Sarlet (2004, p. 8,

grifou-se) assim se manifesta

[...] a seguranga juridica coincide com uma das mais profundas aspiragdes
do ser humano, viabilizando, mediante a garantia de uma certa estabilidade
das relagbes juridicas e da prépria ordem juridica como tal, tanto a
elaboracdo de projetos de vida, bem como a sua realizagéo, de tal sorte
que desde logo é perceptivel o quanto a idéia de seguranga juridica
encontra-se umbilicalmente vinculada também a prépria nocdo de
dignidade da pessoa humana.

[...] a dignidade néo restara suficientemente respeitada e protegida em
todo o lugar onde as pessoas estejam sendo atingidas por um tal
nivel de seguranca juridica que nao estejam mais em condicées de,
no minimo de seguranca e tranqiiilidade, confiar nas instituicoes
sociais e estatais (incluindo o Direito) e numa certa estabilidade de suas
proprias posigdes juridicas.

Tal preocupacéo torna-se pertinente e atual face a legislacao petrolifera (Lei Federal
9.478/97), a qual ndo mais direciona a aplicagdo dos recursos visando atender
direitos sociais, tendo sido revogada lei anterior que dispunha diferentemente sobre
a matéria. Assim sendo, pelo menos aparentemente, queda o administrador sem um
instrumento infraconstitucional que oriente sua atuag¢do, muito embora, deva estar
comprometido com a aplicagao dos principios e preceitos constitucionais que visem
a melhoria da qualidade de vida e o respeito a dignidade da pessoa humana,
devendo atuar como verdadeiro intérprete no sentido de nao restringir a aquilo que
nao puder ser extraido da lei considera-se como néo legislado. Nesse sentido, o
termo utilizado por Ferrara apud Bastos (1997, p. 37) € empregado para designar o

preenchimento de lacunas na lei, quando da sua aplicacdo ao caso concreto, e

" Valendo-se de uma visdo principiologica, trazidas a tona nesta dissertagdo como forma de

demonstrar a amplitude do ordenamento juridico e suas formas interpretativas que possam lhe
propiciar maior efetividade, valendo-se da citagdo de Celso Ribeiro Bastos (2001, p. 58) no
sentido de que “Aos principios costuma-se emprestar relevantissimas fung¢des. Ha, contudo, uma que
se sobreleva as demais: a de funcionar como critério de interpretagdo das demais normas nao
principioldgicas. Disso resulta uma interferéncia reciproca entre regras e principios, que faz com que
a vontade constitucional sé seja atribuivel a partir de uma interpretagao sistematica, o que por si sé ja
exclui qualquer possibilidade de que a mera leitura de um artigo isolado esteja em condi¢des de
propiciar o desejado desvendar daquela vontade. A letra da lei é sempre o ponto de partida do
intérprete, mas nunca é o de chegada.

Principio é, por definicdo, 0 mandamento nuclear de um sistema, ou, se preferir, o verdadeiro alicerce
deste. Trata-se de disposicdo fundamental que irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia. O principio, ao definir a
l6gica e a racionalidade do sistema normativo, acaba por lhe conferir a ténica e lhe dar sentido
harmonico”.
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complementa que, segundo Limomgi Franca, seria “a idéia de tornar a lei integral,
quando fosse defeituosa”. Sendo a lacuna um vazio juridico que gera um sentimento
de insatisfacdo. A integracdo, neste caso, implicaria na adoc¢ao, justamente dos
principios gerais do Direito.

Percebe-se que o ordenamento tem possibilidades e que a luta por um projeto de
melhoria do Pais deve estar pautado na ordem do dia e na prépria histéria e
aplicacao do Direito, relembrando Luis Roberto Barroso (2003, p. 45, grifou-se) no

sentido de que

O direito constitucional, como o direito em geral, tem possibilidades e
limites. A corregdo das vicissitudes crénicas da vida nacional, como a
ideologia da desigualdade e a corrupcéo institucional, depende antes da
superacao histérica e politica dos ciclos do atraso, do que de normas
juridicas. O aprofundamento democratico no Brasil esta subordinado ao
resgate de valores éticos, ao exercicio da cidadania e a um projeto
generoso e inclusivo de pais.

E, nessa proposta, de resgate inclusivo de Pais encontram-se os direitos sociais,
gue nao devem ficar a mercé das reservas e oposicdes que restringem o alcance de
sua efetividade. Portanto, se houve um retrocesso social em termos de legislacéao,
poderia se alegar até mesmo sua inconstitucionalidade, mas sem entrar na esfera
processual de exigéncia, e muito menos na va discussao acerca das reservas de lei.

Cita-se José Canotilho (2008, p.265, grifou-se) ao expor que

O simples reconhecimento de um nucleo essencial de prestagbes sociais,
equivalente ao nucleo essencial dos direitos, liberdades e garantias, impoe
uma revisao do caracter prestacionalmente dependente dos direito sociais.
Isto, ndo tanto porque isso ndo seja juridicamente correcto, mas porque, de
uma forma ou de outra, todos os direitos — desde os direitos, liberdades e
garantias pessoais aos direitos econémicos, sociais e culturais —
apresentam dimensodes caracterizadamente regulativo-prestacionais. [...] se
h& um ndcleo essencial de prestacéo, entéo, deve colocar-se o problema da
aplicabilidade directa das normas constitucionais garantidoras das
prestagbes essenciais constitutivas deste nucleo. Esgrimir aqui com as
tradicionais “reservas” — “reserva de lei” constitutiva das prestacoes e
“reserva do possivel” em termos econdémicos e financeiros”-
significaria que bastaria o legislador e todos os orgaos responsaveis
pela concretizacao ficarem silentes, para se negar a existéncia de um
nucleo essencial de prestacoes sociais. Afinal, a direccdo da
Constituicado, ou melhor, da direccao dos direitos sociais
constitucionalmente garantidos, ficaria neutralizada pelas omissoes
legislativas e executivas. A “reserva de lei” transmuta-se em inimiga dos
direitos sociais que, no fundo, sdo dimensdes constitutivas da igual
dignidade social e da justica distributiva.
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Seria traduzir o ordenamento a ineficacia e aceitacao aos interesses que por vezes,
geram intencionalmente a prépria omissdo, pois as omissdes nao podem ficar
neutralizadas por eventuais atos legislativos, por isso a importancia de vinculagao
direta aos preceitos constitucionais que resguardam direitos sociais, sendo, em caso
de eventuais lacunas ou omissées, as leis interpretadas conforme o ordenamento

constitucional, rico em dispositivos e amplitude, mas carente de efetivacao.

4.3.1 “Interpretacao conforme a Constituicao”

Visto a lacuna existente na atual lei do petréleo e, ndo caindo no constante fascinio
em querer transformar as mais diversas tematicas em leis ordinarias (logicamente
nao se refere aqui as que necessitam de regulamentacdo) a interpretacao de leis
que apresentem algum tipo de lacuna deve-se dar em conformidade com a
Constituicdo, ndo sendo admitida a alegacdo de mera omissdo, pois seria
transformar nosso ordenamento em algo demasiadamente simplificado. Nesse

sentido, leciona Paulo Bonavides (2008, p. 517) ao argumentar que

A interpretagdo das leis “conforme a Constituicao”, se ja ndo tomou foros de
método autbnomo na hermenéutica contemporanea, constitui fora de toda a
davida um principio largamente consagrado em varios sistemas
constitucionais. Decorre em primeiro lugar da natureza rigida das
Constituigcdes, da hierarquia das normas constitucionais — de onde promana
0 reconhecimento da superioridade da norma constitucional — e enfim do
caréter de unidade que a ordem juridica necessariamente ostenta.

[...] Presume-se, pois, da parte do legislador, como uma constante ou regra,
a vontade de respeitar a Constituicao, a disposi¢do de nao infringi-la.

Dai, sua obrigatoriedade perante as diversas formas de interpretacdo de um
ordenamento, presumir que o legislador ordinario respeitou 0s preceitos
constitucionais na elaboracéo das leis, ou, no caso de ser omissa, procurar com que
seja “salva” constitucionalmente, evitando a banalizacdo dos atos e leis normativas,
bem como, eventuais descasos legislativos. Assim, Celso Ribeiro Bastos (2001, p.
71) alega

A interpretagdo conforme a constituicdo é, portanto, mais do que uma
técnica de salvamento da lei ou do ato normativo, pois consiste em uma
técnica de decisdo. Nao é necessariamente univoca, pois permite vérias
interpretacées conformes a Constituicdo, que podem, até mesmo,
contradizer-se entre si. O principio da interpretacdo conforme a
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Constituicdo, cumpre ainda dizer, tem sido interpretado no sentido de favor
legis no plano do direito interno e de favor conventionis no plano do direito
internacional. Ele tem como seus objetos precipuos excluir as demais
interpretacoes existentes e suprir possivel lacuna da lei.

Nesse contexto demonstra sua real importancia, na medida em que gera ao
intérprete uma amplitude do ordenamento juridico vinculada sempre as normas
constitucionais como um todo, ndo permitindo que eventuais lacunas ou omissdes
sejam trazidas a tona como forma de gerar algum tipo de ineficacia em termos de
concretizacdo de direitos. Ou seja, a base interpretativa das legislagdes
infraconstitucionais possui sempre o vinculo constitucional, vinculando atos juridicos
e estatais, em conformidade com os principios e objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil. Valendo-se das palavras de Gilberto Bercovici (2001,

p.100, grifou-se) lembra-se que

A ideologia constitucional ndo é neutra, é politica, e vincula o intérprete. Os
principios constitucionais fundamentais, como o art. 3° da Constituicao de
1988, sdo a expressdo das opcdes ideolégicas essenciais sobre as
finalidades sociais e econémicas do Estado, cuja realizacdo é obrigatéria
para os 0rgaos e agentes estatais e para a sociedade ou, ao menos, 0s
detentores de poder econémico ou social fora da esfera estatal. Constitui o
art. 3¢ da Constituicdo de 1988 um verdadeiro programa de acéo e de
legislacao, devendo todas as atividades do Estado Brasileiro (inclusive
as politicas publicas, medidas legislativas e decis6es judiciais) se
conformar formal e materialmente ao programa inscrito no texto
constitucional.

[...] os principios constitucionais fundamentais sédo instrumento essencial
para dar coeréncia material a todo o ordenamento juridico. Apesar de a
sancdo ao desrespeito aos principios constitucionais fundamentais ser a
inconstitucionalidade, ela ndo exaure sua eficacia obrigatéria, ou seja, o
dever politico-constitucional de efetiva-los.

[--]

Todos os atos do Estado e dos agentes publicos devem estar em
conformidade formal e material com a Constituicdo. Caso ndo estejam
adequados substancialmente ao texto constitucional, ocorre a
inconstitucionalidade material, que reflete o desajuste entre o contetdo dos
preceitos constitucionais e o conteudo das normas hierarquicamente
inferiores, que estédo vinculadas materialmente ao texto constitucional.

