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RESUMO

A natureza juridica dos royalties petroliferos, apos a descoberta da camada pré-sal no
Brasil, regressou ao centro do debate doutrinal conjuntamente com as regras de
distribuicdo dessas receitas entre as entidades estaduais e municipais produtoras e néo
produtoras de petréleo do pais. O presente trabalho explanara, sob a dtica do
ordenamento brasileiro e a partir de uma perspectiva integrada, as correntes doutrinarias
de maior prestigio acerca do referido instituto — tanto brasileiras quanto estrangeiras —,
em contraponto com entendimentos contrarios e posicionamentos jurisprudenciais sobre
cada uma delas, com o proposito de identificar qual vertente prevalece no caso em
comento. A exposicdo terd como cenério as multifaces do Estado (petrolifero) de
Direito, passando, em um primeiro momento, pelas faces fiscal e taxadora, até chegar,
em um segundo momento, as faces ambiental, proprietaria e empresarial. Diante disso,
procura-se saber, fundamentalmente, como 0s paises de matriz romanista se remuneram
mediante a exploracdo dos respectivos recursos naturais de ordem econdmica, mais
precisamente se as rendas governamentais em tela consubstanciariam impostos, taxas,
indenizacOes — de carater ambiental, social e econébmico —, prestagdes patrimoniais ou
precos publicos.

Palavras-chave: petréleo; royalties; natureza juridica; imposto; taxa; indenizacao;
receita patrimonial; preco publico.

ABSTRACT

The legal nature of the petroleum royalties, after the discovery of the pre-salt layer in
Brazil — in conjunction with the rules for revenues' distribution between producers and
non-producers Member States and Municipalities — returned to the center of the
doctrinal debate. This work will try to demonstrate, from the brazilian's legal system
perspective as well as from an integrated point of view, the doctrinal trends - both
Brazilian and foreign — about the royalties institute, discussing the various counterpoints
and opposed understandings in the different jurisprudential statements regarding each of
them, in order to identify which doctrinal trend should prevail in the matter under
discussion. The exposed arguments will consider the different faces of the (Petroleum)
State's of Law, starting by its revenue and tax's facets, then passing to its corporative,
environmental and business' facets. Thus, it will be discussed, basically, how the civil
law based countries may be remunerated through the exploitation of their natural
economics' resources, and, more precisely, if the government budgets under
consideration are taxes, fees, indemnities — of environmental, social and economic
nature —, patrimonial benefits or public prices.

Keywords: petroleum; royalties; legal nature; tax; fee; indemnity; patrimonial benefit;
public price.
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INTRODUCAO

Perquirir a natureza juridica de determinado instituto consiste, sobretudo,
em indagar a respeito de sua classificacdo no ambito das figuras existentes no Direito,
definindo-o como sendo a subespécie de uma espécie, a espécie de um género ou 0
proprio género de uma categoria. Busca-se, precisamente, identificar a esséncia ou a
indole de um ser juridico, com o proposito de delimitar o seu campo de incidéncia e o
regime legal em que 0 mesmo se insere. E exatamente esse o desafio proposto aqui, cuja
relevancia ganha ainda mais destaque se considerarmos que, desde o inicio das
atividades petroliferas, a0 menos em paises de matriz romanista, existem instrumentos
governamentais de apropriacdo sobre parte da renda gerada pela producdo de
hidrocarbonetos, contudo, ainda assim, ndo hd um consenso definitivo sobre as suas
raizes instituidoras em ordenamentos normativos nacionais.

De fato, a natureza juridica dos royalties do petréleo suscita diversas
controvérsias e variagcbes em todas as fontes do Direito. Embora o tema pertenca,
essencialmente, ao Direito Publico, mais precisamente ao Direito Financeiro, além de
ser tratado sob uma dtica interdisciplinar relacionada a area das Finangas Publicas, ha
suposi¢cdes doutrinérias sobre sua articulagdo com outros ramos e saberes juridicos,
inclusive, de Direito Privado.! Com efeito, em um primeiro momento, o deslinde da
questdo depende, fundamentalmente, de avaliar se estamos perante receitas originarias
ou receitas derivadas, pois, conforme veremos na Parte |, ndo restam davidas de que
estamos lidando com ingressos de quantias nos cofres publicos em carater definitivo,
objetos, portanto, de regula¢do normativa. Em um segundo momento, verifica-se que a
questdo ndo é tdo simples assim de ser resolvida, exigindo um esforgo maior do jurista,
face a necessidade de um enquadramento mais especifico em razdo de indefinicdes
acerca de inimeros aspectos a si concernentes. A medida que as mencionadas receitas
possuem nascedouro na extracdo, por terceiros, de recursos fosseis de titularidade
publica, mediante consentimento do Estado Nacional, muitos sustentam a ramificacao

da problematica em outras disciplinas da ciéncia juridica, a exemplo do Direito

1 O que pode ser um reflexo da prépria disciplina juridica do objeto das figuras remuneratérias em
comento. Efetivamente, o Direito do Petroleo possui um recorte sofisticado, englobando tanto
componentes de Direito PUblico quanto de Direito Privado, além de questdes de Direito Internacional.
Cfr. FERREIRA, Lier Pires. “O Didlogo entre o Direito do Petréleo e o Direito do Desenvolvimento”. In:
Revista da Escola de Guerra Naval, Rio de Janeiro, n° 16, 2010, p. 63.



Tributario, do Direito Administrativo e do Direito Ambiental, o que dificulta o
diagnostico sobre a sua verdadeira indole.

Nomeadamente no Brasil, a definicdo da natureza juridica dos royalties
petroliferos, bem como a de todas as demais prestacfes pecuniarias geradas pela
exploragcdo de recursos naturais de ordem econdmica, tem sido alvo de grandes e
polémicas discussdes doutrinarias?, haja vista a existéncia de, principalmente, quatro
correntes autdbnomas. A primeira defende que as rendas em apreco decorrem do poder
impositivo estatal, apresentando-se sob a forma de impostos. A segunda, por sua vez,
baseia-se em uma teoria indenizatéria, tanto por perda dominial quanto por perdas
resultantes de impactos ambientais, sociais e econdmicos. J& a terceira qualifica as
referidas participacdes governamentais como receitas originarias patrimoniais, por
estarem associadas a retirada de bens do patriménio publico. Finalmente, a quarta
sustenta que eles corresponderiam ao preco publico pago pelo explorador em funcédo da
producdo de uma matéria prima de titularidade estatal. No plano internacional, para
além das acima citadas, hd uma quinta corrente, que entende manifestar-se no caso um
tributo da espécie taxa.

Curiosamente, alguns doutrinadores vém defendendo que o instituto em
causa, face a existéncia de supostos contornos hibridos, seria o resultado da combinacgéo
de duas ou até trés naturezas, dentre as descritas no paragrafo anterior. Ha também
outras teses, como as que lhe conferem natureza contratual®, porém, concessa venia,
sem grandes fundamentos e aliados em comparacdo as demais, por isso elas ndo estardo
presentes na explanacéo da Parte Il. Cabe de plano, entdo, afirmar que, no geral, apesar
de comportar algumas excec¢des*, ndo se pode considerar os royalties presentes em

regimes de civil law como meras disposi¢des contratuais®, uma vez que, embora sejam

2 Essas discussdes foram retomadas no cenario brasileiro em 2007, apds a descoberta de jazidas na
camada pré-sal, com elevado potencial petrolifero e, consequentemente, gerador de rendas
governamentais, dando inicio a uma profunda reflexdo — e “guerra” financeira entre entidades federativas
produtoras e ndo produtoras — no pais acerca dos critérios vigentes de distribuicdo interna de royalties e
participacgdo especial.

8 Cfr. MANOEL, Cacio Oliveira. “Natureza juridica dos royalties do petrdleo”. Disponivel em:
http://www.portalabpg.org.br/PDPetro/2/7056.pdf. Acesso em: 10/05/2013.

4 Ha regimes em que os royalties possuem essencialmente estrutura contratual, a exemplo dos sistemas do
Chipre e da Republica Democrética do Congo.

5 Cfr. palavras da professora Marilda Rosado, que ainda afasta dos royalties a natureza contratual tendo
por fundamento o seguinte: “apesar de presentes no contrato, ndo ha liberdade quanto a estas clausulas,
que sdo na verdade resultado de imposi¢des legais”. RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. Direito do
Petroleo, 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 380. No mesmo sentido, posiciona-se Aurélio
Pitanga Seixas Filho, sendo vejamos: “Néo poderia ser obrigacional ou contratual, em hipotese alguma, o
regime juridico das participaces na exploracdo dos recursos minerais, tendo em vista que a
administracdo publica somente pode funcionar com autorizacdo legislativa, ndo podendo alienar bens

2
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previstos por contratos petroliferos, ndo sdo frutos de um acordo de vontades, mas sim
de atos normativos preestabelecidos.®

As divergéncias ndo se restringem ao campo doutrinario, pois os tribunais
brasileiros manifestaram-se sobre 0 tema em inumeras circunstancias, proferindo
decisbes com entendimentos diversos, 0 que gerou uma celeuma de jurisprudéncias
antagobnicas e contraditorias, assim como muitas ddvidas acerca da verdadeira origem
dessa figura. Ademais, faz-se mister ressaltar, desde logo, que a adesdo a qualquer uma
das mencionadas teses — tributaria, indenizatdria, patrimonial etc. — acarreta a submisséo
a sistemas juridicos proprios e, consequentemente, o desencadeamento de efeitos legais
e especificos para todos os agentes (empresas concessiondrias, entidades politicas
beneficiarias, 6rgdo regulador, entre outros) envolvidos nos processos de pagamento,
arrecadacao, distribuicdo, aplicacdo e fiscalizacdo desses valores.

Desse modo, ndo h& ddvidas acerca da relevancia de se descobrir a real
natureza juridica dos royalties, visando & determinacdo das regras, normas e principios
aplicaveis aos mesmos. Para tanto, ha de se ter em mente 0s seus elementos
constitutivos, 0s quais, em muitos paises, possuem registro em Diplomas Magnos, o que
implica uma interpretagdo sisteméatica de dispositivos constitucionais relacionados,
direta ou indiretamente, a matéria. Alias, da cldusula constitucional consignada no
primeiro paragrafo do artigo 207, exsurge-se todo o atual debate politico, legal e
doutrinario sobre a classificacdo de tais receitas no ordenamento brasileiro.
Paralelamente, 0s conceitos e atos normativos primarios que serdo expostos na Parte |
também constituem referéncias indispensaveis ao exame da esséncia atinente a figura

protagonista deste estudo.

publicos sem expressa permissao legal, ndo possuindo, portanto, livre disponibilidade para agir ou dispor
sobre interesses e bens publicos ou governamentais, caracteristicas estas (liberdade de agir e de dispor)
préprias de um regime juridico obrigacional ou contratual”. FILHO, Aurélio Pitanga Seixas. “Natureza
Juridica da Compensagdo Financeira por Explora¢do de Recursos Minerais”. In: Grandes Questdes Atuais
do Direito Tributario. S&o Paulo: Dialética, 1998, v. 2, p. 32.

¢ Diferentemente, em sistemas fundiarios, presentes nos regimes de common law, quando a propriedade
do petréleo explorado for privada, parece-nos que a questdo dos royalties deva ser resolvida entre as
partes, por meio de contrato e sem interferéncia do Estado, que, neste caso, remunera-se tributando o
rendimento decorrente dessa exploragdo para a empresa petrolifera e para o proprietario do terreno. Neste
sentido, veja-se, por exemplo, os Freehold royalties do ordenamento canadense.

7 § 1° - E assegurada, nos termos da lei, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, bem como a
orgdos da administracdo direta da Unido, participacédo no resultado da exploragdo de petréleo ou gas
natural, de recursos hidricos para fins de geragéo de energia elétrica e de outros recursos minerais no
respectivo territorio, plataforma continental, mar territorial ou zona econdmica exclusiva, ou
compensacao financeira por essa exploracdo (grifos nossos).




Em virtude do demonstrado, calcaremos a nossa exposi¢ao tendo como pano
de fundo as vérias faces — tradicionais e contemporaneas — do Estado (petrolifero) de
Direito, desde o Estado Fiscal e Taxador, passando pelo Estado Ambiental ou
Ecoldgico até o Estado Patrimonial (ora Proprietario, ora Empresarial). Afinal,
procura-se descobrir qual (ou quais) dessas faces, sob o ponto de vista juridico da
atividade financeira estatal, impera ou possui reflexo direto no caso em comento.
PropOe-se, desse modo, uma imersdo no tema a partir da divisdo das correntes
doutrinarias em dois grandes grupos: o primeiro composto pelas vertentes de carater
tributério e o segundo pelas de carater ndo tributario (respectivamente, Capitulo | e
Capitulo Il, ambos da Parte Il). Analisaremos 0s pressupostos e argumentos de cada
uma delas, bem como o posicionamento jurisprudencial sobre as mesmas, sempre com o
escopo de encontrar a que realmente prevalece no direito positivo brasileiro e no
estrangeiro. Além disso, durante o desenvolvimento da andlise, apresentaremos
contributos internacionais para a elucidacdo da temética e, sempre que pertinente,
faremos questionamentos sobre pontos essenciais ou controvertidos, para instigar o
leitor a refletir conosco. Por fim, s6 nos posicionaremos e formularemos as respostas
que acreditamos serem as corretas, ou mais coerentes, no decorrer da Parte 111, quando
estaremos aptos a equacionar as problematicas suscitadas e a definir conclusiva e

maduramente o tema central: a natureza juridica dos royalties do petroleo.