Ao demonstrar a necessidade estrutural da atuacdo estatal voltada aos ditames
constitucionais, falar-se-a4 acerca da importancia dos atos estatais na efetivacdo de
direitos. No caso da aplicagdo dos royalties do petréleo, isso se torna ainda mais
relevante, visto que se encontra permeado por questdes politicas, éticas e juridicas
e, visto muitas vezes sob uma oOtica supostamente discricionaria, como se 0

ordenamento limitasse aos fundamentos gerados acerca de eventuais lacunas ou

omissoes legislativas.
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4.4 ATUACAO ESTATAL E PAPEL DOS PRINCIPIOS

Percebendo-se a importancia que possui 0 poder publico na aplicacao dos royalties
torna-se necessario uma analise acerca de sua vinculagdo aos direitos
fundamentais, bem como o contexto que envolve seus atos, seu exercicio politico e
consequéncias na sociedade. Tornando-se necessaria a premissa exposta por Ingo
Sarlet (2007, p. 385), o qual assim se manifesta

A omissdo do Constituinte nao significa, todavia, que os poderes publicos
(assim como os particulares) ndo estejam vinculados pelos direitos
fundamentais. Tal se justifica pelo fato de que, em nosso direito
constitucional, o postulado da aplicabilidade imediata das normas de
direitos fundamentais (art.5?, PARAGRAFO 1°, da CF) pode ser
compreendido como um mandado de otimizacdo de sua eficacia, pelo
menos no sentido de impor aos poderes publicos a aplicagdo imediata dos
direitos fundamentais, outorgando-lhes, nos termos desta aplicabilidade, a
maior eficicia possivel. Assim, por exemplo, mesmo em se tratando de
norma de eficacia inequivocamente limitada, o legislador, além de obrigado
a atuar no sentido da concretizacdo do direito fundamental, encontra-se
proibido (e nesta medida também estd vinculado) de editar normas que
atentem contra o sentido e a finalidade da norma de direito fundamental.

Por isso, procurou-se vincular esta atuagao ao carater principioldégico que possui o
ordenamento, sendo por meio da aplicagdo dos principios que se pode alcancar a
evolucao do texto constitucional, adequando-o as mudancgas sociais, exercendo o
administrador publico papel fundamental nesse sentido. O exercicio do poder esta
diretamente vinculado a estes fatores, valendo a ressalva de que o poder politico
nao pode ser concebido como a capacidade de produzir efeitos pretendidos em
geral, mas apenas aqueles efeitos que envolvam diretamente as pessoas, sendo o
poder exercido sobre outros homens. Portanto, a forma de exercicio do poder
vinculada apenas a interesses privados e corporativos, se converte na matriz
produtora das variadas expressdées de desigualdade social enfrentadas
cotidianamente pelas maiorias que dependem da atuacdo do Estado. A respeito
comenta José Eduardo Faria (1988, p.10)

[...] na medida em que o poder do Estado e de seus instrumentos legais se
torna mais amplo, abrangente e fragmentado, algo semelhante também
acaba ocorrendo com o saber mediante o qual ele opera. Basta ver que,
enquanto o legislador hoje se encontra diante do desafio de ter de reduzir a
unidade formal e sistémica da lei uma sociedade -crescentemente
complexa, a dogmatica juridica também se vé em frente de um desafio ndo
menos significativo: o de alargar sua visdo, reformulando seus conceitos
mais ortodoxos e superando o isolamento a que se autocondenou, sob
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pena de ver esgotada a operacionalidade de suas férmulas e categorias
em face do crescimento das contradicbes sécio-econdmicas e
antagonismos sociais e politicos.

Para tanto, sdo imprescindiveis alguns mecanismos que possam garantir de forma
real a concretizacdo de direitos fundamentais, pois de nada adiantaria positivar
garantias constitucionais se nao forem devidamente efetivadas. Nao se pode criar
uma Constituicdo e depois se produzir o paradoxo de torna-la inatingivel. Deste
modo, tal como ja salientado, as consequéncias sociais geradas pela ma aplicacao
dos recursos da exploracao petrolifera podem ser inUmeras, sobretudo a geracao de
riquezas e privilégios para uma minoria as custas da pauperizacdo de extensos
contingentes da populagéo brasileira. Mesmo tendo que enfrentar os interesses que
permeiam a questdo, direta e indiretamente, o direito deve preservar um movimento
de inclusao, no qual, juntamente com a sociedade civil, o Estado possa exercer seu
papel fundamental de administrar a justica. A esse respeito leciona Roberto Aguiar
(1990, p. 80, grifou-se)

O direito é fruto de um “regime” politico, de um “governo” que nao sao
formados por seres abstratos e separados do mundo, mas seres que
pertencem a grupos e classes sociais e que pensam em conformidade com
esses grupos, em virtude deles terem se instituido a partir de posigées que
ocupam na produtividade material.

Esse ‘regime” nada mais é que o poder localizado, cuja forma mais
requintada, (...), se mostra por intermédio do Estado.

Assim, o grupo ou grupos dirigem um dado “regime politico”, e este regime
nada mais € do que uma explicitacdo situada do poder; este poder,
modernamente, se apresenta por intermédio do Estado e o Estado para se
manter enquanto aparelho de controle de um povo ou povos, detido
pelos citados grupos, edita normas que traduzem a ideologia do
poder tornando-as ativas e seletivas, por meio de um dever-ser
sancionador que regula, controla e promove condutas.

Para que seja efetiva a concretizagdo de direitos fundamentais sociais, requer-se
fundamentalmente uma exigéncia ética, haja vista a lacuna, decorrente de um
retrocesso social, existente em termos de legislagdo infraconstitucional. E no plano
da ética que se exerce a verdadeira democracia, e assim o respeito a dignidade da
pessoa humana, conforme ja ponderava Bittencourt Filho (2006, p. 52)

[...] no que tange a esfera politica da existéncia social, a democracia seria a
expressdo mais adequada da dignidade humana, posto que pertence a
esséncia moral do ser humano. A dimensao ética diz respeito a esséncia
mesma do projeto democratico. Por conseguinte, qualquer intento de
efetivacdo de uma auténtica democracia situa em primeiro plano as
exigéncias éticas da agao politica. No plano da ética é que podera ser
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confirmado o éxito da experiéncia democratica e, com ele o destino da
liberdade nas sociedades atuais.

A ética surge como fator determinante para que se possa almejar uma sociedade
menos desigual em que sejam respeitados os direitos e garantias fundamentais,
sendo o Estado o sujeito passivo nesta concretizacdo. No que se refere a aplicacao
dos recursos provenientes dos royalties do petréleo, a participacdo social também
pode vir como um importante processo de democratizacao na busca por priorizar 0s
direitos mais carentes de efetivacdo. Todavia, mesmo diante dos diversos limites
estatais, surge sempre uma constante contraposicdo de interesses entre
governantes e governados que, segundo Norberto Bobbio (1999, p. 63, grifou-se)

[...] do ponto de vista dos governantes: seus temas essenciais sdo a arte
de bem governar, as virtudes ou habilidades ou capacidades que se
exigem do bom governante, as varias formas de governo, a distingdo entre
bom e mau governo, a fenomenologia da tirania em todas as suas diversas
formas, direitos, deveres e prerrogativas dos governantes, as diversas
funcbes do Estado e o0s poderes necessérios para cumpri-las
adequadamente, os varios ramos da administragdo, conceitos
fundamentais como dominium, imperium, maiestas, auctoritas, potestas e
summa potestas que todos referem apenas a um dos dois sujeitos da
relagédo, aquele que estd no alto e que se torna deste modo o verdadeiro
sujeito ativo da relagdo, sendo o outro tratado como sujeito passivo, a
matéria com respeito a forma (formante). Nao que tenha estado
completamente ausente a outra perspectiva, a da sociedade politica
vista de baixo, a partir de interesses, necessidades e direitos dos
destinatarios do beneficio (ou do maleficio, segundo os casos) do
governo.

O Estado, na qualidade de poder capaz de definir os interesses politicos e sociais,
acaba tornando-se o0 grande responsavel pela concretizacdo de direitos
fundamentais, que necessitam de sua direta intervencao, em prol dos legitimos
interesses da coletividade e do respeito incondicional a dignidade da pessoa
humana através da concretizagdo de seus anseios sociais e humanos para o
exercicio de uma vida digna. Portanto, o que se busca é uma modalidade de
presenca estatal ao modo de um “campo da sensibilidade”, consentaneo com a
pretensdo de um genuino Estado Democratico de Direito. Isso significa uma
modalidade de intervencéao politico-social na qual a administracéo publica se mostre
“sensivel” a pressdo popular, no sentido de encaminhar a realizagdo de direitos

sociais que clamam por efetivacéao.
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Os poderes do Estado Democratico de Direito devem agir harménicos entre si,
visando o fim maior que sera a concretizagdo de seus direitos. Assim, faz-se mister

democratizar a democracia, como preconiza Norberto Bobbio (1999, p. 156)

Uma vez conquistado o direito a participagdo politica, o cidaddo das
democracias mais avangadas percebeu que a esfera politica esta por sua
vez incluida numa esfera muito mais ampla, a esfera da sociedade em seu
conjunto, e que ndo existe decisdo politica que nao esteja condicionada ou
inclusive determinada por aquilo que acontece na sociedade civil.

Por isso, o enfrentamento do tema referente a aplicacao dos recursos provenientes
dos royalties, pois esta decisao politica nao pode ser contraria ao que acontece em
termos sociais, embora o que se vé € uma grande desigualdade nesse sentido.
Retomando os aspectos anteriormente abordados, sobretudo, quanto as formas de
intervencdo do Estado no que se referem aos mecanismos que norteiam o0s
interesses relacionados ao petrdleo, e os efeitos que podem gerar em termos de
“exclusdao” vale a reflexao de José de Souza Martins (2003, p. 13), acerca de

contradicdes

[...] que abrem brechas na armadura do Estado e dos sistemas
(econémicos e politicos), que criam no interior do que parece forte e
dominante o nicho de agéo eficaz dos frageis.

Por isso, rigorosamente falando, néo existe exclusdo: existe contradigéo,
existem vitimas de processos sociais, politicos e econémicos excludentes;
existe o conflito pelo qual a vitima dos processos excludentes proclama seu
inconformismo, seu mal-estar, sua revolta, sua esperanga, sua for¢a
reivindicativa e sua reivindicacdo corrosiva. Essas reagdes, porque nao se
trata estritamente de exclusido, ndo se djo fora dos sistemas econémicos e
dos sistemas de poder. Elas constituem o imponderavel de tais sistemas,
fazem parte deles ainda que os negando. As reagbes nao ocorrem de fora
para dentro; elas ocorrem no interior da realidade problematica, “dentro” da
realidade que produziu os problemas que as causam.