PARTE I

OS ROYALTIES DO PETROLEO: CONCEITO, REGIME LEGAL E
INSERCAO NO CONTEXTO DAS RECEITAS PUBLICAS



1. O conceito de royalties

Os royalties® constituem a forma mais tradicional de arrecadagio de
recursos financeiros que existe no mundo. A sua etimologia tem origem na lingua
inglesa, decorrendo da palavra “royal”, que naquele idioma significa “da realeza” ou
“relativo ao rei”. Dai o termo ter sido incialmente empregado para designar o valor
devido ao rei por quem explorasse e extraisse bens naturais de suas terras.® Na
concepgdo moderna, o conceito foi alargado, ja que também pode estar relacionado aos
direitos autorais, a propriedade intelectual e & patente industrial.’® Atualmente, no setor
de petréleo e gas dos Estados de matriz romanista, os royalties correspondem ao valor
devido pelas empresas atuantes neste setor em virtude da producdo de substéncias

petroliferas a partir das jazidas de titularidade publica.

2. Royalties no Direito brasileiro

No Brasil, a propriedade dos bens publicos'* foi determinada pela
Constituicao Federal de 1988 em seu artigo 20, no qual destacam-se 0s seguintes incisos

e paragrafo:

Art. 20 - Sdo bens da Unido:
()

8 De acordo com Steven H. Gifis, a palavra royalty pode assim ser compreendida: “a share of the product
or of the proceeds therefrom reserved by an owner for permitting another to exploit and use his or her
property; the rental that is paid to the original owner of property based on a percentage of profit or
production (...) The term is employed with respect to mining leases (...)”. GIFIS, Steven H.. Law
dictionary, 5. ed.. Barron’s, 2003, p. 454.

% Neste sentido vide BARBOSA, Décio Hamilton (Coord.). Guia dos royalties do petrdleo e do gas
natural. Rio de Janeiro: ANP, 2001, p. 12.

10 De acordo com o art. 12.°, n.° 2, da Convencdo Modelo da Organizagdo para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Econémico — OCDE, o termo royalties significa as retribui¢cbes de qualquer natureza
atribuidas pelo uso ou pela concessdo do uso de um direito de autor sobre uma obra literéria, artistica
ou cientifica, incluindo os filmes cinematograficos, de uma patente, de uma marca de fabrico ou de
comércio, de um desenho ou de um modelo, de um plano, de uma férmula ou de um processo secreto, ou
por informacdes respeitantes a uma experiéncia adquirida no sector industrial, comercial ou cientifico.

11 Em conformidade com os ensinamentos de Hely Lopes Meirelles, dominio plblico: “E o poder de
dominacdo ou de regulamentagdo que o Estado exerce sobre os bens do seu patriménio (bens publicos),
ou sobre os bens do patriménio privado — bens particulares de interesse publico — ou sobre as coisas
inapropriaveis individualmente, mas de fruicdo geral da coletividade — res nullius. Neste sentido amplo e
genérico o dominio publico abrange ndo s os bens das pessoas juridicas de Direito Publico interno como
as demais coisas que, por sua utilidade coletiva, merecem a protecdo do Poder Publico, tais como as
aguas, as jazidas, as florestas, a fauna, o espaco aéreo e as que interessam ao patrimonio historico e
artistico nacional”. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 22. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 1997, p. 433.



V - os recursos naturais da plataforma continental e da zona econémica
exclusiva;

VIII - os potenciais de energia hidraulica;
IX - os recursos minerais, inclusive os do subsolo;

()

§ 1° - é assegurada, nos termos da lei, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, bem como a o6rgdos da administragdo direta da Unido,
participacdo no resultado da exploragdo de petréleo ou gas natural, de
recursos hidricos para fins de geragdo de energia elétrica e de outros recursos
minerais no respectivo territorio, plataforma continental, mar territorial ou
zona econdmica exclusiva, ou compensacdo financeira por essa exploracéo.
(grifos nossos).

De acordo com os referidos dispositivos?, os recursos naturais que o pais
tem sdo considerados bens da Unido, sem prejuizos, entretanto, de os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios participarem da receita obtida através da exploracéao
dos que possuem valor econdmico, dentre 0s quais se destaca o petr6leo.** Como forma
de garantir tal beneficio, o Constituinte brasileiro indicou a instituicdo da participacéo
no resultado da exploracdo daqueles recursos ou da compensacao financeira por essa
exploracgéo.

Mediante essas duas solugdes constitucionais possiveis, a doutrina
maioritaria sustenta que a Unido optou pela segunda, ao instituir a compensacao
financeira pela exploracédo de recursos minerais (CFEM), através da Lei n° 7.990, de
28 de dezembro de 1989. Posteriormente, a Lei n° 8.001, de 13 de margo de 1990
estabeleceu os seus percentuais de distribuicdo, assim como o Decreto n° 01, de 11 de

janeiro de 1991 definiu os critérios de seu pagamento.

12 |ves Gandra Martins, ao comentar tal artigo assim expressou-se: “O artigo tem nitido objetivo
desconcentrador. Pretende fortalecer a Federacdo na medida em que a exploracdo de um bem que o
constituinte outorgou a Unido, embora situado em Estados e Municipios, inclusive Distrito Federal,
representa perda de patriménio destes a favor da entidade maior do Estado Federativo. Por essa razdo, de
forma mais explicita, o constituinte houve por bem centralizar a propriedade do bem e descentralizar o
resultado de sua exploragdo”. BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a
Constituicéo do Brasil, v. 3, t. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p. 96 ss.

13 O sistema brasileiro aderiu, portanto, ao sistema dominial ou regaliano, segundo qual é uma
manifestacdo de soberania do Estado dar em concessdo a exploragdo dos recursos minerais visando a
utilizacdo da riqueza em beneficio da coletividade. RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. Direito do Petrdleo,
cit., pp. 36 e 37.

14 Uma solugdo juridica diferente, portanto, daquela que podemos encontrar em textos constitucionais de
federagdes que reconhecem a titularidade dos recursos naturais (designadamente do petréleo) aos Estados
ou Provincias onde os mesmos estdo localizados, como acontece na Constituicdo Canadiana, onde se
pode ler no § 109 da Constitution Act 1867, o seguinte: “All Lands, Mines, Minerals, and Royalties
belonging to the several Provinces of Canada, Nova Scotia, and New Brunswick at the Union, and all
Sums then due or payable for such Lands, Mines, Minerals, or Royalties, shall belong to the several
Provinces of Ontario, Quebec, Nova Scotia, and New Brunswick in which the same are situate or arise,
subject to any Trusts existing in respect thereof, and to any Interest other than that of the Province in the
same .



Por seu turno, a Lei n® 9.478, de 6 de agosto de 1997 (Lei do Petroleo),
também sob o influxo do § 1° do artigo 20 da Carta Magna, criou as participacdes
governamentais, inserindo nesse quadro o bbnus de assinatura, 0s royalties, a

participacdo especial e 0 pagamento pela ocupacdo ou retencdo de area.

3. Royalties no contexto das receitas publicas

Antes de adentrarmos a andlise propriamente dita das correntes doutrinarias
acerca da natureza juridica dos royalties do petréleo, faz-se necessaria uma breve
explanagdo de li¢coes de Ciéncia das Financas e de Direito Financeiro, as quais nortearao
parte do presente estudo, o que contribuira para uma melhor absorcdo do tema e para o
entendimento de todas as teses que serdo discutidas adiante.

De acordo com a Teoria Geral dos Ingressos, propugnada por Aliomar
Baleeiro®®, em sua obra denominada “Uma introdu¢do a ciéncia das finangas”, os
ingressos publicos, que correspondem a toda entrada de dinheiro aos cofres publicos,
dividem-se em (i) movimentos de fundos e (ii) receitas publicas.

Os movimentos de fundos caracterizam-se como ingressos restituiveis, ou
seja, que ndo geram um efetivo aumento de valor ao patriménio governamental. Dentre
as suas espécies, podemos elencar os empréstimos contratados pelo Poder Publico, as
caucOes, as fiancas e os depositos recolhidos ao Tesouro Nacional.

Ja a receita publica’® corresponde a “entrada que, integrando-Se no
patriménio publico sem quaisquer reservas, condigdes ou correspondéncia no passivo,
vem acrescer o seu vulto, como elemento novo e positivo”"’. Assim, 0 ingresso aqui ndo
gera restituicdo, como ocorre com uma movimentagdo de fundo, sendo, de fato, um
capital arrecadado pelo Estado que vem a majorar o seu Tesouro, permitindo-o, por
exemplo, custear as despesas publicas e o0s programas de governo com recursos

préprios.

15 BALEEIRO, Aliomar. Uma introducéo a ciéncia das financas. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p. 130 e
SS.

16 Adalberto Deodato define receita ptiblica como sendo “o capital arrecadado, coercitivamente, do povo,
tomado por empréstimo ou produzido pela renda dos seus bens ou pela sua atividade, de que o Estado
dispde para fazer face as despesas publicas”. DEODATO, Alberto. In: Manual de ciéncia das finangas.
Sdo Paulo: Saraiva, 1969, p. 29; Para Kiyoshi Harada, “receita publica é o ingresso de dinheiro aos cofres
do Estado para atendimento de suas finalidades”. HARADA, Kiyoshi. In: Direito Financeiro e
Tributério, 19. ed.. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 31;

17 BALEEIRO, Aliomar. Uma introducéo a ciéncia das financas, cit., p. 130.



Ricardo Lobo Torres, em seu “Curso de Direito Financeiro e Tributario”,
assim como Kiyoshi Harada na obra intitulada “Direito Financeiro e Tributario”,
apontam dois critérios, para classificar uma receita publica.

O primeiro € o critério de regularidade ou relativa periodicidade, segundo o
qual as receitas publicas podem ser ordinérias ou extraordinarias.

As ordinarias sdo as de fluxo regular, obtidas através da normal atividade
financeira do Poder Publico, compondo permanentemente 0 seu orcamento, 0 que 0
possibilita financiar politicas pablicas e arcar com 0s programas de governo; as
extraordinérias sdo as que se manifestam excepcional e temporariamente, em razéo de
determinado acontecimento, como 0s empréstimos compulsorios e 0s impostos
extraordinarios, conforme, respectivamente, os artigos 148 e 154, inciso Il, da
Constituicao Federal.®

O segundo e mais utilizado € o critério da origem, podendo a receita ser de
natureza originaria ou derivada.

A receita origindria é aquela proveniente de relagcBes contratuais para
exploracdo de bens de propriedade publica, tais como terras, recursos hidricos e
minerais, prédios industriais e comerciais, entre outros. Pode ser igualmente
conceituada como a vantagem auferida pelo Estado em decorréncia de sua atuagédo
direta ou indireta na atividade econémica, mediante regime de Direito Privado, este,
porém, parcialmente derrogado pelas normas de Direito Publico. Tal receita, quanto a
fonte, subdivide-se em dois grupos: o das receitas patrimoniais®® e o das receitas
industriais. As primeiras, como o proprio nome as define, sdo aquelas que advém
essencialmente da exploracdo do patriménio publico, compreendendo tanto bens maéveis
guanto imoveis. As segundas sdo concebidas, quando o Estado desempenha alguma
atividade empresarial/comercial, sendo, por isso, também denominadas de receitas do

patrimonio empresarial.

18 Art. 148. A Unido, mediante lei complementar, podera instituir empréstimos compulsérios: | - para
atender a despesas extraordinarias, decorrentes de calamidade publica, de guerra externa ou sua
iminéncia; Il - no caso de investimento publico de carater urgente e de relevante interesse nacional,
observado o disposto no art. 150, Ill, "b". Paragrafo Unico. A aplicacdo dos recursos provenientes de
empréstimo compulsério sera vinculada a despesa que fundamentou sua instituicdo; Art. 154. A Unido
podera instituir: (...) Il - na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos extraordinarios,
compreendidos ou ndo em sua competéncia tributaria, os quais serdo suprimidos, gradativamente,
cessadas as causas de sua criagio.

19 Segundo SOUSA FRANCO, “As receitas patrimoniais, resultantes do patrimonio estadual, podem
derivar de uma gestdo normal (por exemplo, venda de frutos, arrendamento, etc.), ou de uma reducdo do
patrimoénio (por exemplo, o resultado da venda de um prédio)”. FRANCO, Anténio L. de Sousa.
Financgas Publicas e Direito Financeiro. 4%ed. 142reimp. v. |. Coimbra: Almedina, 2012, p. 300.



A receita derivada, como o titulo j& sugere, é a que deriva da forca
coercitiva do Estado,? isto é, decorre do poder de império estatal, e ndo de uma
transacdo contratual.?* O tributo € a sua principal espécie, assim como a mais importante
fonte do governo para obtencéo de recursos financeiros. As demais espécies podem se
apresentar como indenizagdes, multas, confisco e reparagGes de guerra.

Ora, diante das defini¢des expostas a luz da doutrina financista, os royalties
decorrentes da producédo petrolifera se enquadram efetivamente no conceito de receita
publica, pois consubstanciam ingressos de recursos financeiros de carater permanente,
0s quais enriquecem o tesouro do Estado, colaborando com seus beneficiarios na
amortizacdo das despesas publicas. Em qual das categorias de receita publica, todavia,
eles devem ser classificados? Serd que possuem caracteristicas de receita derivada, ou
seus tracos os definem como uma receita originaria?

Na proxima parte, passaremos a buscar respostas para os supramencionados
questionamentos, a partir da investigacdo da razdo de ser do mencionando instituto no

ordenamento juridico brasileiro.

20 “S30 receitas que o Estado obtém mediante o recurso ao seu poder de autoridade, impondo aos
particulares um sacrificio patrimonial que ndo tem por finalidade puni-los nem resulta de qualquer
contraponto com eles estabelecido, mas tem como fundamento assegurar a comparticipacdo dos cidadaos
na cobertura dos encargos piblicos ou prosseguir outros fins publicos”. FRANCO, Antonio L. de Sousa.
Financas Publicas e Direito Financeiro, cit., p. 301.

2L Como ressalta, entretanto, TEIXEIRA RIBEIRO, “nem sempre se torna facil apurar a voluntariedade
ou coactividade das receitas através da fonte das obrigagdes de que provém. Mais simples é conhecer 0
processo por que se fixa o seu montante. Ora, se 0 montante da receita é negocialmente estabelecido,
trata-se, sem duvida, duma receita voluntaria; mas se 0 é autoritariamente, ja se trata duma receita
coactiva”. RIBEIRO, José Joaquim Teixeira. Li¢cBes de Financas Publicas. 5 ed.. Coimbra: Coimbra
Editora,1997, p. 31.
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PARTE Il

CONTROVERSIAS ACERCA DA NATUREZA JURIDICA DOS ROYALTIES
DO PETROLEO
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CAPITULO |

NATUREZA JURIDICA TRIBUTARIA

Na fase upstream??, o Estado, na qualidade de titular dos recursos naturais
da Nacdo, pode fazer uso de um conjunto de instrumentos que lhe permite dividir os
elevados valores gerados a partir das atividades de exploracdo e producédo de petréleo
com as empresas multinacionais que as desempenham em seu territorio, tanto onshore
quanto offshore. Tal conjunto é conhecido, internacionalmente, como government
sharing ou government take?, cuja estrutura abarca, concomitantemente, elementos
contratuais, financeiros e tributarios, os quais podem possuir, muitas vezes, nao s6 o
propdsito de maximizar as finangas publicas, mas também servir como importantes
ferramentas de intervencao e regulacdo econdmica, energética e ambiental. Exatamente
nesse contexto genérico, os royalties emergem, inclusive, com um dos papéis de maior
destaque, ja que é capaz de capturar uma parcela muito expressiva da renda
proporcionada pela efetiva extragdo de hidrocarbonetos.?*

Em termos globais, pode-se dizer que esse pacote financeiro governamental
consubstancia um regime de tributacdo lato sensu das operacgdes petroliferas, porquanto
compreende todos o0s encargos exigidos dos agentes exploradores de bens geoldgicos de
titularidade pablica. A problematica que se coloca, entretanto, é saber se 0s tributos
especiais dessa imposicao fiscal em sentido amplo — isto €, aqueles moldados a medida
para satisfazer os interesses publicos, mas sem inibir os investimentos privados e

estrangeiros que o setor extrativo demanda —, possuem, verdadeiramente, natureza

22 A industria petrolifera se divide, essencialmente, em duas fases: upstream e downstream. A primeira
esta ligada as atividades de exploracdo e producédo de petréleo, enquanto a segunda se relaciona com as
etapas de refinamento e transformacéo desse recurso mineral em uma verdadeira commodity. Conforme
acrescenta Suzana Tavares da Silva, a fase upstream ¢ “sobretudo relevante nos Estados que dispdem
daquele recurso geoldgico”, ao passo que a fase downstream é “mais importante nos paises que
‘(sobre)vivem’ da respectiva importagdo”. SILVA, Suzana Tavares da. Direito da Energia. Coimbra:
Almedina, 2011, p. 21.

23 JOHNSTON, Daniel. International Petroleum Fiscal Systems and Production Sharing Contracts.
Tulsa: 1994, p. 9.

24 Além dos royalties, os mecanismos governamentais mais utilizados, globalmente, na referida partilha
dos resultados — ou seja, que compdem 0 government take — sdo os seguintes: (i) bdnus, cobrado no
momento da assinatura do contrato ou em outra circunstancia; (ii) aluguel das areas objeto de exploragéo;
(iii) participagdes especiais nos lucros extraordinarios; (iv) parcela de profit oil (prépria dos regimes de
partilha de producéo); (v) impostos tradicionais, a exemplo dos incidentes sobre os rendimentos; e (vi)
dividendos decorrentes das operacdes — quando o Estado atua no setor, por meio de parcerias com as
multinacionais ou no caso da existéncia de uma petrolifera estatal exercendo diretamente as atividades
exploratorias. Cfr. BAIN & COMPANY; ADVOGADQOS, Tozzini Freire. Relatorio | — Regimes Juridico-
Regulatoérios e Contratuais de E&P de Petrdleo e G&s Natural. S&o Paulo: Bain & Company / Tozzini
Freire Advogados, 2009, pp. 15 e 16.
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juridica tributdria. Por outras palavras, procura-se definir se as participacdes
governamentais da industria do petroleo, com destaque para os royalties, devem ser
enquadradas estritamente nas normas de Direito Tributario ou nas normas mais
abrangentes de Direito Financeiro. Um problema de dificil solugéo, tendo em vista tanto
as estruturas complexas e sofisticadas dessas figuras remuneratdrias, quanto as inimeras
particularidades existentes, que podem variar de sistema para sistema.

Dai o presente capitulo ter por objetivo explanar, em contraponto com
opinides contrarias e decisbes judiciais, as teses doutrinarias que sustentam que
principalmente os royalties corresponderiam a mais um mecanismo de tributacdo stricto
sensu das operagdes petroliferas, visto que 0s equiparam as espécies tributérias
tradicionais. Especificamente no ordenamento brasileiro, a natureza juridica de tributo
em sentido estrito € defendida por apenas uma pequena parcela da doutrina, a qual
compreende o royalty como um auténtico imposto. Interessante, porém, é o tratamento
dado a esse instituto por juristas de outros paises que o classificam como uma taxa.

Feitas as devidas consideracbes introdutorias, avancemos a analise
pormenorizada de cada tese destacada, mas ndo sem antes informar que, nesta secao,
gravitaremos em torno do seguinte questionamento: os royalties do petr6leo pertencem
ao quadro das receitas que derivam da atividade financeira coercitiva do Estado,

designadas receitas derivadas?

1. Natureza Juridica de Imposto

No direito brasileiro, a tese da natureza tributaria dos royalties do petroleo
tem sua origem nos escritos elaborados pelos professores Roque Anténio Carrazza e
Alberto Xavier.”® Tendo como objeto de estudo a compensacdo financeira pela
exploracdo de recursos minerais (CFEM) — comumente conhecida como royalty da
mineragdo —, instituida pela Lei n° 7.790/89%°, os referidos autores entenderam que a
mesma seria dotada de peculiaridades condizentes a um verdadeiro tributo, tais como a

patrimonialidade, compulsoriedade e previsibilidade legislativa.

%5 CARRAZZA, Roque Antonio. “Natureza juridica da ‘compensacio financeira pela exploracio de
recursos minerais’: sua manifesta inconstitucionalidade”. In: Revista Justitia, Sdo Paulo, v. 57, n.° 171,
1995, pp. 88 a 116; XAVIER, Alberto. “Natureza Juridica e Ambito de Incidéncia da Compensacao
Financeira por Exploragdo de Recursos Minerais”. In: Revista Dialética de Direito Tributario, n.° 29, pp.
10 a 25.

2 Art. 6° A compensacéo financeira pela exploracéo de recursos minerais, para fins de aproveitamento
econdmico, sera de até 3% (trés por cento) sobre o valor do faturamento liquido resultante da venda do
produto mineral, obtido apés a Gltima etapa do processo de beneficiamento adotado e antes de sua
transformacao industrial.
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Dessa forma, ela se amoldaria aos preceitos do artigo 3° do Cddigo
Tributario Nacional (CTN), que estabelece o conceito de tributo como sendo toda
prestacdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que
ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada.?’%

De igual sorte, utilizaram como fundamentacdo o conteudo do artigo 4° do
CTN, segundo o qual ¢ indiferente para a determinacéo da natureza juridica do tributo a
denominacdo — no caso deles, compensacdo financeira pela exploracdo de recursos
minerais — e demais caracteristicas formais adotadas pela lei, bem como a destinacéo
legal do produto da sua arrecadacdo — seria irrelevante, portanto, o resultado da
obrigacdo em causa ser parcialmente destinado a entidades publicas que ndo possuem
competéncia legislativa para institui-la, ja que esta é privativa da Unido Federal.

Dentre as espécies tributarias, os mesmos juristas entenderam que a CFEM
se enquadraria no conceito de imposto descrito no artigo 16 do CTN, uma vez que
representaria um tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador?® uma situacgdo
independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte —

designadamente, exploracdo dos recursos minerais, a qual ndo estaria vinculada a uma

27 Destaca-se a conclusio de Alberto Xavier: “se o proprio texto do § 1° do art. 20 da Constituicdo Federal
prevé a criacdo pela lei em favor de entes de direito publico de prestagBes patrimoniais compulsorias,
pode desde ja concluir pela natureza tributaria das prestacdes em causa, pois 0S seus tragos essenciais se
subsumem por inteiro ao conceito de tributo dado pelo art. 3° do Codigo Tributario Nacional”. XAVIER,
Alberto. “Natureza Juridica ¢ Ambito de Incidéncia da Compensagdo Financeira por Exploragdo de
Recursos Minerais”, cit., p. 12.

28 Qutro conceito legal pode ser encontrado no art. 9° da Lei n® 4.320/64: “Tributo é a receita derivada
instituida pelas entidades de direito publico, compreendendo os impostos, as taxas e contribui¢cdes nos
termos da Constituicdo e das leis vigentes em matéria financeira, destinando-se o seu produto ao custeio
das atividades gerais ou especificas exercidas por essas entidades”.

29 0 Decreto n° 1/1991, estabelece em seu artigo 15 o seguinte: “Constitui fato gerador da compensacio
financeira devida pela exploracdo de recursos minerais a saida por venda do produto mineral das areas da
jazida, mina, salina ou de outros depdsitos minerais de onde provém, ou o de quaisquer estabelecimentos,
sempre apds a Ultima etapa do processo de beneficiamento adotado e antes de sua transformagéo
industrial”. Por sua vez, o paragrafo inico acrescenta: “Equipara-se & saida por venda o consumo ou a
utilizagdo da substancia mineral em processo de industrializacdo realizado dentro das &reas da jazida,
mina, salina ou outros dep6sitos minerais, suas areas limitrofes ou ainda em qualquer estabelecimento”;
Ja o artigo 2° da Lei 8.001/1900 fixa a base de calculo da CFEM: “Para efeito do calculo de compensacéo
financeira de que trata o art. 6° da Lei n° 7.990, de 28 de dezembro de 1989, entende-se por faturamento
liguido o total das receitas de vendas, excluidos os tributos incidentes sobre a comercializagdo do produto
mineral, as despesas de transporte e as de seguros”. O § 1°, por sua vez, determina as aliquotas de cada
minério: “O percentual da compensagio, de acordo com as classes de substancias minerais, sera de: | -
minério de aluminio, manganés, sal-gema e potassio: 3% (trés por cento); Il - ferro, fertilizante, carvéo e
demais substancias minerais: 2% (dois por cento), ressalvado o disposto no inciso 1V deste artigo; Il -
pedras preciosas, pedras coradas lapidaveis, carbonados e metais nobres: 0,2% (dois décimos por cento);
IV - ouro: 1% (um por cento), quando extraido por empresas mineradoras, e 0,2% (dois décimos por
cento) nas demais hip6teses de extracdo.” (grifos nossos).
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atuacdo da Poder Publico e seria a manifestacdo da capacidade contributiva plenamente
apropriada a exigéncia de um imposto.*

Finalmente, a compulsoriedade tributaria derivaria do proprio texto
constitucional do § 1° do artigo 20, o qual, ao garantir o direito de Estados e Municipios
ao recebimento de participacdo no resultado da exploracdo de petroleo ou de
compensacado financeira por essa exploragdo nos respectivos territdrios, teria
determinado que o legislador federal instaurasse um tributo.