Vale ponderar que existem momentos em que tais “sentimentos” ndo séao
despertados em virtude da acdo simbdlica que anestesia as vitimas, que
permanecem inconscientes quanto a sua condi¢do. E neste ponto que se insere um
dos aspectos axiais quando se trata dos efeitos e desdobramentos da utilizagao e
aplicacao dos recursos financeiros provenientes da exploracao do petréleo. Visando
0s interesses sociais, isto é, em contraposicdo ao retrocesso social, mediante as
questoes até entdo abordadas, vincula-se tais recursos aos direitos fundamentais

sociais, a luz da norma suprema de nosso ordenamento, como dever de prestacao
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do Estado, e na qualidade de uma dogmatica constitucional emancipatéria, marcada

pelo compromisso com a dignidade da pessoa humana.

Ainda é oportuno destacar que o0s processos sociais estdo assumindo uma
coercitividade crescente e facilmente ultrapassam barreiras éticas, assim, no tocante

as tarefas do Direito na atualidade pondera Bittencourt Filho (2006, p. 54) que

[...] a construgdo de uma nova cultura juridica para os novos tempos
deveria tomar por base o coletivo social mais excluido e oprimido e, com
efeito, buscar novas fontes de legitimag@o. Como substrato dessa busca de
legitimacao existe um critério axiolégico bésico: conferir prioridade ao
atendimento das necessidades das maiorias empobrecidas, concebida
como a manifestagdo plena da justica, o que implica, entre outros aspectos,
a adogao de uma ética da alteridade. Essa ética comportaria, em primeira
instancia, a énfase numa solidariedade que tenha como ponto de partida as
necessidades dos segmentos humanos excluidos e discriminados e que se
propbe a uma agdo cultural voltada para a emancipacdo e a
autodeterminacdo das pessoas, e, assim, ao reconhecimento de novas
identidades coletivas, Por conseguinte, no plano pratico, afirmar a
dignidade da pessoa humana significa romper com o convencional e
incorporar novos valores que nascem de praticas sociais emancipatorias.

Para tanto, se tem como premissa a valoragdo de atos que possam contribuir para a
defesa de um ordenamento constitucional aberto, que prevaleca a ética e a
aplicagéo principiologica que estruturam a idéia de justica e que vise como fim maior

efetivar direitos e garantias fundamentais, dentre eles os direitos sociais.

Desta forma, € necessario partir de uma analise pos-positivista, sendo os principios
“[...] o oxigénio das Constituicdes na época do poés-positivismo. E gracas aos
principios que os sistemas constitucionais granjeiam a unidade de sentido e auferem
a valoracao de sua ordem normativa” (BONAVIDES, 2008, p. 288). Nesse ponto,
Jeveaux (2006, p. 22, grifou-se) valendo-se do pensamento de Dworkin, apresenta o

direito como;

[...] uma integridade politica, vale dizer, como um conjunto de principios
que a comunidade impde a maioria no sentido de respeitar os direitos
individuais, enquanto decisbes politicas passadas. Tais direitos assumem
entao uma natureza moral, que o governo deve respeitar diante de seu
compromisso também moral de agir conforme principios.

Inserido nesse contexto, Dworkin (2002) introduz no direito o elemento moral,
através de uma idéia sistematica que nao pde os principios como algo externo ao

ordenamento, em uma visao que nao se atém exclusivamente ao direito positivado e
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busca nos principios uma melhor adequacgéo ao sistema juridico até entao existente,
bem como o compromisso moral do governo em agir conforme principios, sendo um
padrdao que deve ser observado, sendo exigéncia da justica, equidade ou alguma
outra dimensao da moralidade.

Justamente na idéia de promover justica e equidade nas situagdes enfrentadas e na
exigéncia moral do governo de agir conforme principios é que se justifica o presente
trabalho, enfocando ndo o papel do juiz como Dworkin apresenta, mas sim o papel
que o administrador publico exerce na tomada e aplicacdo de decisdes. O
administrador publico também exerce um papel de suma importancia nas decisdes
que exigem seu conhecimento acerca de valores maiores que 0s estritamente
provenientes da lei, exige que sua aplicacao esteja voltada ao seu papel diante da
sociedade e da sua importancia ao representa-la.

E necessario repensar a aplicacéo da lei por parte do administrador ptblico, que, da
mesma forma que o juiz, deve buscar atender a eficacia do direito em seu sentido
mais amplo de justica e estar voltado a aplicabilidade pratica dos principios
constitucionais. O administrador, ao se confrontar com a legislacao que regula seus
atos, deve estar embasado em principios e direitos fundamentais na busca pela
concretizacdo dos objetivos que constituem a sociedade e seus cidadaos,
lembrando juntamente com Luis Roberto Barroso (2004, p. 170) que

Todos os atos estatais que repugnem a Constituicdo expdem-se a censura
juridica — dos Tribunais especialmente — porque sao irritos, nulos e
desvestidos de qualquer validade.

A constituicdo ndo pode submeter-se a vontade dos poderes constituidos e
nem ao império dos fatos e das circunstancias. A supremacia de que ela se
reveste — enquanto for respeitada — constituira a garantia mais efetiva de
que os direitos e liberdades nio serdo jamais ofendidos. [...].

Para isso, retoma-se o exemplo pratico da aplicacao dos royalties do petréleo que,
dependendo da forma com que for direcionado, podera repercutir de maneira
benéfica ou maléfica para a sociedade, se levar-se em consideracdo que a

administracdo publica pode utilizar-se de seu carater discricionario nesta aplicacao.

Mas qual o limite para a discricionariedade? Serd que existe discricionariedade

2 RT, 700:221, 1994, ADIn 293-7/600, rel. Min. Celso de Mello.
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quando o assunto for garantia de direitos fundamentais? Nesse sentido, interessa
registrar, segundo José Roberto Pimenta Oliveira (2006, p. 337)

[...] que a discricionariedade, em um Estado Constitucional superador do
Estado Legislativo, encontra a integralidade de sua compostura juridica em
fundamentos positivos inseridos no Texto Constitucional, em fungédo dos
principios que a exigem ou respaldam e daqueles que a limitam e
circunscrevem o seu legitimo exercicio.

Nesse passo, se percebe que mesmo havendo um retrocesso social e,
consequentemente, uma omissao na atual legislacao do petréleo no que se refere a
aplicacao dos royalties, propbe-se através do presente trabalho que tais recursos
sejam utilizados na concretizacdo de direitos sociais, através da justificativa
principiol6gica acerca da vinculacdo que o governo tem aos principios garantidores
de uma sociedade mais justa e do compromisso moral de cumpri-los, pois “[...] os
principios definitivamente tornaram-se as molas propulsoras para uma correta
interpretagédo-aplicagdo do Direito, inclusive do manancial juridico que governa as
relagdes juridico-administrativas” (OLIVEIRA, 2006, p. 32). E assim retomamos a
questdo referente a aplicacdo dos royalties abordando alguns principios que
justifiguem sua aplicacdo em prol dos direitos sociais, para posteriormente analisar-

se como vem sendo realizada sua fiscalizagao.

4.4.1 Retomando a questao

Relembrando a situacéo acerca da Legislacdo Federal N° 9.478/97, denominada Lei
do Petrdleo, a qual, por ser uma legislacao infraconstitucional omissa no sentido de
vinculacdo dos recursos provenientes dos royalties do petréleo em areas sociais
acabou sendo a preocupacao central deste trabalho. Lembra-se ainda que em
legislacbes passadas ja houve vinculagdo nesse sentido, fato que originou a
discussao acerca do principio de vedacao ao retrocesso social e, consequtientemente
a omissdo na atual legislacdo, fato que acaba por gerar um vazio em termos de
legislacdo infraconstitucional que regule a matéria, mas que nao ficaria o
administrador publico sem um critério especifico ou de total discricionariedade
acerca da aplicacado dos recursos, pois 0 mesmo deve agir em conformidade com os
principios que regulam seus atos e aqueles garantidores de direitos e garantias
fundamentais. Deve-se partir da premissa de que as normas que regulam direitos e
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garantias fundamentais, dentre eles, os sociais, sdo normas hierarquicamente
superiores as legislacdes infraconstitucionais e que estas devem andar em

conformidade com aquelas.

No entanto, mesmo sendo a atual legislagdo omissa quanto a aplicagdo dos
recursos em dareas sociais, ficando a carater do administrador publico seu
direcionamento e aplicacdo, o0 mesmo estaria vinculado as normas de preceitos
fundamentais e aos principios que regulam suas atividades. Dessa forma, “[...] o
siléncio da atual legislacao conferiu aos gestores maior liberdade no uso dessas
receitas, desde que em observancia aos principios constitucionais da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia” (SANTOS, 2003, p. 160).
Revelando que, mesmo sendo omissa a legislacdo acerca da aplicacdo dos
recursos, os mesmos deveriam atender desde ja aos principios norteadores da

prépria administracao publica e dos atos que a devem conduzir.

Pensa-se que tal discricionariedade do administrador publico € uma “falsa” realidade,
pois assumir que 0 mesmo podera ndo atender aos preceitos constitucionais seria
diminuir a ordem do Estado Democratico de Direito como Lei Suprema. Na verdade,
o administrador publico esta essencialmente vinculado as garantias e defesas dos

cidadaos como seu representante direto.

Assim, em termos de aplicacdo, talvez ndo se devesse tratar a presente legislacdo
como sendo simplesmente omissa, pois a aplicacdo dos royalties deve ter como
premissa o principio da supremacia constitucional, que resguarda a concretizacao de
direitos e garantias fundamentais nas mais diversas areas, na busca pela efetivacao
de direitos e melhora no Estado Democratico.

Portanto, a vinculacao dos royalties do petréleo aos direitos sociais, € hoje um
assunto de extrema relevancia, pois, embora tenha havido um retrocesso social e
haja uma omissao na atual legislacdo do petréleo a respeito de tal vinculagdo, nao
se pode afirmar em linha de principio, que a Constituicao Federal ndo estabeleca um

comando interpretativo no sentido da citada vinculagéo.
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A preocupacado pelo tema surge no momento em que se vivenciam situacoes de
descaso, em que recursos vém sendo mau empregados, sendo visivel que a
sociedade necessita de transformacodes sociais. Surge, entdo, a necessidade de um
ordenamento amplo, capaz de transformar o direito em mera possibilidade para Ihe
possibilitar caracteristicas de efetiva mudanca, passando para um agir estatal

permanente na busca por melhores condi¢cdes de vida em respeito ao ser humano.

Conforme ja dizia Canotilho, o direito constitucional, a Constituicdo, o sistema de
poderes e o sistema juridico de direitos fundamentais “[...] apresentam indisfargaveis
problemas de incluséo, problemas de referéncia, problemas de mal-estar, problemas
de bem-estar, problemas de reflexao [...]” (CANOTILHO, 2008, p. 120). E, no que se
refere especificamente aos problemas de mal-estar e de bem-estar José Canotilho
(2008, p. 122, grifou-se) argumenta que

Os problemas de mal-estar civico e politico afectam a credibilidade das <
tabuas da lei>, mesmo no campo mais sedimentado dos direitos individuais
fundamentais. Os fenémenos de corrupgédo e de clientelismo trouxeram
para a arena politico social a <crise da representagdo>, do <Estado de
partidos>, da <politica> e dos politicos. O direito de voto, a liberdade
partidaria, o mandato livre, o direito de acesso aos cargos politicos, a
igualdade no tratamento tributario, pouco valem numa sociedade politica
varrida pelo trafego de influéncia, o clientelismo e a corrupgao.