Portanto, seguindo a corrente fundamentada pelos ensinamentos de
CARRAZZA e XAVIER e estendendo-a para a atual sistematica dos royalties
petroliferos, estes seriam receitas derivadas® e, mais precisamente, de natureza
tributéria, pois, se destrincharmos o conceito legal e doutrinal de tributo, eles teriam os
seguintes tracos caracteristicos:

a) Prestaces pecuniarias: de fato, as companhias petroliferas transferem

para os cofres plblicos um percentual do rendimento bruto? obtido com
a producdo do petroleo;
b) Compulsdrias: tal transferéncia ndo possui carater voluntario, mas sim

obrigatdrio (ex vi legis);*

% XAVIER, Alberto. “Natureza Juridica ¢ Ambito de Incidéncia da Compensagdo Financeira por
Exploragdo de Recursos Minerais”, cit., p. 16; Veja-se o pensamento de CARRAZA: “Portanto, sob o
rétulo ‘compensagdo financeira’, esconde-se um auténtico imposto. Imposto porque tem por hipdtese de
incidéncia um fato independentemente de atuacdo estatal relativa ao contribuinte (a exploragdo
econdmica de recursos minerais) e, por base de calculo, uma dimenséao deste fato (o total das receitas de
vendas). O bindmio hipétese de incidéncia/base de calculo da ‘compensagdo financeira pela exploragdo
de recursos minerais’ confirma-nos sua natureza de imposto (tributo ndo vinculado)”. CARRAZZA,
Roque Antdnio. In: “Natureza juridica da ‘compensacao financeira pela exploragdo de recursos minerais’:
sua manifesta inconstitucionalidade”, cit., pp. 104 e 105.

81 Em sentindo contrario, Marilda Rosado e Rodrigo Jacobina incluem os royalties previstos pela
legislagdo brasileira no rol das receitas néo fiscais, sendo vejamos: “Among the non-tax revenues, we have
Royalties, the Payments for the Occupation or Use of na Area, Signing Bonuses and Special Participation
Fees (PE). The first two payments are obligatory, under article 45 of the Petroleum Law, with the second
of these being used in the case of onshore exploration. The Signing Bonus and the PE will depend on the
rules applicable to the auction of the block, and upon its productive capacity”. RIBEIRO, Marilda
Rosado de S&; JACOBINA, Rodrigo. “Tax Regime and Business Plan”. In: Brasil Energy, year 33, n. 432
—June 1, 2012, p. 29.

32 Cfr. KAISER, Mark J.; PULSIPHER, Allan G.. Fiscal System Analysis: Concessionary and Contractual
Systems Used in Offshore Petroleum Arrangements. U.S. Department of the Interior, Minerals
Management Service, Gulf of Mexico OCS Region, New Orleans, 2004, p. 5.

33 A propo6sito das letras a e b, Paulo de Barros Carvalho, ao discorrer sobre as caracteristicas presentes
em um tributo, alerta que “prestagdo pecuniaria compulsoria quer dizer o comportamento obrigatorio de
uma prestacdo em dinheiro [que aqui, de acordo com as teses de CARRAZA e XAVIER, seria
representada pelos royalties], afastando-se, de plano, qualquer cogitagdo inerente as prestacOes
voluntérias (que receberiam o influxo de outro modal — o ‘permitido’). Por decorréncia, independem da
vontade do sujeito passivo [no caso, as companhias petroliferas], o qual deve efetiva-la, ainda que contra
seu interesse. Concretizando o fato previsto na norma juridica [a efetiva producdo de petréleo ou gas
natural], nasce, automatica e infalivelmente, o elo [a propria relacdo tributaria] mediante o qual alguém
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¢) Em moeda: de acordo com o artigo 47 da Lei n® 9.478/1997, os royalties
gerados pelo regime de concessdo devem ser pagos mensalmente, em
moeda nacional®*, a partir da data de inicio da produc&o comercial® de
cada campo, em montante correspondente a dez por cento da producao
de petroleo ou gas natural. Ademais, o paragrafo 1° agrega que, tendo
em conta os riscos geoldgicos, as expectativas de produc@o e outros
fatores pertinentes, a ANP podera prever, no edital de licitacdo
correspondente, a reducdo do valor acima referido para um montante
correspondente a, no minimo, cinco por cento da producdo. Ja o
pardgrafo primeiro do artigo 42 da Lei n° 12.351/2010 prevé uma
aliquota de 15% para os royalties advindos do pré-sal mediante o regime
de partilha de producéo.

d) Nao constituem sancdo por ato ilicito: o fato que desencadeia o0 seu
nascimento ndo representa descumprimento de um dever legal — quando
poderiam ser classificados como multas pecuniarias/administrativas ou
outras espécies de sancdes;

e) Instituidos em lei: embora pressuponham a existéncia de um contrato
prevendo o pagamento dos mesmos, essa obrigacdo possui status
constitucional (art. 20, § 1°, da CF/88), além de ser regulamentada pela
Lei do Petrdleo (art. 45 e ss. da Lei 9.478/97) e contemplada também
pelo Marco Regulatério do Pré-sal (art. 42 da Lei 12.351/2010);

f) Cobrados mediante atividade administrativa plenamente vinculada: a

Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP)%¢,

ficara adstrito ao comportamento obrigatorio de uma prestagdo pecuniaria”. CARVALHO, Paulo de
Barros. Curso de Direito Tributario, 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 57;

3 Vale ressaltar, entretanto, que ha ordenamentos juridicos que permitem o pagamento de royalties in
natura/espécie, ou seja, ao invés de peclnia, as companhias petroliferas transferem uma parte do préprio
petréleo produzido para os Estados anfitriGes.

35 De acordo com obra elaborada por um distinto grupo de experts no setor de petréleo e gas natural, a
expressdo producéo comercial quer dizer: “Capacidade de produgdo que mostrard um lucro financeiro.
Operacdes localizadas em areas com elevados custos operacionais deverdo produzir um volume maior de
petroleo para ser considerado comercialmente produtivo, o que ndo acontece com o perfurado em uma
area convencional. O valor da produgdo comercial é julgado sobre a capacidade de um campo (diversos
pogos) e ndo de um pogo”. FERREIRA, Doneivan F. (org.). Producdo de Petrdleo e gas em Campos
Marginais: um nascente mercado no Brasil. Sdo Paulo: Komedi, 2009, p. 490.

%6 A ANP foi estatuida pelo artigo 7° da Lei do Petréleo, como 6rgéo regulador da industria do petréleo,
gés natural, seus derivados e biocombustiveis, vinculada ao Ministério de Minas e Energia.
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6rgdo da Administracdo Federal Indireta, é responsavel pela sua
arrecadacdo®’ e distribuicao® aos beneficiarios.

Ademais, aplicando a regra de hermenéutica do artigo 4° do CTN, seria
irrelevante para a qualificacdo dessa natureza o nomen iuris “royalties”, além de o
produto de sua arrecadacdo ser destinado a entes subnacionais — Estados, Distrito
Federal, Municipios e 6rgdos da Administracdo Direta Federal — distintos daquele que
tem competéncia privativa para cria-los — Uni&o.%

Com base em tais autores, pode-se dizer ainda que os royalties seriam
verdadeiros impostos (tributos ndo vinculados), em virtude de possuirem, como
hipotese de incidéncia, um fato ndo consistente em uma atuacdo estatal: produzir
petrdleo, atividade econdmica que, no caso brasileiro, pode ocorrer mediante regime de
concessao ou partilha de producdo. Completando a regra-matriz do pretendido imposto,
a sua base de calculo corresponderia ao volume de éleo produzido, com aliquotas de 5%
a 15% (variando conforme os riscos geoldgicos e o grau de dificuldade técnica e
operacional de cada jazida) e contribuinte preestabelecido (toda pessoa que realizar o
fato in abstrato).

Cumpre destacar, igualmente, o ponto de vista de outros autores que

também entendem estarmos perante uma natureza eminentemente tributéria.*°

37 José Gutman afirma que “na pratica, ocorre uma espécie de lancamento por homologagio, no qual os
concessionarios apuram o0 quantum debeatur e recolhem tal montante através de Documento de
Arrecadagdo da Receita Federal (DARF), o qual é posteriormente submetido ao 6rgdo regulador [ANP]
juntamente com um demonstrativo de apurag@o dos royalties que explica todos os calculos”. GUTMAN,
José. Tributagdo e Outras Obrigag¢des na Industria do Petrdleo. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2007, pp.
11e12;

3 Para que a ANP possa elaborar os calculos dos valores devidos a cada beneficiario e realizar tal
distribuicdo, “esta se vale de informagdes passadas pelos concessionarios, tais como: produ¢do mensal do
petroleo e gas natural por poco, localizagdo de cada poco (para definir o municipio beneficiario), precos
de venda de seus hidrocarbonetos praticados no més de apuracdo, volumes mensais de movimentacdo de
petroleo e gas natural em suas instalacbes de embarque e desembarque (v.g. pieres e monoboias)”.
GUTMAN, José. Tributagéo e Outras Obrigacdes na Industria do Petroleo, cit., p. 12.

% José Gutman, desconsiderando, aparentemente, a hipétese de aplicar a redagédo do art. 4° do CTN ao
caso ora em estudo, sustenta que “os royalties ndo sdo tributos, e sim compensa¢fes financeiras, até
mesmo porque os tributos sdo numerus clausus previstos no Capitulo | (do Sistema Tributario Nacional)
do Titulo VI (da Tributacdo e Orgamento) da Constituicdo Federal de 1988 (arts. 145 a 162), sendo o
tributo género que, segundo a melhor doutrina, acambarca as seguintes espécies: impostos, taxas,
contribui¢des e empréstimos compulsérios”. GUTMAN, José. “Natureza juridica dos royalties no Brasil”.
In: Petréleo, Royalties e Regido — Boletim do Mestrado em Planejamento Regional e Gestdo de Cidades
da Universidade Candido Mendes — Campos, ano 1V, n. 16, Junho. Rio de Janeiro: pp. 5 e 6, 2007, p. 5.

40 Adriano Daleffe, também adepto desta corrente, alerta o seguinte: “Considerando que a CFEM ndo
decorre do descumprimento de dever legal ou sancdo de ato ilicito (quando poderia cogitar-se sua
natureza de multa), tampouco de convencéo entre o minerador e 0 6rgdo encarregado de sua arrecadagdo,
parece nao restar outra alternativa sendo a admissdo de que a CFEM é tributo. Nao ha outro titulo pelo
qual as receitas da CFEM ingressam nos cofres publicos sendo o tributario. Ndo é multa, ndo é receita
contratual, ndo é indenizacdo. Trata-se de tipica prestacdo ex lege, compulséria, traduzida em moeda e
cobrada mediante atividade administrativa vinculada”. DALEFFE, Adriano. “Ilegalidade da
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Em conformidade com o ensaio de José Roberto Rodrigues Afonso e Sergio
Wulff Gobetti, aquele primeiro pardgrafo do artigo 20 da Constituicdo Federal, embora
esteja incluido no capitulo que versa sobre a Organizacéo do Estado, caracterizar-se-ia
como uma diretriz de natureza tributaria, se compreendido em um sentido lato de
qualquer forma de extracdo compulséria de recursos pelo Poder Publico.t Na
literatura econémica de Fernando Postali*?, os royalties sdo incluidos no quadro da
tributacio sobre a industria petrolifera e tratados como impostos ad valorem*3, autuando
ao lado do bonus fixo e do imposto sobre a renda do recurso. Estes, segundo POSTALI,
seriam 0s trés tipos basicos de tributos, para reverter as arcas estatais os beneficios do
correspondente setor de petroleo, embora possam variar de acordo como as
particularidades e arranjos institucionais de cada pais.

Desse modo, podemos dizer que estariamos na presenca da face financeira
coercitiva do Estado de Direito, condensada, aqui, na expressao Estado Fiscal, ja que os
royalties figurariam como prestacfes publicas compulsérias obtidas através de
constricbes impostas ao patrimonio das internacional oil companies (I0OC). Em outras
palavras, para além dos diversos impostos tradicionais incidentes sobre as atividades
realizadas pela indUstria extrativa, o Estado Petrolifero seria titular de mais um imposto,
cobrado por unidade de producéo (royalties fixos)* ou mediante uma taxa ou aliquota,
fixa ou movel, imputada sobre o valor dos barris de 6leo produzidos (royalties ad
valorem®).

Em termos mundiais, este entendimento é mais difundido, uma vez que os
royalties se apresentam, em muitos sistemas juridicos, sob a denominacdo de impostos

sobre a producio de petr6leo*® ou impostos especiais sobre o petréleo*’, além de

Compensacdo Financeira pela Exploragio de Recursos Minerais”. In: Revista Dialética de Direito
Tributério. Sdo Paulo: Dialética, v. 33, 1998, p. 11.

41 AFONSO, José Roberto Rodrigues; GOBETTI, Sergio Wulff. “Rendas do petréleo no Brasil: Alguns
Aspectos Fiscais e Federativos”. In: Revista do BNDES, vol. 15, n. 30, 2008, p. 237.

42 POSTALLI, Fernando Antonio Slaibe. Renda mineral, divisdo de riscos e beneficios governamentais na
exploracao de petrdleo no Brasil. Rio de Janeiro: BNDS, 2002, p. 60.

4 Impostos ad valorem, como define Sérgio Vasques, sdo aqueles “que incidem sobre valores — tais como
o valor do rendimento, patrimonio ou consumo do sujeito passivo”. VASQUES, Sérgio. Manual de
Direito Fiscal. Coimbra: Almedina, 2011, p. 199.

4 Esta espécie de royalty institui uma relagdo estavel entre um valor monetario preestabelecido e
determinado volume de produgdo, exemplificativamente, R$ x por tonelada.

4 Como é o caso dos royalties e da participacdo especial adotados pela legislacdo brasileira, conforme
estipulado pelas Leis 9.478/97 e 12.351/10.