Problemas de bem-estar

As constituicbes do pos-guerra pretenderam dar uma resposta
satisfatoria ao problema da sociedade, ou, se preferir, ao problema dos
direitos econdémicos, sociais e culturais. O catalogo de direitos
economicos, sociais e culturais parecia ser uma proposta normativa
satisfatoria da Constituicao e dos Pactos Internacionais, quanto ao
problema classico da <pobreza> e da questao social. Mas, é aqui que,
com mais veeméncia, se denuncia a <tragica do Estado>. O Estado
social é vitima, nuns paises, do seu proprio sucesso. As constituicoes
<socialmente amigas> sofrem as criticas amargas da <crise de
governabilidade>, do <flagelo do bem>, do <fim da igualdade>, <da
bancarrota do Estados.

E, embora a proposta constitucional seja ampla e atenda aos mais diversos e
elementares anseios sociais, pode-se dizer que o agir estatal esta em crise, suas
reservas e oposi¢coes sao inumeras e sua falta de efetividade constante. Para isso,
nao podendo deixar que o presente estudo desconsiderasse tal situacdo, realizou-se

uma analise de como vem sendo fiscalizado os recursos provenientes dos royalties

do petréleo.
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5 FISCALIZACAO NA APLICACAO DOS ROYALTIES

Ap0és ter-se discutido acerca dos diversos fatores que envolvem a questao referente
a aplicacdo dos royalties, bem como a necessidade de sua vinculagdo na
concretizacao de direitos sociais e o papel que o administrador publico possui nesse
sentido, se torna necessaria a analise referente a forma como vendo sendo

realizada essa fiscalizacao através dos 6rgaos que exercem competéncia para tal.

Levando-se em consideracao o principio da supremacia constitucional, bem como os
principios norteadores da administragao publica pode-se verificar a forma como vem
sendo realizada a fiscalizacdo da aplicagdo dos recursos provenientes dos royalties
do petréleo na medida em que ndo se tem uma legislacéo infraconstitucional que
vincule o recurso desta exploracdo em prol dos interesses sociais. No entanto, o
objetivo do presente trabalho deu-se no sentido de vincular esta aplicacdo aos
direitos sociais, carentes de efetivagcdo, bem como aos principios norteadores do
direito como um grande sistema que vise a correcao de desigualdades e o respeito
supremo a dignidade da pessoa humana.

Inicialmente sera abordado o papel exercido pelo Tribunal de Contas, por ser o
responsavel legal e direto para a competéncia da fiscalizacdo dos royalties do
petroleo para posteriormente tratar do papel do Ministério Publico como instituicao

responsavel pela defesa dos interesses sociais indisponiveis.

5.1 PAPEL DO TRIBUNAL DE CONTAS

Diante da questao abordada anteriormente no que tange a aplicagdo dos recursos
provenientes dos royalties, é de suma importancia falar sobre a fiscalizacdo desses
recursos. A competéncia sobre a fiscalizacdo da aplicacdao dos royalties recebidos
por parte dos Estados e Municipios, em que pese no passado, ter sido alvo de
divergéncia entre o Tribunal de Contas da Unido (TCU) e os Tribunais de Contas
Regionais, hoje esta assente através da decisdo do Supremo Tribunal Federal em
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favor destes ultimos (MS 24.312-RJ, rel. Ministra Ellen Gracie, 19/02/2003, grifou-

se), tal como segue abaixo transcrito

O Tribunal deferiu mandado de seguranga impetrado pelo Tribunal de
Contas do Estado do Rio de Janeiro, contra decisdo do Tribunal de Contas
da Unido — que proclamara ser da competéncia exclusiva deste ultimo a
fiscalizagdo da aplicagdo dos recursos recebidos a titulo de royalties,
decorrentes da extragao de petr6leo, xisto betuminoso e gas natural, pelos
Estados e Municipios — e declarou a inconstitucionalidade do art. 1, inciso
Xl, e do art. 198, Il, ambos do Regimento Interno do TCU; e do artigo 25,
parte final, do Decreto 1/91. Considerou-se ser da competéncia do
Tribunal de Contas Estadual, e ndo do TCU, a fiscalizacao da aplicacao
dos citados recursos, tendo em conta que o artigo 20, § 12 da CF,
qualificou os royalties como receita propria dos Estados, Distrito
Federal e Municipios, devida pela Unidao aqueles a titulo de
compensacao financeira.

Entendeu-se, também, nado se tratar, no caso, de repasse voluntario, ndo
havendo enquadramento nas hipéteses previstas pelo artigo 71, VI da CF,
que atribui ao Tribunal de Contas da Unido a fiscalizacdo da aplicagao de
quaisquer recursos repassados pela Unido mediante convénio, acordo,
ajuste ou outros instrumentos congéneres, a estado, ao Distrito Federal ou
a municipio.

Portanto, conforme acima exemplificado, a competéncia para fiscalizacdo acerca da
utilizacdo dos recursos dos royalties passou a ser dos Tribunais de Contas
Estaduais. Portanto, o Tribunal de Contas do Estado do Espirito Santo apenas
comecou a fiscalizar o destino dos recursos em 2004, sendo antes objeto de
acompanhamento do Tribunal de Contas da Unido (TCU).

Dessa forma, realizou-se uma analise junto ao 6rgao, e constatou-se que o Tribunal
de Contas do Espirito Santo vem desempenhando seu papel de acordo com a
presente legislacdo, que apenas veda o pagamento no que diz respeito ao quadro
permanente de pessoal e no que se referem as dividas, ndo existindo restricoes para
as demais areas, conforme ja mencionado anteriormente. Sendo assim, merece
maior cuidado uma vez que se trata de um recurso natural, e que a riqueza oriunda
desta exploracao ira acabar por se esgotar necessitando que os Estados estejam

também preparados para o fim do ciclo petrolifero.

Segundo o coordenador da Controladoria Técnica do Tribunal de Contas Estadual-
ES, “Deve prevalecer a legislacdo em vigor, no sentido de restringir-se as vedacoes,
mesmo sabendo ser de suma importancia e relevancia social a fiscalizagdo no

sentido de prevenir uma ma aplicacao” (com pess.). No entanto, mesmo parecendo
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novo e promissor o debate posto pela midia acerca de grandes descobertas e
riqguezas que o petrdleo poderad gerar para o Estado, a preocupacdo com o
desenvolvimento social deve ser uma premissa. E, nesse sentido, nao é satisfatéria
a estrita aplicacdo da legislacdo do petrdleo, uma vez que ela ndo mais vincula o
direcionamento destes recursos em areas sociais. E necessario um pensar cerceado
da aplicagédo principiologica principios e amparado constitucionalmente, ja que néo
se pode justificar uma fiscalizagdo baseada na omissao legislativa, ou mesmo, no
conformismo acerca do retrocesso social vivido em termos de legislacdo, uma vez

qgue ja houve vinculacdo nesse sentido.

O Tribunal de Contas Estadual (TCE-ES) atua no sentido de prestar o devido
esclarecimento acerca da legislacdo vigente e, quando possivel, realizar a
orientacdo aos respectivos gestores municipais para uma melhor aplicacdo de seus
recursos, mais especificamente, os provenientes dos royalties, haja vista que é de
entendimento do referido Tribunal que sédo recursos finitos e que devem ser

aplicados de maneira sustentavel, econémica e socialmente viaveis.

Para exemplificar o que vem ocorrendo, menciona-se a seguir, a Auditoria Especial
realizada pelo Tribunal de Contas Estadual (TCE-ES), no ano de 2006, no municipio
de Presidente Kennedy, situado no sul do estado do ES, a qual teve como objetivo
apurar pagamentos de despesas com o carnaval (bandas e trios elétricos) com os
recursos provenientes dos royalties do petroleo. O relatério da Auditoria acabou por
concluir que os recursos aplicados dos royalties atenderam aos preceitos do art. 8°
da Lei 7.990/89, que veda aplicagdo dos recursos em pagamento de divida e no
quadro permanente de pessoal, bem como o art. 82 da Lei 10.195/01, que alterou o
artigo supracitado, excetuando da vedacdo o pagamento de dividas para com a
Unido e suas entidades, além de permitir a utilizacdo desses recursos (royalties)
para capitalizacdo de fundos de previdéncia (TCE-ES, 2006). Desta forma, a
Controladoria Técnica (CT), acatando o entendimento da Equipe de Auditoria,
concluiu pela regularidade da aplicagdo dos recursos dos royalties, por ter atendido
aos preceitos da Lei n® 7.990/1989.

Diante da presente situacdo, a Procuradoria de Justica de Contas (PJC) instada a
manifestar-se, acompanhou o entendimento da area técnica do Tribunal de Contas
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Estadual (TCE-ES), opinando também pela REGULARIDADE dos atos praticados
pelo entdo Prefeito Municipal. O eminente Relator, 12 Conselheiro, comungou com o
entendimento da Controladoria Técnica (CT), encampado pela Procuradoria de
Justica de Contas (PJC), votando pela regularidade dos atos de gestdo, dando
quitacdo ao Prefeito. Em seguida, houve manifestacdo do 2° Conselheiro, em razao
de pedido de vista. Em seu fundamentado voto, fez um apanhado histérico acerca
da legislacao pertinente a matéria, concluindo que a aplicacdo dos royalties deve
observar o art. 82 da Lei 7.990/89 e o art. 24 do Decreto 01/91, divergindo do
entendimento do 12 Conselheiro e Relator, bem como da PJC e CT, posicionando-se
pela IRREGULARIDADE dos atos de gestdao do Prefeito, estabelecendo multa e

determinando ainda que fosse recomposta a conta vinculada o montante gasto.

Em seu parecer, o 2° Conselheiro, comenta a Lei 7.990, de 28 de dezembro de
1989, mencionando o art. 8% o qual teve redacao alterada pelo art. 3% da Lei n®

8.001/90, que assim segue

Art. 82 O pagamento das compensagdes financeiras previstas nesta lei,
inclusive o da indenizagdo pela exploragdo do petrdleo, do xisto
betuminoso e do géas natural, serd efetuado mensalmente, diretamente aos
Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios e aos 6rgdos da Administragao
Direta da Uniao, até o ultimo dia Gtil do segundo més subseqliente ao do
fato gerador, devidamente corrigido pela variagdo do Bbénus do Tesouro
Nacional (BTN), ou outro parametro de correcdo monetaria que venha a
substitui-lo, vedada a aplicacdo dos recursos em pagamento de divida e no
quadro permanente de pessoal.