% Como explica Décio Hamilton Barbosa, o “regime de concessdo angolano aplicavel na
Provincia de Cabinda compreende trés diferentes impostos: o Imposto sobre o Rendimento de
Petréleo (IRP), o Imposto de Transacdo de Petroleo (ITP) e o Imposto sobre a Produgdo de
Petréleo (IPP), sendo que este Gltimo tem todas as carateristicas de um royalty. O Imposto sobre
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situarem-se no grupo de tipicos tributos, a exemplo dos impostos sobre a propriedade e
sobre a renda®®. Até nos casos em que possuem a propria designacdo de royalties ou
gross royalty, também ha entendimentos conferindo aos mesmos a identidade
tributaria.*°

Nesse contexto, como sublinham alguns autores, manifestar-se-ia um
regime de tributacdo muito especial, @ medida que o royalty constituiria um instrumento
de arrecadacdo de receitas tributarias extremamente simples, direto e eficaz, por
requerer, em geral, apenas medicdo do petréleo produzido e aplicacdo de um preco
sobre essa producgdo — podendo ser o préprio preco de mercado ou uma funcéo dele® —,
assim como por possuir custos de controle e administragdo menores, se comparados aos
das outras espécies fiscais.>! Ademais, este sistema especialissimo de cobranca,

principalmente quando intitulado de imposto, se confrontado com o cenario onde figura

a Producgdo do Petroleo (IPP) incide a aliquota de 20% sobre a receita bruta da producdo. Essa
aliquota pode ser reduzida até 10%, a critério do governo, em casos de acumula¢fes marginais,
areas maritimas com mais de 750 metros de profundidade e areas terrestres de dificil acesso. A
aliquota anterior relativa aos primeiros contratos era de 16,67%. O pagamento pode ser feito em
dinheiro ou em petréleo, de acordo com a opg¢do do governo”. BARBOSA, Décio Hamilton.
Tributagcdo do Petréleo no Brasil em outras jurisdi¢cGes. Rio de Janeiro: Livre Expressdo, 2011, pp. 74 e
75.

47 Em Portugal, como bem acentua a professora Suzana Tavares da Silva, “no que respeita a fase de
producdo, é importante registar a subordinacdo dessa actividade ao pagamento do imposto sobre
producdo de petroleo (cfr. art. 51. do Decreto-Lei n. 109/94), que constitui um imposto especial de taxa
progressiva sobre a produgdo daquele recurso mineral nacional, cuja matéria colectavel € calculada em
funcdo dos precos médios praticados no mercado livre para petroleo de qualidade comparavel. Trata-se,
como os autores sublinham, de um regime de tributacdo especial que corresponde apenas ao modelo
menos intenso de participacdo do Estado na exploracdo do petréleo. Com efeito, este imposto, que faz
parte dos modelos-tipo de exploracdo assentes em contratos de concessao, onde o Estado se limita a exigir
a concessionéria um imposto ou royalty pela exploracdo de um bem do qual é proprietario, consubstancia
a forma menos intensa e com menor risco, de o Estado participar nas receitas proporcionadas pela venda
deste bem”. SILVA, Suzana Tavares da. Direito da Energia, cit., pp. 55 e 56.

4 O ensaio elaborado por Mitch Kunce e William E. Morgan faz uma profunda anlise de todos os
principais tributos cobrados sobre a indUstria de petréleo e gas nos Estados Unidos durante o periodo de
1970 a 1977. Os aludidos autores abordam os impostos com base em seus efeitos sobre a extracdo de
recursos, agrupando-os em trés grandes categorias: producdo, propriedade e renda. Neste contexto,
consideram os royalties como impostos sobre a producdo. KUNCE, Mitch; MORGAN, William E..
“Taxation of Oil and Gas in the United States 1970-1997”. In: Natural Resources Journal, 45, 2005, pp.
77 a102.

4 NAKHLE, Carole. Petroleum Taxation — Sharing the oil wealth: a study of petroleum taxation
yesterday, today and tomorrow. Oxon: Routledge, 2008, p. 22.

50 Como destacado pelo economista Fernando Postali, acrescentando ainda que, ndo obstante sua estrutura
atrativa e de facil administra¢do, “ha uma dificuldade para implementar os royalties com uma aliquota
unificada para todo o setor, pois 0s projetos sdo heterogéneos e seus valores presentes liquidos sdéo muito
sensiveis a ela. Assim, alguns investimentos marginais podem deixar de ser realizados, ocasionando
perdas de receita para a Unido”. POSTALI, Fernando Antonio Slaibe. Renda mineral, diviséo de riscos e
beneficios governamentais na exploracao de petréleo no Brasil, cit., p. 65.

51 Cfr. BARBOSA, Décio Hamilton. Tributacdo do Petrdleo no Brasil em outras jurisdicdes, cit., p. 69;
Este autor ainda afirma que “a forma mais tradicional de tributagdo do petréleo ¢ o royalty. Ele constitui a
recompensa do senhor da terra por permitir a exploracdo de um recurso sobre o qual exerce a
propriedade”.

19



— marcado por uma série de riscos, instabilidades e elevados investimentos privados —,
demonstraria a intencdo do legislador de submeté-lo ao regime tributario, objetivando
transmitir alguma seguranca para 0s investidores estrangeiros, no que tange as suas
modificagbes estarem subordinadas ao principio da legalidade tributaria®, o que traria
mais estabilidade ao setor.>®

Outro ponto importante de mencionar, diretamente relacionado a um tema
tradicional bastante controvertido dentro da abordagem juridica fiscal, é que alguns
autores sustentam que o fato dos royalties do petréleo se apresentarem, em alguns
sistemas normativos, ora como uma prestacdo de dare pecunia (pecuniaria), ora como
um prestacdo in natura (em espécie), ndo descaracterizaria a respectiva natureza juridica
de imposto.>* Em outros dizeres, embora a sua matéria coletavel possa traduzir-se em
dinheiro ou barris de 6leo, o royalty continuaria sendo um verdadeiro tributo da espécie
imposto.>®

Com efeito, no Brasil, assim como em outros paises petroliferos, realmente
hd margem para se cogitar a natureza juridica tributaria dos royalties do petrdleo,
sobretudo, por eles serem, a principio, compativeis com o conceito de tributo delimitado
pelo CTN. Isso, todavia, seria suficiente, para caracteriza-los como tal? Teria esse
conceito legal, assim como o elaborado pela doutrina em geral, o objetivo de abranger

toda e qualquer receita publica que lhe seja compativel? A compulsoriedade da

52 Nesse sentido, veja-se SANCHES, J. L. Saldanha; GAMA, Joao Taborba da. Manual de Direito Fiscal
Angolano. Coimbra: Wolters Kluwer Portugal, 2010, p. 438.

53 Reconhecendo a importancia de um regime fiscal estavel para estimar o potencial de obtengdo de
receitas por parte da Unido, ao passo que a estabilidade no setor petrolifero reduziria o risco politico,
contribuindo, assim, para otimizar o nivel de investimentos, Fernando Postali entende, no entanto, que,
em relacdo a isso, “o imposto ad valorem padece de um defeito, pois pode tornar invidvel um projeto
lucrativo em sua auséncia (...), resultando em perdas potenciais de receita para o governo. Além disso, os
royalties ndo eliminam os efeitos deletérios da incerteza sobre a decisdo de investir, apesar de uma carga
maior de risco ser suportada pelo governo. Por fim, o concessionario pode nao acreditar no compromisso
da agéncia em manter a aliquota dos royalties, levando-o a embutir uma taxa de risco em suas avaliages.
Isso torna necesséria a existéncia de um contrato sélido e de uma legislacdo que se fagca cumprir”.
POSTALLI, Fernando Antonio Slaibe. Renda mineral, divisdo de riscos e beneficios governamentais na
exploracao de petréleo no Brasil, cit., p. 64.

% De acordo com a doutrina de Pedro Soares Martinez, tratando do ordenamento portugués, o “regime de
opcao quanto ao pagamento em dinheiro ou em espécie foi estabelecido relativamente ao imposto sobre a
producdo de petréleo, criado, na expectativa dos resultados das pesquisas a realizar no territério
metropolitano e na respectiva plataforma continental, pelo Decreto-Lei n.° 625/71, de 31 de Dezembro,
nos termos do Regulamento aprovado pelo Decreto-Lei n.° 151/72, de 6 de Maio (art. 25.°)”.
MARTINEZ, Pedro Soares. Manual de Direito Fiscal. Coimbra: Almedina, 1983, pp. 27 e 28; No mesmo
sentido, Antoénio Braz Teixeira afirma que “ndo s6 foi normal durante longos séculos o pagamento de
imposto em géneros (p. ex., julgada, imposto do pescado), como existe ainda hoje um imposto cuja
cobranga tanto pode efetuar-se em espécie como em dinheiro (imposto sobre a produgdo de petréleo
(...))”. TEIXEIRA, Antonio Braz. Principios de Direito Fiscal, vol. I. Coimbra: Almedina, 1985, pp. 36 e
37.

55 Atualmente, em Angola, o pagamento do Imposto Sobre a Producdo do Petréleo pode ser efetuado
tanto em dinheiro quanto em 6leo. Veja-se consideracdes realizadas na nota 45.
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obrigacdo em causa seria realmente de natureza tributaria, isto é, decorreria do ius
imperium? Os critérios de pagamento do royalty revelariam uma prestacdo obtida de
acordo com a capacidade contributiva das empresas petroliferas — principio subjacente a
categoria dos impostos? Além disso, poderia haver a incidéncia de tributo do tipo
imposto sobre o aproveitamento econémico de bens do patriménio publico,
considerando que aquela figura tributaria, em sua tipica apresentacdo, prescinde uma
contraprestacdo estatal? N&o teriamos aqui a configuragio de um carater
contraprestacional?

A fim de enriquecer a reflexdo sobre as interrogagfes acima pontuadas,
avancaremos a analise das probleméticas constitucionais sobre a instituicdo dos
royalties na ordem juridica brasileira, as quais foram determinantes para o0

posicionamento maioritario dos tribunais brasileiros sobre a matéria.

1.1 (In)constitucionalidade dos royalties a partir da natureza juridica de
imposto

Tendo a CFEM - leia-se royalties da mineracdo — como imposto, Roque
Antbnio Carrazza e Alberto Xavier, ao final dos respectivos estudos, levantaram, entre
outras, a bandeira da inconstitucionalidade dessa prestacdo pecuniaria, mas a partir de
fundamentaces diferentes.

Para CARRAZA, 0 imposto “compensag@o financeira pela exploragdo de
recursos minerais”, como ndo estaria arrolado no artigo 153 da Constituicdo Federal®®,
s poderia encontrar legitimidade no dmbito da competéncia residual®” da Uni&o, nos

termos do disciplinado pelo artigo 154, inciso |, também da Constituicio®®. O problema

% Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre: | - importagdo de produtos estrangeiros; Il -
exportacdo, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados; Ill - renda e proventos de
qualquer natureza; IV - produtos industrializados; V - operacdes de crédito, cambio e seguro, ou
relativas a titulos ou valores mobiliarios; VI - propriedade territorial rural; VII - grandes fortunas, nos
termos de lei complementar.

57 Denomina-se competéncia residual aquela exclusivamente outorgada a Unido Federal para instituir
impostos ndo previstos pela Constitui¢do, contanto que o faca através de lei complementar, ndo adentre
no ambito das competéncias impositivas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, nem viole os
direitos fundamentais dos contribuintes. Assim, a Unido pode criar, mediante legislacdo complementar,
outros impostos para além dos constitucionalmente preestabelecidos no campo de suas competéncias
privativa e extraordinaria (esta Gltima também exclusiva da Unido), desde que ndo-cumulativos e nao
tenham fato gerador ou base de célculo idénticos aos de alguma das espécies de imposto ja previstas.
Consequentemente, Estados, Distrito Federal e Municipios, por ndo terem competéncia residual, apenas a
privativa, s6 podem criar impostos privativos.

8 Art. 154. A Unido podera instituir: | - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo
anterior, desde que sejam ndo-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de calculo prdprios dos
discriminados nesta Constituicéo.
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residiria no fato da sua instituicdo ndo ter respeitado 0s preceitos constitucionais
contidos neste ultimo artigo citado. Em primeiro lugar, porque ndo ocorreu por meio de
lei complementar, mas sim através da Lei Ordinaria n® 7.990/89. Em segundo lugar, por
ferir o principio da ndo-cumulatividade e possuir o mesmo bindémio fato gerador/base de
calculo do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos (ICMS), de
competéncia estadual, o que invadiria o campo tributario exclusivo dos Estados.*

A CFEM também seria um tributo incobravel, ainda segundo CARRAZZA,
pelo motivo de sua hipdtese de incidéncia ter violado os ditames do artigo 155, § 3°, da
Lei Maior, o qual, a época de sua andlise, previa que apenas trés impostos poderiam
incidir sobre “operagdes relativas a energia elétrica, combustiveis liquidos e gasosos,
lubrificantes e minerais do Pais”®, a saber: o supramencionado ICMS, o imposto sobre
a importacao de produtos estrangeiros e 0 imposto sobre exportacdo, para o exterior, de
produtos nacionais ou nacionalizados. Dessa forma, a Unido teria moldado um quarto
imposto (a CFEM) incidente sobre operacdes de mineracdo, desrespeitando, igualmente,
o referido dispositivo.5!

Em sentido contrario, XAVIER sustentou que a CFEM, enquanto imposto,
ndo desrespeitaria 0s termos constitucionais do artigo 155, aludido no paragrafo
anterior, levando em conta dois caminhos distintos, mas que conduziriam ao mesmo
fim: a ndo-violacdo do principio do exclusivismo consagrado no 8§ 3° daquele artigo. No
primeiro, tal tributo estaria implicitamente presente na lista de impostos discriminados
pelo referido paragrafo, considerando que os seus contornos ja viriam indicados no
préprio § 1°, do artigo 20, da Constituicdo. Em outras palavras, entendemos que, para

% CARRAZZA, Rogue Antonio. In: “Natureza juridica da ‘compensagdo financeira pela exploragio de
recursos minerais’: sua manifesta inconstitucionalidade”, cit., pp. 105 e 106.

60 Este artigo continua prevendo apenas a incidéncia dos referidos impostos, mas a sua lista de operagdes
foi alargada, visto que, ap6s a Emenda Constitucional n® 33/2001, passou a ter a seguinte redagio: “§ 3° A
excecdo dos impostos de que tratam o inciso Il do caput deste artigo [ICMS] e o art. 153, | e Il [imposto
de importacdo e imposto de exporta¢cdo], nenhum outro imposto podera incidir sobre operaces relativas a
energia elétrica, servicos de telecomunicagdes, derivados de petrdleo, combustiveis e minerais do Pais”;
Conforme ensina o préprio CARRAZA, “néo foi criada, neste ponto, nenhuma imunidade tributaria, mas,
apenas, o constituinte teve o cuidado de declarar que as precitadas operagdes, dependendo do caso, serdo
alcancadas tdo-somente pelos referidos impostos. Ainda que inexistisse esse dispositivo, 0 sistema
constitucional apontaria para a mesma solucao”. O autor ainda complementa dizendo que “obviamente, o
dispositivo diz respeito, apenas e tdo-somente, a impostos (tributos ndo-vinculados); ndo a taxas ou
contribuicdes (tributos vinculados). Assim, nada impede que taxas (de policia ou de servigco) ou
contribuicdes (v.g., contribuicdes de intervencdo no dominio econdmico) venham a alcancar pessoas que
eventualmente pratiquem as mencionadas operagdes”. CARRAZZA, Roque Antdnio. “Natureza juridica
da ‘compensac¢ao financeira pela exploragdo de recursos minerais’: sua manifesta inconstitucionalidade”,
cit., p. 108.

61 CARRAZZA, Roque Antonio. In: “Natureza juridica da ‘compensacéo financeira pela exploracio de
recursos minerais’: sua manifesta inconstitucionalidade”, cit., p. 109.
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esse tributarista, a CFEM ndo representaria um novo imposto®? criado pela Unido,
através da Lei 7.790/89, cujo papel teria sido, embora erroneamente, apenas definir
normativamente o seu regime juridico. Ja no segundo, ndo haveria sequer motivo para a
CFEM figurar explicita nem implicitamente entre os tributos elencados pelo paragrafo
analisado, pois ndo seria um imposto incidente sobre “operagdes relativas a minerais do
Pais”, isto é, sobre operagdes isoladas — como é o caso do ICMS, do imposto sobre
importacdo e do imposto sobre exportacdo —, mas sim sobre o faturamento/parametro
global — a exemplo do imposto de renda — , motivo pelo qual ndo estaria abrangida por
tal regra.®®

No paragrafo anterior, utilizamos a palavra “erroneamente”, porque
XAVIER suscita a inconstitucionalidade da Lei 7.790/89, mediante a alegacdo de que
ela teria violado o principio da reserva de lei complementar, consagrado no artigo 146,
inciso 11, da Constituicio®. Este dispositivo, conforme ensina aquele autor, separou o
momento da instituicdo do tributo do momento prévio da definicdo dos seus elementos
essenciais (nomeadamente, fatos geradores, bases de calculos, contribuintes, entre
outros). O primeiro estaria subordinado a “simples” lei ordindria, ao passo que o
segundo seria exclusivamente reservado a lei complementar®. Dessa forma, a Lei
7.790/89, de natureza ordinaria, ao ter instituido o tributo CFEM ja previsto pelo
legislador constitucional e, ao mesmo tempo, ter definindo o seu fato gerador, base de
calculo e contribuinte, teria invadido o ambito de atuacdo da lei complementar, sendo
eivada, portanto, por elementos inconstitucionais.®®

Veja bem, tanto pela 6tica de CARRAZA quanto pela de XAVER, ndo se
discute a competéncia da Unido Federal para instituir e exigir um imposto nos moldes
da CFEM, mas sim o instrumento pelo qual tal entidade politica se utilizou para cria-la

e estabelecer 0s seus tragos principais.

62 Ou um imposto residual, conforme defende CARRAZZA.

688 XAVIER, Alberto. “Natureza Juridica ¢ Ambito de Incidéncia da Compensagdo Financeira por
Exploracdo de Recursos Minerais”, cit., pp. 19 e 20.

64 Art. 146. Cabe a lei complementar: [...] 1l - estabelecer normas gerais em matéria de legislacéo
tributéria, especialmente sobre: a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos
impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de célculo e
contribuintes; b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios; c) adequado
tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas.

8 0O que, segundo XAVIER, se deu com claro intuito de fortalecer as garantias do contribuinte, tendo em
vista que a lei ordindria so precisa ser aprovada pela maioria simples do Congresso Nacional, enquanto
que a lei complementar exige maioria absoluta.

8 XAVIER, Alberto. “Natureza Juridica ¢ Ambito de Incidéncia da Compensacdo Financeira por
Exploracdo de Recursos Minerais”, cit., pp. 17 a 19.
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Entdo, transplantado as ponderagOes supramencionadas para a realidade ora
estudada, os royalties petroliferos, na qualidade de impostos federais, também seriam

inconstitucionais no direito brasileiro?

1.2 Entendimentos doutrinarios contrarios

Os doutrinadores que se contrapdem a teoria da natureza juridica tributaria
dos royalties petroliferos afirmam ndo haver possibilidade de classifica-los como
receitas publicas derivadas e como tributos, mediante os argumentos abaixo descritos.

O primeiro deles, e mais controverso, gira em torno do elemento da
compulsoriedade, Para alguns, o carater compulsorio das prestacdes em tela ndo teria o
poder de especificar sua natureza e, consequentemente, seu regime legal, considerando
que ndo sO o dever juridico tributario teria a conotacdo compulsoria, mas também todos
os deveres das demais areas juridicas — administrativa e obrigacional, por exemplo.®’
Para outros, como a empresa petrolifera adere, por livre e espontanea vontade, ao
contrato, precedido de licitacdo, o qual faz surgir a obrigacdo de pagamento das
participacOes governamentais, entre as quais, caso efetivamente ocorra producdo de
hidrocarbonetos, figuram os royalties, esse quadro seria suficiente, para afastar a
compulsoriedade tipicamente tributaria (coercitiva), em que a voluntariedade do sujeito
passivo ndo determinaria sua incidéncia. De uma forma geral, para a doutrina contraria,
a condicdo compulséria de tais prestagdes, diferentemente da dos tributos, nédo
decorreria do poder de império do Estado, mas sim da autorizacdo ou concessao para a
exploragdo de uma parcela de seu patrimonio.®®

O segundo, por sua vez, estaria relacionado com o préprio bem extraido que

enseja a cobranca ora analisada, o petréleo. A medida que esse recurso exaurivel integra

67 JARDIM, Eduardo Marciel Ferreira. Manual de direito financeiro e tributario. Sdo Paulo: Saraiva,
1993, p. 76

% Sobre este ponto, Fabricio Leite posiciona-se da seguinte forma: “De fato, a compulsoriedade é
caracteristica fundamental no conceito de tributo. N&o nos parece, entretanto, que haja compulsoriedade
no pagamento de verbas para a exploracdo de um bem publico dominial, através da delegacdo de
atividades econdmicas monopolizadas pelo Estado, sendo regidas, em linhas gerais, por normas de direito
privado, apesar de a lei ou o proprio contrato preverem obrigacdes e poderes publicistas. Ou seja, a
contraprestacao devida pela empresa concessionaria, assim o é porque ela aderiu por vontade prépria a
um contrato, em uma atividade sujeita a livre concorréncia e a livre iniciativa”. LEITE, Fabricio do
Rozario Valle Dantas. “As participagdes governamentais na industria do petréleo sob a perspectiva do
estado-membro: importancia econdmica, natureza juridica e possibilidade de fiscalizagdo direta”. In: Rev.
direito GV, Sdo  Paulo, v. 5 n. 2, 2009, p. 534. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-24322009000200015&Ing=en&nrm=iso.
Acesso em: 03/05/2013.
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0 patriménio publico, sua exploragdo com fins econémicos, ainda que pela iniciativa
privada, ndo poderia gerar uma receita derivada e, consequentemente, a incidéncia do
regime juridico-tributario. Nesse sentido, Fernando Facury Sacaff afasta a natureza de
imposto da figura dos royalties, comparando-a a taxa de ocupacdo (também conhecida
como laudémio ou aforamento®®) cobrada pela Unido a terceiros, devido ao uso de
terrenos da marinha. Nos dois casos, segundo SACAFF, a sistematica seria a mesma:
cobranca de quantias em funcdo da exploracdo de bens constitucionalmente outorgados
a Unido Federal, as quais ingressariam aos cofres publicos como receita originaria
patrimonial, natureza que havemos de ver melhor no préximo capitulo.”

Além disso, conforme complementa Aurélio Pitanga Seixas Filho, a razéo
da exigéncia de royalties (ou, consonante termo empregado pelo autor, da compensacao
financeira) ndo residiria em venda ou circulacdo econémica de mercadorias ou produtos
pertencentes as concessionarias, mas sim em exploracdo (no sentido lato, abrangendo
lavra, extracdo, industrializacdo e venda) de bens de propriedade publica — o que,
segundo o autor, seria suficiente para rechacar a principiologia tributaria.”

Esses argumentos estariam estritamente conectados a um terceiro elemento,

nomeadamente o carater contraprestacional. Kiyoshi Harada, referindo-se de forma

% Segundo Maria Helena Diniz, aforamento, sob a perspectiva do Direito Administrativo, é o “uso de um
bem publico por um particular, desde que este pague ao Estado uma quantia anual.”. J& no Direito Civil,
aquela autora afirma que aforamento é “o direito real sobre coisa alheia que autoriza o enfiteuta a exercer,
restrita e perpetuamente, sobre coisa imovel, todos os poderes do dominio, mediante pagamento (...) de
uma renda anual”. DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico, 2. ed. S8o Paulo: Saraiva, v. I, 2005, p.
146; De acordo com o voto da Ministra Eliana Calmon, proferido em julgamento realizado pelo Superior
Tribunal de Justiga, “O aforamento ou enfiteuse ¢ instituto oriundo do direito privado que havia sido
disciplinado no Cédigo Civil de 1916 na parte dos direitos reais pelo seguinte conceito e caracteristicas
principais: (...) Fécil ver que na enfiteuse administrativa ndo hé qualquer relagdo de consumo ou prestacéo
de servigos, mas somente relagdo contratual que envolve a transferéncia de direitos sobre a propriedade
de imdvel publico a terceiros, mediante o pagamento de contra-prestacdo, no caso da enfiteuse, de foros e
de laudémios”. STJ, REsp n° 667.939, Rel. Ministra Eliana Calmon, 22 Turma, DJ de 13/08/2007.

0 A propdsito, veja-se ainda a questio sugestiva deste autor: “Nas receitas derivadas ndo se ha de falar
em exploracdo do patrimdénio publico. O que existe é uma imposicdo de arrecadacdo de valores em
decorréncia do poder de império do Estado. Qual exploracdo do patriménio publico existe na cobranca de
Imposto sobre a Renda, Cofins ou IPTU? Nenhuma”. SCAFF, Fernando Facury. “Compensacao
Financeira pela Exploracéo de Recursos Minerais (CFEM): Natureza Juridica, Competéncia Normativa e
Prescri¢ao”. In: Revista de Direito do Estado, v. 3, p. 183-206, 2006, p. 188; Em sentido semelhante: “se
formos seguir a légica pela qual toda espécie de receita publica, prevista em lei, que ndo constitua sangéo
por ato ilicito, possua ‘fato gerador’, ‘base de calculo’ e ‘aliquota’ e seja exigida como uma prestagao
pecuniaria compulsoria, invariavelmente, tenha a fisionomia de tributo, nos termos do art. 3°, do Cédigo
Tributario Nacional, entdo toda e qualquer receita publica (foros, laudémios, precos publicos etc.) serd
doravante espécie de ‘tributo’”. TORRES, Heleno Taveira. “A compensagio financeira devida pela
utilizacdo de recursos hidricos, exploracdo de recursos minerais ou produgdo de petroleo, xisto
betuminoso e gas natural (art. 20, § 1°, CF) — sua natureza juridica”. In: ROCHA, Vladimir de Oliveira
(Coord.). Grandes Questfes Atuais de Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, v. 2, 1998, p. 135.