O 2° Conselheiro comenta ainda que a Lei 7.990/89 foi regqulamentada pelo Decreto
n® 1, de 11 de janeiro de 1991, e que esse, dispde sobre a aplicagdo dos recursos
dos royalties, da seguinte forma

Art. 24° Os Estados e os Municipios deverado aplicar os recursos previstos
neste Capitulo, exclusivamente em energia, pavimentagdo de rodovias,
abastecimento e tratamento de agua, irrigacédo, prote¢gdo ao meio ambiente
e em saneamento basico.

Divergindo do entendimento do eminente 2° Conselheiro, entendeu o TCE-ES que o
Decreto supracitado é ilegal, na medida em que extrapola os limites da
regulamentacgao, ao disciplinar a aplicacdo dos recursos de maneira diferente da lei,

pois esta veda a aplicagdo dos recursos em pagamento de divida e no quadro
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permanente de pessoal, e o Decreto, mais restritivo, somente permite 0 pagamento
em infra-estrutura e protecdo ao meio ambiente. Ora, se 0 Decreto esta correto, para
que a ressalva da Lei? Se a aplicacao somente é possivel (basicamente) em infra-
estrutura, conforme dispée o Decreto, para que constar na Lei a vedacdo a
pagamento de divida e pessoal do quadro permanente? E regra do Direito que
Decreto ndo pode ir além da Lei, e é claramente o que acontece na situacdo em

comento, argumenta o conselheiro.

Esse entendimento é reforcado pela nova alteracdo da legislacdo, novamente em
relacdo a aplicacdo dos royalties, alterada agora pela Lei n® 10.195, de 14 de
fevereiro de 2001, que, em seu art. 8% deu nova redacdo ao art. 8% da Lei n®
7.990/89, excetuando da vedacao o pagamento de dividas para com a Unidao e suas
entidades, além de permitir a utilizagdo desses recursos (royalties) para
capitalizacao de fundos de previdéncia, deixando claro, mais uma vez, que o que
esta disposto no Decreto ndo é o que esta em vigor, pois se a aplicacao tem que ser
em infra-estrutura, ndo se poderia capitalizar fundos de previdéncia. Novamente ha
divergéncia entre o Decreto e a Lei, e novamente e sempre prevalece a Lei. Até
mesmo porque nao houve ainda na argumentacao extraida do parecer mencao da
Lei 9.478/97.

Na linha do entendimento de que a aplicacdo dos recursos dos royalties € livre,
exceto quanto as vedacdes legais, estd o voto do Ministro-Relator Carlos Atila
Alvares da Silva nos autos do Processo TC-012.231/97-5, do Tribunal de Contas da
Uniao, que até fevereiro de 2003, era quem fiscalizava a aplicacao dos recursos em
comento em todo o Brasil e que parte do voto transcreveu-se abaixo

Ora, a Lei n? 9.478/97, que dispOs sobre a nova politica energética nacional
e as atividades relativas ao monopolio do petréleo, nao faz nenhuma
mencao acerca de setores em que os recursos dos royalties do
petrdleo devam ser aplicados.

Ha de se reconhecer, que houve um retrocesso social, gerando uma lacuna na lei
referente a aplicacdo desses recursos, e que, ficou o administrador publico com
inimeras possibilidades de utilizacdo. Todavia, € de entendimento do Tribunal de
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Contas do Estado do Espirito Santo, que permanecem vigentes as restricdes
impostas pelo artigo 8° da Lei 7.990/89, com a redacéo alterada pelo artigo 3¢ da Lei
n® 8.001/90. Segundo dados apresentados pelo TCE-ES (2006, grifou-se) o mesmo

conclui que

[...] foi conferida aos gestores maior liberdade no uso dessas receitas,
remanescendo as limitacdes atinentes ao atendimento do interesse publico
e a observancia das normas de direito financeiro e dos demais principios
gerais de direito publico, sendo vedada a aplicagdo dos recursos em
pagamento de dividas e no quadro permanente de pessoal.

Logicamente a fiscalizacdo da aplicacao desses recursos nao pode se dar de forma
estritamente baseada na omissao legislativa, parece injustificavel a aplicacao dos
royalties para a contratacao de trio-elétrico, ja que as caréncias sociais sdo inumeras
e um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil a correcao das desigualdades
sociais, e nesse ponto, o direito deve agir, como um sistema aberto que valorize a
pratica principiolégica e as condutas que gerem a concretizacdo de direitos por
vezes esbarrados em argumentacdes orcamentarias. Percebe-se entdo, que “O
argumento da “exaustao orcamentaria” presta-se unicamente a encobrir as tragicas
escolhas que deixaram de fora do universo do possivel a tutela de um determinado
“direito” (GALDINO, 2002, p. 214).

Vale mengao também a decisdo do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais.
Em resposta a consulta, desta forma se posicionou, por unanimidade, o Tribunal
Pleno, na Sessdo do dia 25/09/02 (TCE-MG, 2002), cuja ementa abaixo se

transcreve

Possibilidade da aplicagdo dos recursos oriundos do fundo especial
(ROYALTY) para pagamento de qualquer despesa publica de competéncia
do Municipio. Observancia da nova redacao da Lei n. 7.990/89. E vedada
aos Municipios a aplicacdao de recursos provenientes de royalties para
pagamento do quadro permanente e pessoal e de dividas, exceto as
dividas para com a Unido e suas entidades como também para a
capitalizagé@o de fundos de previdéncia.

O Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro, responsavel pela fiscalizacao de
aproximadamente 85% dos recursos dos royalties do petréleo repassados aos

Estados e Municipios brasileiros, ndo diverge do entendimento que o Tribunal de
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Contas do Espirito Santo defende. No estudo preparado por técnicos daquela Corte,
e aprovado pelo Pleno (TCE-RJ, grifou-se), consta

Desse modo, conclui-se que o gestor dos recursos de royalties esta livre
para aplica-los, desde que em atendimento do interesse publico e
respeitando as normas de direito financeiro e os demais principios
gerais de direito publico, sendo vedada, porém, a aplicacao dos recursos
em pagamento de dividas e no quadro permanente de pessoal, conforme
dispbe o artigo 8° da Lei n? 7.990/89, com a redacgéao alterada pelo artigo 3°
da Lei n? 8.001/90.

Tal posicionamento acaba por demonstrar que, existe um limite para a
discricionariedade exercida neste caso, pelo administrador publico, e que a
necessidade de atendimento ao interesse publico é premissa basica, no entanto, de
acordo com os votos apresentados, percebe-se que a atuacdo ainda nao ocorre
nesse sentido, uma vez que se torna dificil imaginar que a mencionada contratacao
seja algo razoavel dentro da conjuntura social que se vive no Pais e mesmo no
Estado. Ainda referente a Auditoria Especial que objetivou fiscalizar o uso dos
recursos provenientes dos royalties com despesas na promocado do carnaval no
municipio de Presidente Kennedy (ES), o TCE-ES (2006, grifou-se) através de seu

relatério, esclarece que

[...] além de fundamentar nosso voto na doutrina e na jurisprudéncia,
necessario também fundamenta-lo com o entendimento deste Tribunal,
externado através de Estudo Técnico aprovado por esta Corte (Ata n®
64/03, de 4/9/203, em que o Estudo foi distribuido aos Conselheiros, e Ata
n® 75/03, de 14/10/2003, em que o Estudo foi aprovado), e dele dado
conhecimento aos agentes politicos dos Municipios capixabas maiores
recebedores dos royalties. E foi passado aos mesmos, entre outras coisas,
que a aplicacdo desses recursos era livre, respeitadas as vedacdes da Lei
n? 7.990/89 e suas alteracées. Entendo necessario também dizer que,
mesmo que esta Corte mudasse de entendimento — e acredito que nao
seja o0 caso — deveriamos, pelo principio da seguranca juridica, antes de
apenar alguém por fazer o que haviamos recomendado, dar a conhecer a
todos o novo entendimento, para, a partir dai, apenar pelo
descumprimento. E é por entender que os recursos dos royalties tém
aplicacado bastante livre que, mesmo nao vendo irregularidade nos
presentes autos, concordo com os que gostariam de mudar tal
situacao, pois riquezas nao exploradas por nossos antecessores nao
devem ser usufruidas por uma uUnica geracao, ficando com todo o
bonus dessa exploracdo, e deixando para nossos descendentes
somente o 6nus, na forma de um meio ambiente degradado e uma
pior qualidade de vida, resultante de um periodo de bonanca - mal
aproveitado — que naturalmente atrai muitas pessoas e, com o término dos
royalties (o petréleo, como bem sabemos, é um recurso finito) restam os
problemas, ligados a falta de emprego, de oportunidade, de perspectiva,
com todas as perversas conseqliéncias sociais dessa situagao.
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Conclui a referida Auditoria, que o0 mesmo 6rgao vem buscando orientar os agentes
politicos capixabas para a importancia da boa aplicacdo dos recursos dos royalties,
para que as geracoes que estao por vir também sejam beneficiadas, e esse objetivo
somente sera atingido se esses recursos forem aplicados com o necessario bom
senso. E de entendimento do TCE-ES que cada Municipio deveria, por lei, disciplinar
a aplicacdo dos recursos dos royalties do petréleo, direcionando os mesmos nas
areas de maior interesse. Diante das razdes anteriormente expostas, a maioria dos
votos foi no sentido de julgar REGULAR o ato praticado pelo Prefeito do Municipio
de Presidente Kennedy, o qual havia utilizado os recursos provenientes dos royalties
com o carnaval local, mesmo entendendo que talvez esta utilizacdo nao seja a mais
adequada sob o ponto de vista social, exatamente por ndo levar em consideracao as

futuras geracoes.

No entanto, contrapondo-se o argumento apresentado pelo TCE-ES de que cada
municipio deveria, por lei, disciplinar sua aplicacao, seria simplificar o ordenamento
constitucional e a busca por concretizacdo de direitos sociais, alegando-se sempre
alguma impossibilidade fética, vez que se defende que [...] Qualquer norma
infraconstitucional deve ser interpretada com referéncia aos principios
constitucionais fundamentais. Toda interpretacao esta vinculada ao fim expresso na
Constituicao (BERCOVICI, 2001, p. 101).

A Auditoria do TCE-ES aqui resgatada, bem como os pareceres do TCE-RJ e TCE-
MG analisados, somado ainda a avaliacdo acerca da legislacdo brasileira do
petréleo, demonstram que o administrador publico ndo possui um critério ou norma a
ser seguido em termos de legislacdo infraconstitucional quanto a aplicacado dos
royalties, salvo as vedacdes ja mencionadas, ficando a sociedade a mercé da
discricionariedade e conveniéncias politicas e sociais na aplicacao dos recursos que

visem atender o interesse e as necessidades coletivas.

Para melhor analise e exposicdo da tematica, vale ressaltar que a discricionariedade
aqui referida ndo significa que o administrador publico ficou sem um critério absoluto
no qual deva aplicar os recursos, pois 0 mesmo deveria ser aplicado em areas de
interesse publico, devendo agir em conformidade com os principios norteadores do
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direito, que amparam o ato administrativo e o direito enquanto um sistema aberto de

normas.