I FILHO, Aurélio Pitanga Seixas. “Natureza Juridica da Compensagdo Financeira por Exploragdo de
Recursos Naturais”. In: ROCHA, Vladimir de Oliveira (Coord.). Grandes Questfes Atuais de Direito
Tributério. Sdo Paulo: Dialética, v. 2, 1998, p. 33.
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ampla a CFEM, assinala ndo existir hipdtese de compreendé-la como tributo, pois a
mesma implicaria, necessariamente, em contraprestacdo de bens dominicais — recursos
hidricos ou minerais — de titularidade federal. Assim, sustenta que, no caso presente,
inexistiria uma relacdo de poder entre a Unido e as suas concessionarias que legitime
uma imposicdo tributaria, ocorrendo apenas uma relacdo de propriedade. Por esse
motivo, defende que a CFEM ingressaria nos cofres publicos como receita publica
corrente, de natureza patrimonial, e nfo sob a rubrica de receita derivada.’?

Este jurista ainda nos chama a atengédo para o seguinte fato: para que haja a
classificacdo de determinada arrecadacdo de dinheiro como tributo, faz-se necesséario
que todos os elementos ou aspectos da respectiva hipOtese de incidéncia estejam
presentes, o que, segundo HARADA, ndo ocorreria aqui, tendo em vista que os diversos
6rgdos’ da Unido destinatarios da CFEM n&o possuem personalidade juridica, motivo
pelo qual ndo poderiam figurar como sujeitos ativos dessa questionada tributagdo.”

Entre outros entendimentos contrarios’, existe ainda registro doutrinario no
sentido de que a compatibilizacdo de um dado instituto com o conceito de tributo
delineado pelo artigo 3° do CTN né&o seria bastante para defini-lo como tal. 1sso ocorre,
porque haveria outros critérios a serem observados, como a prévia exigibilidade de
tratar-se de uma receita publica sem qualquer vinculacdo a exploracdo de bens
dominicais ou a atividade econdmica (agricola, comercial, industrial ou prestacdo de

servico) desempenhada por uma das unidades federadas.”®

2 HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario, cit., p. 54; Em outra ocasido, abordando
exclusivamente os royalties do pé-sal, HARADA ratificou esse posicionamento, conforme o termos a
seguir: “ndo aceitamos a natureza tributaria dos royalties sustentada por parcela da doutrina. A
compensacéo financeira ndo decorre da relagdo de poder como acontece com os tributos, mas da relagéo
de propriedade, isto &, ela envolve contraprestagdo de bens pertencentes a Unido. N&o ha entre a Unido,
proprietaria dos bens, e os concessionarios de recursos hidricos ou minerais uma relagcdo de poder a
legitimar a imposi¢do tributaria”. HARADA, Kiyoshi. Royalties do pré-sal. Disponivel em:
http://conteudojuridico.com.br/?colunas&colunista=390 Kiyoshi Harada&ver=1136. Acesso em:
06/03/2013.

8 Ministério da Ciéncia e Tecnologia, Ministério da Marinha, Ministério de Minas e Energia, entre
outros.

4 Cfr. HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario, cit., p. 54.

75 Quanto ao linguajar tipico do Direito Tributario utilizado pelo Decreto regulamentador da CFEM, veja-
se o seguinte pronunciamento: “embora 0 regulamento regente da CFEM (Dec. 1/91) utilize alguns
termos préprios do Direito Tributario, como fato gerador (art. 15) e lancamento (art. 16), ndo podemos,
com isto, entender que se trata de um tributo. As palavras sdo meros rotulos, sendo irrelevantes para
determinar a natureza juridica de uma dado instituto”. GARCIA, Leonardo de Medeiros. “A Natureza
Juridica da Compensacdo Financeira pela Exploracdo Mineral (CFEM) e o Entendimento do STF sobre o
Assunto”. In: Revista da Procuradoria Geral do Estado do Espirito Santo, v. 4, n. 4. Vitéria: PGE/ES,
2005, p. 207.

76 Nesse sentido, vidle TORRES, Heleno Taveira. “A compensagio financeira devida pela utilizagio de
recursos hidricos, exploracdo de recursos minerais ou producdo de petréleo, xisto betuminoso e gas
natural (art. 20, § 1°, CF) — sua natureza juridica”, cit., p. 135.
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Por fim, ha argumentacdo afirmando que o sistema de distribui¢do da receita
dos royalties, ao contemplar fundos e 6rgaos especificos, ndo o refletiria como um
instituto de natureza tributaria, em virtude da previsdo constante no inciso IV do artigo
167 da Constituicdo Federal’’.

1.3 Posicionamento jurisprudencial

Por forca da demonstrada tese da natureza tributaria da CFEM (royalties
minerarios), as empresas de mineracdo acionaram os tribunais, para pér em causa o
dever de paga-la, alegando, em juizo, tratar-se de verdadeiro imposto inconstitucional.

A jurisprudéncia teve, contudo, entendimento contrario as mineradoras. 1sso
se depreende do julgamento do Recurso Extraordinario (RE) n® 228.800-5, realizado
pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal — STF.”® De acordo com o voto do
entdo Ministro Sepulveda Pertence, que figurou como relator do referido julgamento, o
fato da CFEM ser caracterizada por patrimonialidade e compulsoriedade, bem como
instituida por lei, ndo a tornaria, obrigatoriamente, um tributo. No entender do Ministro,
a matéria ndo estaria disciplinada no capitulo que versa sobre o Sistema Tributario, mas
sim no artigo 20 da Constituicdo. Assim, como este artigo se refere a bens da Unido, as
receitas previstas em seu paragrafo 1° teriam natureza patrimonial”® (e, n3o,
tributaria/derivada). De outra maneira, alegou que a participacdo nos resultados e a

compensacao financeira, por terem causa em exploracdo de bens integrantes do

T Art. 167. Sdo vedados: (...) IV - a vinculagdo de receita de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa,
ressalvadas a repartico do produto da arrecadacéo dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a
destinacgéo de recursos para as agoes e servigos publicos de salde, para manutengdo e desenvolvimento
do ensino e para realizacdo de atividades da administracdo tributaria, como determinado,
respectivamente, pelos arts. 198, § 2°, 212 e 37, XXII, e a prestacdo de garantias as operagdes de crédito
por antecipacéo de receita, previstas no art. 165, § 8°, bem como o disposto no § 4° deste artigo.

8 O acoérddo que nio conheceu do referido Recurso Extraordinirio foi assim ementado: “BENS DA
UNIAO: (RECURSOS MINERAIS E POTENCIAIS HIDRICOS DE ENERGIA ELETRICA):
PARTICIPACAO DOS ENTES FEDERADOS NO PRODUTO OU COMPENSACAO FINANCEIRA
POR SUA EXPLORACAO (CF, ART. 20, E § 19 NATUREZA JURIDICA:
CONSTITUCIONALIDADE DA LEGISLACAO DE REGENCIA (LEI 7.990/89, ARTS. 1° E 6° E LEI
8.001/90). 1. O tratar-se de prestacdo pecunidria compulsdria instituida por lei ndo faz necessariamente
um tributo da participac8o nos resultados ou da compensacéo financeira previstas no art. 20, § 1°, CF, que
configuram receita patrimonial. 2. A obrigacdo instituida na Lei 7.990/89, sob o titulo de “compensagio
financeira pela exploragdo de recursos minerais” (CFEM) ndo corresponde ao modelo constitucional
respectivo, que ndo comportaria, como tal, a sua incidéncia sobre o faturamento da empresa; ndo obstante,
é constitucional, por amoldar-se a alternativa de “participagdo no produto da exploragdo” dos aludidos
recursos minerais, igualmente prevista no art. 20, § 1°, da Constitui¢do” (grifo nosso). STF, RE n°
228.800-5, Relator Ministro Sepulveda Pertence, 1* Turma, DJ de 16/11/2001.

9 Natureza esta que abordaremos mais a frente.
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patriménio publico, diferenciar-se-iam dos impostos, a medida que estes ndo estdo
vinculados a qualquer contraprestacio estatal.®°

Nesse sentido, a Suprema Corte manteve a obrigacdo de pagamento da
CFEM, seguindo a decisédo recorrida e o parecer do Ministério Publico Federal, que ja
haviam apontado o cunho n&o tributario dessa obrigago.5!

Em acérddos mais recentes, o Tribunal Regional Federal da 1?* Regido
comungou do posicionamento do STF sobre a questdo, através dos julgamentos da
Apelacdo Civel n.° 1999.38.00.032319-9/MG® e da Apelacdo em Mandado de
Seguranca n.° 1999.01.00.014480-2/MG®,

No primeiro, a Apelante seguiu a risca a tese defendida por Rogue Antbnio
Carrazza, visto gue sustentou no processo ser a CFEM um tributo inconstitucional, quer
por ndo ter sido instituida por lei complementar (violando, portanto, o art. 154, 1, da
CF/88), quer por ferir a regra da ndo-cobranca de impostos — ressalvados o ICMS, o
imposto de importacdo e o imposto de exportacdo — sobre operacGes relativas a minerais
(violando, igualmente, o art. 155, § 3°, da CF). O Tribunal, apesar de reconhecer o
respaldo  juridico das alegacbes da Apelante, afastou as suscitadas

inconstitucionalidades, por entender que tal compensacdo teria nitida natureza

8 De acordo com o relatério do Min. Sepulveda Pertence, “Também niio convence a alegacio de que a
CFEM seria tributo por se ajustar ao conceito definido pelo art. 3. do CTN. E que esta defini¢do nio tem
0 conddo de abarcar toda e qualquer obrigac&o que se Ihe ajuste. Como ja decidiu essa Suprema Corte, em
voto do Exmo. Sr. Min. Francisco Rezek, ao definir, apds intensos debates, a natureza nao tributéria do
PIS, ‘o fato de o Estado tomar das pessoas determinada soma em dinheiro, ¢ de o fazer compulsivamente,
por forga de lei, ndo ¢ bastante para conferir natureza tributaria a tal fendmeno’ (RE n. 148.754/RJ, in
RTJ 150/888)”. STF, RE n° 228.800-5, Relatorio do Ministro Sepulveda Pertence, p. 374.

81 Cfr. STF, RE n° 228.800-5, Voto do Relator Ministro Sepulveda Pertence, 12 Turma, DJ de 16/11/2001.
8 \/eja-se a ementa desse julgamento: “TRIBUTARIO. ACAO CAUTELAR. COMPENSACAO
FINANCEIRA PARA EXPLORACAO DE RECURSOS MINERAIS. NATUREZA NAO
TRIBUTARIA. 1. Este Tribunal consolidou entendimento de que é originaria a receita publica decorrente
de pagamento, pelo titular do direito de exploragdo de recursos minerais, da compensacdo financeira de
gue tratam as Leis 7.990/89 e 8.001/90, ndo se aplicando, por isso, regras constitucionais proprias do
regime tributério, especialmente as atinentes a isengdo, a ndo cumulatividade e ao regramento por lei
complementar, como defendido pelo impetrante (AMS 96.01.55323-1/DF, AMS 96.01.03726-8/DF e AC
96.01.10417-8/DF e AC 95.01.22304-3/DF). 2. Auséncia de fumus boni juris para o provimento da
cautelar. 3. Apelagdo a que se nega provimento” (grifo nosso). 32319 MG 1999.38.00.032319-9,
Relatora: Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso, Oitava Turma, Data de Publicacéo:
31/08/2007, DJ p.147.

8 A seguir, transcreve-se também o teor da ementa do referido julgamento: “TRIBUTARIO E
CONSTITUCIONAL. COMPENSACAO FINANCEIRA PELA EXPLORACAO DE RECURSOS
MINERAIS - CFEM. LEI 7.990/89, ART. 6°. CONSTITUCIONALIDADE. 1. A compensagdo financeira
foi instituida pela Lei 7.990/89, dando cumprimento a disposicao contida no art. 20, § 1°, da Constituicao
Federal, fixando o percentual da compensacdo e sua base de calculo. 2. Inexisténcia, na hipétese, de
bitributacdo e de identidade com a base de calculo do ICMS, IPI e contribuicdo sociais, uma vez que a
CFEM foi criada pela prdpria Constituicdo. Precedentes deste Tribunal. 3. Apelagdo improvida” (grifo
nosso). TRF 12 Regi&o, AMS n° 1999.01.00.014480-2, Rel. Juiz Federal Convocado Miguel Angelo de
Alvarenga Lopes, 22 Turma, DJ de 06/11/2003.
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financeira, impedindo-a, deste modo, de ser equiparada a frase “prestacdo pecuniaria
compulsoéria” do conceito legal dos tributos.

Ja no segundo, para além do ressaltado acima, a mineradora alegou que o
recolhimento da figura juridica instituida pela Lei 7.990/89, e complementada pela Lei
8.001/90, provocaria uma bitributagdo em razéo de ter o mesmo fato gerador e a mesma
base de célculo do ICMS, bem como de contribuigdes sociais — designadamente a
COFINS (Contribuicdo para Financiamento da Seguridade Social) e o PIS (Programa de
Integracdo Social). Essa alegacdo, contudo, também ndo prosperou perante o tribunal,
que entendeu que ndo seria caso de bitributagdo, pois a cobranga da compensacao
financeira representaria cumprimento de um mandamento do proprio texto
constitucional.