5.1.1 Adequacao ao principio da razoabilidade e proporcionalidade

Percebe-se que a legislacdo do petrdleo mostrou-se vacilante quanto a questéao
referente a aplicacdo dos royalties, deixando o administrador publico sem um critério
especifico de direcionamento dos recursos, mas devendo agir em conformidade com
os interesses publicos, coletivos e principios fundamentais que norteiam seus atos e
os inserem as especificas realidades. Pois, muito embora exista certa
discricionariedade na aplicacao dos recursos “[...] nada que esteja fora do razoavel,
do sensato, do normal, é permitido ao agente publico, mesmo quando atua no
exercicio da competéncia discricionaria” (GASPARINI, 2001, p.22).

Desta forma, espera-se que o administrador publico utilize de forma adequada e
razoavel os recursos provenientes dos royalties principalmente em areas que
carecem de investimentos, sem que seja tdo somente necessaria na legislacao (que
regula a matéria) uma vinculacao objetiva a esta aplicacdo, indo ao encontro das
normas constitucionais que tanto carecem de efetivacdo. Pois, nesta visao,
compartilhando do entendimento de Carmen Ldcia Antunes Rocha (1994, p.113), a
razoabilidade

[...] impde “a existéncia, na conduta administrativa, de uma razéo suficiente
justa e adequada, fundada em norma juridica e amparada em uma
necessidade social especifica, que identifique a validade de determinada
pratica estatal. A coeréncia entre a demanda social e a resposta
administrativa deve demonstrar a justeza da aplicagdo da norma pela
pessoa estatal, e nisto repousa a razoabilidade do comportamento da
Administragdo Publica”.

Nesse passo, necessdria € a andlise acerca do que poderia ser considerada uma
aplicacao razoavel em termos de demanda social para cada localidade especifica,
ficando aqui a reflexdo acerca do entendimento anteriormente exposto, aceitando e
julgando como regular a aplicacao dos recursos dos royalties para a contratacédo de
trio-elétrico no citado municipio. Lembrando, segundo José Roberto Pimenta Oliveira
(2006, p. 136) que o Estado Constitucional
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[...] € marcado profundamente pelo requerimento de uma atuacdo estatal
razoavel, em todos os dominios juridico-funcionais. A vocagéo totalizante do
conceito para albergar todas as condigdes de juridicidade do exercicio
legitimo do poder impulsionou sua crescente utilizagdo no direito publico na
contengdo juridica do exercicio da autoridade publica (de todos os Poderes)
e conseqlente protecao juridica dos individuos e da sociedade.

A flexibilidade presente na legislacdo do petroleo tem sido objeto de algumas
disparidades politico-administrativas e, caso ndo se entenda que devam ser
aplicados em conformidade com as normas garantidoras de direitos sociais, deveria
ser objeto de contestacdo na sociedade, que deveria exigir um melhor
aproveitamento dessa riqueza natural, que um dia tornar-se-a escassa. Nessa
conjuntura Cristina Queiroz (2006, p. 212) expde que

[...] assente num postulado de “razoabilidade” ou “medida razoavel”, um
principio também ele de dificil definigao. O problema dos direitos
fundamentais sociais resulta essencialmente numa questao de “limites”, se
se quiser, num problema de “delimitacdo” de direitos. O que esses direitos
requerem nao sdo cuidados de salde ou uma habitagdo sempre que
alguém o requeira, mas fundamentalmente que as autoridades publicas,
incluindo o legislador, se esforcem por os garantir em “medida razoavel”
através da ordenagdo de “programas” ou “politicas” de implementacao
desses direitos e garantias jusfundamentais.

Assim, € hoje pauta do dia a necessidade do aproveitamento de forma sustentavel,
com beneficios concretos e duradouros para cada regido receptora, de modo a se
evitar que no futuro tenham-se cidades e Estados tdo ou mais necessitados do que
no periodo da considerada “abundancia petrolifera”, devendo existir certa
proporcionalidade ao fim a que se destina, assim, no que se refere ao principio da
proporcionalidade, Willis Santiago Guerra Filho (2001, p. 270) aduz que

O principio da proporcionalidade, tal como hoje se concebe, a partir do
direito constitucional alemao, desdobra-se em trés aspectos, a saber:
proporcionalidade em sentido estrito, adequagdo e exigibilidade. No seu
emprego sempre se tem em vista o fim colimado nas disposicoes
constitucionais a serem interpretadas; fim, esse, que pode ser atingido por
diversos meios, entre 0s quais se havera de optar. O meio a ser escolhido
devera, em primeiro lugar, ser adequado para atingir o resultado almejado,
revelando conformidade e utilidade ao fim desejado. Em seguida comprova-
se a exigibilidade do meio quando esse se mostra como “o0 mais suave”
dentre os diversos disponiveis, ou seja, menos agressivo dos bens e
valores constitucionalmente protegidos, que porventura colidem com aquele
consagrado na norma interpretada. Finalmente havera respeito a
proporcionalidade em sentido estrito quando o meio a ser empregado se
mostra como 0 mais vantajoso, no sentido da promogao de certos valores
com o minimo de desrespeito de outros, que a eles se contraponham,
observando-se, ainda, que nao haja violagdo do “minimo” em que todos
devem ser respeitados.
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Fala-se que se esta vivenciando a era do petrdleo, deveria se estar vivenciando
também a era da mudanca social, em prol de uma vida mais digna as pessoas, da
correcao das desigualdades regionais, do respeito a dignidade da pessoa humana.
E isso somente sera concretizado na medida em que o direito e a sociedade estejam
engajados na construgdo da real democracia, em busca da efetividade aos ditames
mais nobres da Constituicdo. Conforme ja dizia Carlos Roberto Siqueira Castro
(2003, p. 778)

[..] independentemente de sua extensdo redacional, a Constituicéo,
enquanto instrumento basico de arbitragem entre os interesses sociais que
disputam a precedéncia do bem comum e da paz coletiva, hd de ser
suficientemente grandiosa para encampar os novos e mutantes valores do
convivio humano e bem assim o conjunto de demandas reprimidas das
grandes massas, abrindo os horizontes da democracia para dias melhores.
E os aplicadores da Constituicdo nas varias instancias do Estado e da
sociedade ndo devem temer as trepidagbes proprias do avanco social em
direcdo aos novos humanismos, na convic¢ao de que as eras nao terminam;
comegam-se outras.

Diante de tal percepcao tornou-se necessaria uma analise acerca do papel do
Ministério Publico em prol dessas novas demandas coletivas na contramao das
necessidades sociais que as novas eras necessitam, pois conforme se pode
observar mesmo sendo de competéncia dos Tribunais de Contas Estaduais a
fiscalizacdo na aplicacao dos royalties, sua atuacao encontra-se voltada a analise
restrita da legislacdo do petroleo, permitindo que eventuais omissdes sirvam de
barreira a efetividade de direitos e como forma de efetivar a proposta aqui defendida
surge o Ministério Publico, sendo [...] erigido a um 6rgéo constitucional de soberania
do Estado, possuindo funcbes especificas de controle e fiscalizacdo, bem como de

protecao aos direitos fundamentais” (RITT, 2002, p. 153).

5.2 PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO

Apébs ter sido demonstrado o papel que possui o administrador publico na
elaboracdo de politicas que visem a concretizacdo de direitos sociais na
administracdo dos recursos financeiros advindos dos royalties do petrdleo, que
constituem compensacéao financeira devida a sociedade pela exploracao de recurso

natural ndo renovavel, bem como vendo sendo realizada a fiscalizacado por parte dos
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respectivos Tribunais de Contas Estaduais torna-se primordial falar-se na atuacao do
Ministério Publico em defesa dos interesses sociais, sejam eles coletivos ou difusos.

E tal abordagem se faz necesséario no sentido de se alcangcar um nivel real de
concretizacdo ao que foi proposto no presente trabalho, pois, apos ter se verificado
um retrocesso social em termos de legislacdo do petrdleo, a importancia do
administrador publico na gestdo dos recursos provenientes dos royalties, sua
vinculacdo aos direitos sociais bem como aos principios norteadores do direito
constitucional e dos atos administrativos, a fiscalizacdo realizada pelo Tribunal de
Contas, chega-se, ultrapassadas as esferas, ao papel que poderd exercer o
Ministério Publico, conforme dispbe o art. 127 da Constituicao Federal de 1988,
como sendo “[...] instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis” (BRASIL, 2006, p. 45).

Em caso de omissdo do administrador, seja na elaboragao, seja na implementacao
de politicas publicas que possibilitem um melhor direcionamento dos recursos
oriundos dos royalties, ou ainda, atuando o mesmo em conformidade com o que se
parece razoavel dentro de uma sociedade com inUmeros problemas sociais, avulta a
possibilidade de intervengédo do Ministério Publico que pode ser feita pela via judicial
ou extrajudicial, sendo esta ultima analisada a seguir, e podendo ser realizada
através de audiéncias publicas que possam propiciar um melhor debate acerca das
necessidades de cada regido na aplicacdo dos royalties, pois, muito embora ja se
tenha abordado alguns pontos acerca do exercicio da democracia, fato é que as
aspiracées populares somente serdo efetivadas por meio de uma democracia
participativa, neste sentido leciona Cinthia Robert e José Luiz Quadros Magalhaes
(2002, p. 135)

[...] a democracia participativa, amparada no Direito social & educagao como
forma do exercicio real da liberdade de consciéncia, na democracia
econbmica e, como conseqiéncia, na democracia dos meios de
comunicacao social, com a participacao efetiva na sua gestédo, é a Unica
resposta para as aspiragdes populares. Nao é o filésofo isolado da realidade
social dos diversos pontos do mundo, que encontrara solugéo e que poderia
dizer quem oprime e o0 que deve cada ser humano querer. Sera o préprio
povo, educado e consciente, o Unico portador da chave da utopia,
apontando e escolhendo o seu préprio caminho, utilizando-se de seus
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direitos politicos de cidaddo, numa democracia em constante processo de
aperfeicoamento.

E nesse sentido, o Ministério Publico, por meio de uma atuacdo democratica que
vise a participagdo da sociedade na busca por demonstrar as reais problematicas
que vivenciam, € que podera ser o garantidor do que se ird se denominar acesso a
justica social no que se refere a aplicacao dos royalties do petrdleo, e nesse sentido

fala-se a seguir.

5.2.1 Acesso a justica social

A nao implementacao de politicas publicas e conseqiientemente a nao efetividade
dos direitos sociais implicard nas mais diversas problematicas sociais vividas
diariamente por aqueles que se encontram em situagéo fragil nesse processo. Nesse
ponto, assume importante papel o Ministério Publico, tornando-se primordial e
necessaria sua atuagcdo como forma de efetivar o acesso a justica social na
perspectiva tratada neste estudo. Sobre essa correlagcao entre o acesso a justica e o
efetivo exercicio dos direitos sociais, lembra Boaventura de Sousa Santos (2001, p.
167)

O tema do acesso a justica é aquele que mais diretamente equaciona as
relagées entre o processo civil e a justica social, entre igualdade juridico-
formal e desigualdade sécio-econdmica. (...) A consagragédo constitucional
dos novos direitos econbémicos e sociais e sua expansdo paralela a do
Estado-Providéncia transformou o direito ao acesso a justica num direito
charneira, um direito cuja denegagéo acarretaria a de todos os demais. Uma
vez destituidos de mecanismos que fizessem impor o seu respeito, 0s novos
direitos sociais e econémicos passariam a meras declaragdes politicas, de
conteudo e fungao mistificadores.

Para a efetivacdo e ndao apenas a mera declaracdo dos direitos sociais aborda-se
aqui o papel extrajudicial do MP como 6rgao de mediagao entre a sociedade civil e a
administragdo publica. Vale dizer, o direito de acesso a justica, em se tratando de
defesa dos direitos individuais homogéneos, coletivos e difusos em sua dimensao
social, passa a ser exercido através do Ministério Publico, que assim estara atuando
como “instituicdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado,

incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses



141

sociais e individuais indisponiveis”, conforme preconiza art. 127 da Constituicao
Federal. De acordo com Eduardo Ritt (2002, p. 156) o Ministério Publico seria o

[...] guardido da Lei Maior, e, por ébvio, dos principios democraticos que
nela estdo positivados, bem como dos direitos fundamentais nela
garantidos, inclusive na fiscalizagéo do sistema de freios e contrapesos das
funcoes estatais, nas suas duas dimensdes, ou seja, a negativa, no sentido
de evitar os abusos de poder contra os direitos fundamentais e os principios
democraticos (e contra a propria Lei Fundamental), e a positiva, para
possibilitar que o Estado, através de suas varias fungdes, concretize a
democracia e os mesmos direitos fundamentais.

Por ainda estar-se diante de um quadro social onde a busca por efetivacao de
direitos € assunto constantemente debatido e um problema a ser enfrentado, busca-
se mecanismos que possam garantir a atuacdo democratica e participativa, visando
atender as reais demandas sociais. Nesse sentido, José Luiz Quadros Magalhdes
(2002, p. 244) acrescenta que

[...] a Constituicdo brasileira de 1988 trouxe inovagdes importantes para o
o6rgdo que antes tinha quase nenhum contato com a populagéo,
transformando o Ministério Publico em guardidao dos direitos humanos,
atuando na protecdo dos direitos sociais, econémicos, individuais e
politicos, fiscalizando a legalidade e constitucionalidade dos atos dos
poderes legislativo, judiciario e executivo, 0 que tem ocorrido efetivamente,
além da protecdo do meio ambiente e outros direitos fundamentais.

Assim, na busca por uma atuacdo em prol da supremacia constitucional e na
construgcdo de um real espaco democratico, permeia-se a atuacao do Ministério
Publico, visando a concretizacdo dos objetivos propostos desde sua concepcgao
constitucional e que, ainda sdo constantemente reivindicados, assim, Eduardo Ritt
(2002, p. 157) ja dizia que

A atuagdo do Ministério Publico brasileiro, portanto, é orientada para a
supremacia constitucional e para que o ordenamento juridico como um todo
nao seja agredido, ou por abusos de poder e por atos ilicitos de autoridades
publicas (inclusive por atos de improbidade administrativa), ou por atos
ilicitos dos préprios cidadaos.

[...]

Também o Ministério Publico foi incumbido da defesa do regime
democratico, vale dizer, da democracia substancial — a democracia
participativa, base do Estado Democratico de Direito, ndo s6 mantendo as
chamadas regras do jogo (barrando o arbitrio e os atos ilicitos), mas, ainda,
atuando na efetivacdo dos direitos coletivos e difusos.
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No que se refere a atuacao extrajudicial do Ministério Publico, esta pode-se dar por
meio de audiéncias publicas, inquéritos civis e ainda por termos de ajustamento de
conduta. Sao meios que, pela rapidez e simplicidade procedimental, permitem ampla
participacdo de pessoas naturais e juridicas, de direito publico ou privado, em busca
da implementacao de politicas publicas, facilitando, desse modo, o0 acesso a justica
social. No que se refere ao inquérito civil e a correspondente agao civil publica,
servem “[...] especialmente para cobrar o zelo pelo efetivo respeito dos Poderes
Publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos assegurados na
Constituicao, promovendo as medidas necessarias a sua garantia” (RITT, 2002,
p.161).

Lembrando ainda que, no caso da acao civil publica, “[...] ha de ser entendida nao
como simples acao prevista nas leis ordinarias, antes, é preciso compreendé-la
como remédio de indole constitucional, destinado a protecdo de direitos

fundamentais que alicercam o Estado Democratico de Direito” (LEITE, 2003, p.161).

Desta forma o Ministério Publico possui um papel fundamental de garantidor dos
interesses sociais, demonstrando que mesmo o principio da discricionariedade
administrativa tem suas limitagdes quando o assunto for interesse social, como € o
caso referente a implementacao de politicas publicas, tendo, o Estado, dentre seus
fundamentos “[...] a soberania popular (todo poder emana do povo, que 0 exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente) [...] fixou, de maneira absoluta, a
democracia participativa como norma juridica constitucionalmente positivada” (RITT,
2002, p. 157).

Portanto, ao se ter como referéncia a expressdo acesso a justica, parte-se da
premissa da realizacdo da denominada justica social que seja capaz de implementar
politicas publicas com a finalidade de concretizar direitos sociais através da atuagao
do Ministério Publico, pois como expde Hugo Nigro Mazzilli (1998, p. 16), um

[...] dos mais expressivos canais pelos quais 0 Ministério Publico contribui
para o acesso a Justica foi-lhe conferido pela Constituicdo de 1988, que lhe
cometeu o zelo pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevancia publica aos direitos nela assegurados, podendo promover as
medidas necessarias a sua garantia.
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Portanto, o Ministério Publico podera utilizar-se de procedimentos extrajudiciais, que
possam assegurar prestacoes relativas a direitos sociais, dentre eles, conforme ja

citado, estaria o inquérito civil, que segundo Isabella Cunha (2008)

[...] vislumbra-se no inquérito civil um "instrumento de cidadania", sendo que
em inUmeras vezes sua prépria instauragcdo ja enseja a participacdo da
sociedade, organizada ou ndo, na esfera publica. Podendo-se afirmar que o
seu adequado manejo evita a propositura de lides temerarias, além de ser
palco de alternativas a movimentacdo da justica, posto que importantes
medidas extrajudiciais de composicao de conflitos coletivos sdo adotadas
nos autos do inquérito, esgotando a necessidade de provocagao da
maquina jurisdicional. Por meio delas é conferida ao cidadao a oportunidade
de participar das tomadas de decisdes na gestao da coisa publica. Busca-se
envolver os destinatarios da protecao do Ministério Publico, de modo a
conferir maior publicidade e legitimidade a solugao alcancada.

Nesse sentido, tem-se 0 exemplo do Ministério Publico da Bahia que vem atuando
na fiscalizacdo dos royalties do petroleo através de meios que possam investigar se
a aplicacao destes recursos esta sendo bem empregada, veja-se noticia abaixo

exposta

Para acompanhar e fiscalizar os recursos recebidos por municipios baianos
a titulo de royalties, o Ministério Publico estadual implementou hoje, dia 30,
duas medidas. O procurador-geral de Justica, Lidivaldo Reaiche Britto,
expediu a 'Recomendacao 003/2006' aos promotores de Justica que tém
atribuicbes na darea da defesa do patrimbénio publico e probidade
administrativa, e atuam nas comarcas integrantes de alguns municipios que
percebem mensalmente royalties decorrentes da exploragao de petrdleo e
gas natural, que instaurem, mediante Portaria, procedimento administrativo
de Inquérito Civil para a promogao de diligéncias, visando a coleta dos
documentos correspondentes aos exercicios financeiros de 2005 e 2006. O
chefe do MP criou, ainda, o 'Nucleo Interativo de Fiscalizacdo e
Acompanhamento dos royalties' (NIFIR), que congregara promotores de
Justica, em face das atividades comuns relacionadas a fiscalizacdo dos
recursos financeiros, a titulo de royalties, repassados ou em via de repasse
aos municipios, decorrentes das citadas exploragoes.

Disponivel em: hittp://www.mp.ba.gov.br/noticias/2006/mai_30_royalties.asp.
Acesso realizado em 09 dez 2008.

Desta forma, o objeto de atuacdo do Ministério Publico, conforme expde Hugo Nigro

Mazzilli (1998, p. 16, grifou-se) se resume na seguinte triade

[...] @) ou zela para que ndo haja disposicao alguma de interesse que a lei
considere indisponivel; b) ou, nos casos em que a indisponibilidade é
apenas relativa, zela para que a disposicdo daquele interesse seja feita
conformemente com as exigéncias da lei; ¢) ou zela pela prevaléncia do
bem comum, nos casos em que nao haja indisponibilidade do
interesse, nem absoluta nem relativa, mas esteja presente o interesse
da coletividade como um todo na solucéo do problema.
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Desta forma, as funcoes institucionais do Ministério Publico devem ser
iluminadas pelo zelo de um interesse social ou individual indisponivel,
ou entdo, pelo zelo de um interesse difuso ou coletivo.

Por meio do controle eficaz aos poderes publicos é possivel efetivar os direitos
sociais, exercendo também o Ministério Publico seu papel constitucional, conforme

citado por Luiza Frischeisen (2000, pg.116)

O papel do Ministério Publico é bastante claro, como fiscal da Lei e defensor
dos interesses sociais deve zelar pela efetiva implantagdo das politicas
publicas que visam a concretizacdo da ordem social constitucional e, nesse
sentido, as Leis que trouxeram maior densidade aos ditames constitucionais
nomeiam sempre o Parquet como defensor dos direitos estabelecidos nos
respectivos diplomas legais.

E complementa (2000, pg. 131)

Por outro lado, a atuacao extrajudicial, através dos Inquéritos Civis Publicos
e outros Procedimentos Administrativos, com o uso dos instrumentos legais
da Recomendagdo e dos compromissos de ajuste (ou ajustes de conduta),
pode conferir maior agilidade para a efetividade de politicas publicas que se
relacionam com varios vetores.

E nesse sentido deu-se a atuacao inicial do Ministério Publico da Bahia, conforme
demonstrado anteriormente. No entanto, necessita-se da atuagdo da administracéao
publica conjuntamente com o papel que o Ministério Publico pode exercer em
beneficio de toda a coletividade, de modo que ocorram profundas modificacdes
sécio-politicas que permitam fazer valer os direitos sociais. E, nesse sentido,
compartilhando do entendimento e das palavras de José Canotilho (2008, p. 252) ao

expor que

[...] s6 ha verdadeira democracia quando todos tém igual possibilidade de
participar do governo da polis. Uma democracia nao se constréi com fome,
miséria, ignorancia, analfabetismo e exclusdo. A democracia s6 é um
processo ou procedimento justo de participacdo politica se existir uma
justica distributiva no plano dos bens sociais. A juridicidade, a sociabilidade
e a democracia pressupdem, assim, uma base jusfundamental
incontornével, que comega nos direitos fundamentais da pessoa e acaba
nos direitos sociais.

Sendo o Ministério Publico érgao de mediacdo entre a sociedade civil e a
administracdo, e que segundo Frischeisen (2000, p. 113) esse papel cresce na

medida em que sociedade
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[...] v& no Ministério Pdblico uma instituicdo independente e autbnoma que,
legitimada constitucionalmente (arts.127 e 129 da Constituigdo Federal),
pode negociar em patamar de igualdade com a Administragdo ou com os
Entes Privados — que eventualmente prestam servigos publicos ou tém
obrigacao de atender a determinada politica publica [...].

Com um novo paradigma nesse sentido, poderia obter-se uma justica social e um
desenvolvimento econbmico capaz de sustentar essa politica social, indo de
encontro ndao apenas aos direitos sociais como também aos fundamentos da
Constituicdo Federal preconizados em seus artigos 12 e 3°7%. Traz-se a tona a
tematica referente a aplicacéo dos royalties do petréleo, pois muitas sdo alegacoes
baseadas nos fatores orcamentarios, justificando-se desta forma a falta de
efetivacdo de muitos dos direitos sociais, nesse sentido, compartilha-se do
entendimento de Sofia Varejao (2006, p. 70) ao expor que, diante

[...] da crise do Estado social brasileiro, a reserva do possivel tem sido
utilizada para justificar a ndo realizagdo dos direitos fundamentais sociais,
especialmente os prestacionais, contudo tendo em vista o recente aumento
das descobertas, da producéo e conseqiientemente das rendas petroliferas
(inclusive dos royalties), cabem aos seus destinatarios, sobretudo aos
Municipios, modificar tal cenario de uso indevido de tais receitas noticiado
pela midia, o que também tem sido (e deve ser sempre) investigado pelo
Parquet, e aplicar de modo razoavel tais recursos considerando a
vinculagdo do poder publico aos direitos fundamentais.

No que se refere a possibilidade dos érgaos jurisdicionados imporem ao poder
publico a satisfacdo das prestacées sociais reclamadas levando-se em conta a
conjuntura econémica e a garantia dos direitos fundamentais, tem-se caso em que o
Ministério Publico Federal e Ministério Publico Estadual/RJ ajuizaram agao pedindo
bloqueio de royalties pagos ao Estado visando utilizar os recursos para atender ao

direito social a saude, conforme segue

8 Art. 1. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
| - a soberania;
Il - a cidadania
[l - a dignidade da pessoa humana;
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.
Art. 32. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;
[l - erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
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01/01/2003 - Acao pede bloqueio de royalties do petroleo pagos ao
Estado

Para os procuradores da Republica e promotores de Justiga, as crises de
desabastecimento sdo causadas pela inaptiddo do Estado do Rio de Janeiro
em promover a compra de medicamentos excepcionais, ao menos
temporariamente, e pela omissdo da Unido em suas responsabilidades. A
rotineira inadimpléncia do Estado levou ao fracasso das licitacdes desertas,
a suspensao de entregas e a recusa em vender ao Estado, quando se trata
de recursos provenientes dos cofres estaduais.

Para garantir a contrapartida devida pelo Estado na aquisicdo dos
medicamentos excepcionais, o0 MPF e o MPE pedem a Justica que
determine a Secretaria do Tesouro Nacional bloquear e transferir para conta
a disposicdo da Justica R$ 2 milhdes do valor correspondente aos royalties
do petréleo pagos ao Estado, na ordem de aproximadamente R$ 4 bilhdes
anuais. Esse valor corresponde a diferenga mensal apurada entre o valor
médio de mercado dos medicamentos excepcionais, obtido no Banco de
Precos em Saulde, e o valor da tabela do SUS repassado pelo Ministério da
Saude. Nos meses seguintes, a contrapartida devida pelo Estado devera
ser calculada pela demanda estimada para o atendimento, pois o volume
comprado pelo Estado é inferior ao necessario para atender a demanda da
populacdo."Diante do caos generalizado no fornecimento de medicamentos,
ha necessidade de uma intervengao judicial mais abrangente e profunda na
politica publica de assisténcia farmacéutica, sendo esta a finalidade desta
acdo", afirmam os procuradores e promotores no texto da acéo.
"Lamentavelmente, a falta de medicamentos excepcionais ndo constitui a
excegao, mas sim a regra na pratica que vem sendo adotada neste Estado,
ao longo dos ultimos ano" Disponivel em:
http://www.prrj.mpf.gov.br/noticias/noticia_corpo.php?idNoticia=193. Acesso
em: 04/08/08

Pode-se perceber que, muito embora a maioria dos argumentos necessarios para a
justificativa acerca da aplicagdo dos royalties do petréleo gire em torno dos atos
praticados pelos gestores dos respectivos municipios receptores deste recurso, fato
€ que, torna-se insuficiente a discusséo, pois se estaria partindo de uma premissa
distante da realidade vivenciada pela conjuntura politica que se vive o0 que acabaria
por gerar ineficacia pratica ao que se propde, tornando-se a atuagao do Ministério
Publico mais uma possibilidade de concretizacdo dos direitos fundamentais,
principalmente no que se refere aos sociais, por estar atuando em prol dos
interesses coletivos e fiscalizando a utilizacdo dos royalties, assim os integrantes do
Ministério Publico, “[...] como partes essenciais deste novo Estado, também
necessitam entender o novo papel da instituicdo, que passa a desempenhar uma
funcédo primordial na cidadania, protegendo o regime democratico e garantindo os
direitos fundamentais” (RITT, 2002, p. 192).
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CONSIDERACOES FINAIS

O crescimento da atividade petrolifera, as demandas mundiais, a luta por espaco e
poderio econémico, fez do petréleo um instrumento de cobiga, disputas e guerras,
tanto nas esferas internacionais quanto nas locais, tornando-se importante
instrumento de captura de renda para Estados e Municipios. No entanto, sabe-se
que nem sempre crescimento econdmico € sinénimo de desenvolvimento e que, 0s
impactos da atividade petrolifera ndo devem ser mascarados pelos vultosos recursos
de que dispdem, necessitando uma reflexdo nesse sentido. Por isso, a importancia
do administrador publico na elaboracdao e implementacao de politicas publicas que

garantam o desenvolvimento social das regides ora impactadas.

Muito embora seja de grande relevancia econémica e social, a legislacdo que regula
as atividades relacionadas a exploragao de petréleo, ainda encontra certos entraves
que acabam por gerar sérias discussdes, dentre elas, a referente ao direcionamento
e aplicacao dos recursos provenientes dos royalties. Deste modo, discutiu-se acerca
do principio de vedag¢ao ao retrocesso social, pois, em que pese no passado ter sido
a aplicacao dos royalties objeto de direcionamento, hoje, se encontra a mercé da
atuacao do administrador publico. No entanto, essa discricionariedade possui um
limite, que deve estar inserido também, nos ditames constitucionais e principios da

razoabilidade, proporcionalidade e eficiéncia em seus atos.

Assim, analisando o historico da legislacao do petrdéleo no que se refere a aplicacao
dos royalties, procurou-se tracar uma linha de atuacdo que pudesse gerar
efetividade aos objetivos precipuos do Estado, dentre eles, erradicar a pobreza e
corrigir as desigualdades regionais, fugindo as ressalvas acerca das questdes
orcamentarias, trazendo os royalties como instrumento para efetivacdo de direitos

sociais.

O papel do Estado € de suma importancia para que desenvolvimento econémico e
social possa ser consentaneo a uma transformacéao social que preserve a dignidade
da pessoa humana, e que atenda prioritariamente aos interesses da coletividade.
Em principio, cabe ao Estado garantir direitos fundamentais por intermédio da
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implementacao de politicas publicas que promovam a efetivacao de direitos sociais.
Neste processo, devem convergir os atos da administracao publica com as acdes da
sociedade civil organizada, como também a colaboracdo das instituicbes e
organismos responsaveis pela fiscalizagao dos assuntos referentes a concretizacao
de direitos coletivos e individuais. Nesse ponto, considera-se que o Ministério
Publico podera exercer importante papel em defesa dos interesses coletivos das
regides receptoras de royalties, tornando realmente efetiva a discussdao aqui

proposta.

Logicamente, os recursos dos royalties ndo conseguem atender de imediato todas
as necessidades de uma regido, ndo se pretendendo chegar a tamanha utopia,
todavia, os mesmos devem ser aplicados em areas que propiciem um retorno a
populacdo bem como as futuras geragdes, pois uma vez exauridas as reservas, 0S
recursos também o serdo. Baseado nesse fato € que os administradores publicos
devem atrelar sua atuacdo, caso contrario, estar-se-4 diante de uma nova
problematica que podera fazer com que o fim do ciclo petrolifero dé origem a sérias
consequéncias sociais, sendo, portanto, necessario a aplicacdo adequada dos
royalties como forma de amenizar os impactos gerados pela atividade petrolifera.

Pelo exposto, conclui-se que Estados e Municipios receptores devem utilizar os
royalties de forma que as regides estejam preparadas para o fim do ciclo petrolifero,
haja vista tratar-se de um recurso natural ndo renovavel e um fator orgamentario
complementar, que através de politicas publicas pré-estabelecidas podera reduzir as
desigualdades sociais e regionais se contrapondo aos monumentais interesses
econdmicos e politicos que circundam a questao dos royalties.

A discussao acerca da aplicagcdo dos royalties do petréleo aqui analisada nao se
encerra, devendo apresentar perspectiva de continuidade em funcédo dos inUmeros
fatores econdémicos, sociais, éticos e juridicos que a envolvem, tendo nos valores
recebidos a titulo de royalty uma possibilidade orcamentaria de tornar efetivos
aqueles direitos sociais de que as regides receptoras necessitam.

E por meio do direito, da educacdo, da politica, da ética, que se pode almejar uma
transformacao social. Contudo, é dificil idealizar um mundo baseado na estagnacéo,
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as transformagdes acontecem, e ndo que ndo devam acontecer, mas que sejam da
forma mais humana possivel, para que, ao inicio das eras o ser humano encontre
também novas realizagdes no campo social. Por isso, finalizando e respondendo a
pergunta central deste trabalho, considera-se que a aplicacdo dos royalties do
petréleo deve estar vinculada a efetivacdo de direitos fundamentais sociais, pois o
ordenamento juridico ndo pode estar a mercé de legislacdes estritas, restritivas, ou
mesmo omissas, que promovam algum tipo de retrocesso em termos sociais e
fomentem ainda mais o atual modelo de desenvolvimento econémico que, tende a
produzir efeitos sociais perversos, tornando cada vez mais dramaticas as
consequéncias da aplicacédo erratica dos recursos gerados pela exploracéao do “ouro

negro”.
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