Como se observa, a jurisprudéncia consolidou posicionamento no sentido da
constitucionalidade e do carater ndo tributario das prestacGes decorrentes das Leis
7.990/89 e 8.001/90. Cumpre sublinhar, contudo, que o ponto controvertido das
supracitadas lides dizia respeito tdo-somente a natureza juridica da CFEM exigida as
empresas mineradoras, ou seja, aos royalties da mineracdo. Dai em diante, no entanto, o
entendimento foi estendido a todas as verbas criadas sob o influxo do artigo 20, 8§ 1°, da
Constituicdo, entre as quais figuram, efetivamente, os royalties regulamentados pela Lei
0.478/97 e cobrados de empresas do setor de petroleo e gas natural .3

Em termos globais, a natureza juridica dos royalties também ja foi discutida

na seara judicial.®® No Peru, por exemplo, alguns sustentavam a qualificacdo dos

8 Como pode, exemplificativamente, ser observado neste julgado: “EMENTA: REMESSA
NECESSARIA E APELACAO CIVEL. MANDADO DE SEGURANCA. DIREITO
CONSTITUCIONAL. INCLUSAO DOS ROYALTIES E DO FUNDEF NO COMPUTO DO
DUODECIMO A SER REPASSADO A CAMARA MUNICIPAL. SENTENCA MONOCRATICA QUE
CONCEDE PARCIALMENTE A SEGURANCA. DETERMINACAO PARA INCLUIR OS
ROYALTIES NO CALCULO DO REPASSE. IMPOSSIBILIDADE. VERBA DE CARATER
INDENIZATORIO COM DESTINACAO LEGALMENTE ESPECIFICADA. RECEITA NAO
TRIBUTARIA. AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO A SER AMPARADO. REFORMA
PARCIAL DA SENTENCA. | - A legislagdo federal vigente define os Royalties como indeniza¢Bes
devidas pela exploradora aos Estados, Territérios ou Municipio pela extragdo do 6leo, xisto betuminoso e
do gas, nas respectivas areas onde se fizer a lavra do petrdleo, especificando a destinacdo de tal recurso. 11
- Néo se classificando os Royalties como receitas tributarias municipais, nem se enquadrando nas
transferéncias dispostas no § 5°, do art. 153 e arts. 158 e 159 da Constituicdo Federal, ndo devem ser
computados no valor do duodécimo a ser repassado ao Poder Legislativo Municipal pelo Poder
Executivo, sob pena de violagdo ao art. 29-A, da Carta Politica vigente. 11l - Conhecimento e provimento
do recurso voluntario e da remessa oficial” (grifo nosso). TJ-RN - AC: 31030 RN 2001.003103-0,
Relator: Des. Cristdvam Praxedes, Data de Julgamento: 05/09/2002, 1* Camara Civel, Data de
Publicacdo: 26/09/2002.

8 HONDA, José Antonio. Energy Law in Peru. Great Britain: Kluwer Law International, 2010, p. 117:
“It is relevant to briefly mention the legal nature of royalties. A debate on the nature of the mining royalty
arose in Peru when it was created. On the one hand, some people thought that royalties were a sort of tax
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royalties como tributo da espécie imposto, por ndo provocarem uma contraprestagdo
estatal, ao passo que outros afirmavam que eles correspondiam a uma prestacdo devida
ao Estado em funcdo da extracdo de recursos naturais de sua titularidade. O Tribunal
Constitucional peruano, ao julgar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade movida contra
a lei que disciplinou, naquele pais, os royalties da mineragdo (STC 0048-2002-Al),
rechacou a aplicacdo da tese tributéria, filiando-se ao segundo entendimento
mencionado.

Dessa forma, a corrente da natureza juridica de imposto da CFEM/royalties,
com tantos precedentes jurisprudenciais contrarios ndo a permitindo prevalecer, vem
perdendo forca e adeptos, ao menos no Brasil, embora encontre fundamentagdo em
respeitados juristas do Direito Tributario nacional, assim como respaldo na doutrina

internacional.

2. Natureza Juridica de Taxa

Internacionalmente, na maioria dos sistemas normativos, 0s royalties
decorrentes da industria do petroleo figuram no ambito de instrumentos tributéarios
complexos e especiais. Nesse contexto, alguns autores os tém reconduzido ao regime
juridico dos tributos sinalagmaticos, especificamente, ao das taxas. Sendo assim, em vez
de Estado Fiscal, o Estado Petrolifero seria remunerado aqui como Estado Taxador.

O professor portugués José Casalta Nabais, por exemplo, ao se pronunciar
em seu “Direito Fiscal” sobre a problematica, discorda de Alberto Xavier e de outros
juristas que atribuem aos royalties do petréleo a natureza juridica de imposto,
argumentando estarmos, aparentemente, diante de uma taxa, face ao caréater
contraprestacional que permearia 0 seu pagamento. Tal carater, ademais, seria

reforcado, in casu, por envolver a exploracdo de um recurso natural no renovavel.

due to the fact that royalties do not require a consideration by the State. On the other hand, there were
people who asserted that royalties were a consideration to the State due to the extraction of natural
resources. This matter was settled in favour of the second opinion when the Peruvian Constitutional
Tribunal resolved the Unconstitutionality Lawsuit filed against the law that approved the mining royalties
(STC 0048-2002-Al). The amount that must be paid as a royalty is calculated by applying a determined
percentage to the natural gas or the liquid hydrocarbon being produced by the contractor”.

8 NABAIS, José Casalta. Direito Fiscal, 5.* Edicdo. Coimbra: Almedina, 2009, pp.11 e 12, nota de
rodapé 19: “Rejeitamos assim a concepgdo daqueles autores que continuam a contestar a natureza
pecuniaria dos impostos, vendo neles também prestacdes em espécie ou mesmo prestacdes de facere e de
non facere (...). Pois, para além de as situacBGes recenseadas nesse sentido serem muito excepcionais,
casos hd em que é discutivel que se trate de verdadeiros impostos, como 0s royalties, impostos sobre a
producédo de petrdleos e outros minérios traduzidos na entrega ao Estado duma percentagem da respectiva
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Desse posicionamento, para os fins da presente dissertacdo, podemos extrair
alguns pontos importantes, os quais merecem algumas notas explicativas e reflexivas,
sobretudo para avaliar a (in)adequacao de sua aplicacdo no direito positivo brasileiro,
senao vejamos:

Primeiramente, hd de se considerar que o mencionado professor defende,
em sede juridico-constitucional, a divisio dicotémica®” — também conhecida como
binaria ou bipartida — dos tributos publicos. No seu entendimento, as figuras tributarias
devem ser classificadas, independentemente da nomenclatura que possuirem, como
unilaterais ou bilaterais. Estas conduzem a denominagdo de taxa, ao passo que aquelas
levam & denominagdo de imposto. Apesar disso, ressalta que o critério da uni e
bilateralidade nédo é suficiente, para determinar o enquadramento de um tributo, sendo
necessario também o teste da proporcionalidade. Conjugando os dois critérios,
estaremos perante um imposto, quando ele apenas puder ser medido com base na
capacidade contributiva do sujeito passivo da respectiva relacdo tributaria. J4 a taxa
estara representada, quando a medida de sua prestacdo for proporcional a
contraprestacio especifica recebida pelo contribuinte.®

Nesse sentido, pode-se dizer que a légica adotada por CASALTA NABAIS,
ao falar em contraprestacdo, para afastar a natureza de imposto do royalty,
caracterizando-o como uma taxa, assenta, sobretudo, no referido principio da
bilateralidade. Em regra, pela via do imposto, ndo ha como retirar uma contrapartida
individualizada em favor do sujeito passivo, sendo o0 contrario possivel através da taxa,
0 que, na tese daquele professor, equipararia os royalties a esta espécie tributaria.

Por outras palavras, aquele jurista baseia-se no carater concreto do royalty,
isto é, no fato do pagamento dessa prestacdo guardar relacdo com o recebimento, por
parte da concessionaria pagadora, de matérias-primas produzidas pela mesma, a partir

de um bem do dominio econdémico do Estado. Além disso, ao alertar que este bem é

extraccao, j& que nos parece estarmos ai perante taxas, ndo constituindo assim tais ‘impostos’ mais do que
contrapartidas pagas pelos concessionarios pela exploragdo do referido dominio publico econdmico
esgotavel”.

8 CASALTA NABAIS, dessa forma, se contrapde a classica divisdo tripartite dos tributos, adotada
inclusive pelo préprio direito positivo portugués. Tanto a Constituicdo como a LGT de Portugal fazem
mencdo a trés figuras tributérias, a saber: impostos, taxas e contribuicfes (especiais e financeiras). Por
essa razdo, Sérgio Vasques, em sentindo contrario, sustenta que “a representacéo dicotdmica dos tributos
publicos, porém, ndo espelha cabalmente o sistema tributario complexo dos nossos dias nem corresponde
as modernas exigéncias no controlo material dos tributos pablicos. Mais do que isso, a representagao
dicotomica dos tributos pablicos deixou de ter amparo na Constituicdo Portuguesa que, desde a revisdo de
1997, autonomiza com clareza trés categorias tributarias”. VASQUES, Sérgio. Manual de Direito Fiscal,
cit., p. 240.

8 NABAIS, José Casalta. Direito Fiscal, cit., pp. 20 e ss.
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esgotavel, também podemos supor que a taxa suscitada aqui teria uma natureza
redistributiva, objetivando compensar a Comunidade pela perda de seu uso.

Em outra ocasido, mais precisamente em obra elaborada pelo Grupo de
Pesquisa em Direito do Petroleo da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
CASALTA NABALIS, de um lado, ratificou o supramencionado posicionamento, ja que
afastou novamente os royalties da categoria dos impostos, aproximando-os da categoria
das taxas. Por outro lado, entretanto, alertou ser completamente pertinente a discusséo a
respeito de sua real natureza juridica, pois sublinha ainda ser questionavel a introducao
dos mesmos no rol das espécies tributarias®, levantando a possibilidade de categoriza-
los como pregos — como havemos de ver melhor em tdpico exclusivamente dedicado a
esta figura ndo tributaria.

Em sentido semelhante, € o entendimento da escola de Lisboa. Os
professores J. L. Saldanha Sanches e Jodo Taborda da Gama, ao analisarem o regime
fiscal incidente sobre o setor petrolifero de Angola, sustentam que o royalty, nomeado
pelo legislador angolano como Imposto sobre a Producdo de Petréleo — artigos 12.° e
ss., da Lei n° 13/2004 (“Tributagdo das Actividades Petroliferas”) —, seria, na realidade,
uma taxa disfarcada de imposto, devido a uma alegada comutatividade. Os aludidos
autores entendem que a obrigacdo de pagamento de tal royalty decorreria da utilizagéo
definitiva de um bem constitucionalmente pertencente ao acervo patrimonial daquele
Estado africano, o qual ndo revelaria a capacidade econdmica das empresas petroliferas,
mas tdo-somente um beneficio — 0 que afastaria a configuracdo de um verdadeiro
imposto. Apesar de ressaltarem a existéncia de fortes argumentos apontando para outras
naturezas, afirmam que a questdo se situaria indiscutivelmente nos dominios das receitas
tributarias, descartando, diferentemente de CASALTA NABAIS, a hipotese de

classifica-los como precos ou ainda como receitas privadas.*

8 “Devemos, todavia, acrescentar que continua a ser discutivel a verdadeira natureza dos royalties, ndo
sendo de todo descabido que, a serem considerados tributos, sejam vistos como realidades mais proximas
da figura das taxas do que da figura dos impostos, sendo certo que, como j& deixamos insinuado atrés,
seja questionavel até que eles integrem o préprio universo dos tributos. Um problema cuja solugdo ndo se
revela facil até pela variedade de royalties a que aludimos”. ANDRADE, José Carlos Vieira de;
MARCOS, Rui de Figueiredo (Coord.). Direito do Petr6leo. Coimbra: Instituto Juridico, 2013, p. 264.

% SANCHES, J. L. Saldanha; GAMA, Joao Taborba da. Manual de Direito Fiscal Angolano. cit., p. 437:
“Encontramos figuras que t€ém uma estrutura marcadamente comutativa: o Imposto sobre a Produgdo de
Petréleo, ao incidir sobre a quantidade de petroleo bruto e/ou gas natural medido a boca-do-poco, reserva
ao Estado uma parcela dessa producdo bruta, na maior parte dos casos um quinto, sem qualquer deducéo
de custos assinalavel, que o Estado recebe em dinheiro (mesmo que o pagamento seja feito em espécie).
(...) Tudo isto sdo argumentos que apontam para a sua natureza de taxa, em que a causa é uma utilizacéo
definitiva, i.e. um consumo irrepetivel, de um bem que a Constituicdo integra no dominio publico, ndo
havendo qualquer elemento no seu regime (...) que aponte para a capacidade econdmica do sujeito
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As conclusdes dos autores supramencionados — todos de origem portuguesa
— sofrem expressa influéncia do conteddo da Lei Geral Tributaria (LGT — Decreto-Lei
n.° 398/98 — 17/12/98) de Portugal.®! Essa Lei estabelece os pressupostos dos tributos
no ordenamento juridico portugués, preceituando em seu artigo 4.°, n.° 2, que uma taxa
pode ser instituida em virtude da prestacdo concreta de um servi¢co publico, da
utilizacdo de um bem do dominio publico ou da remoc¢do de um obstéaculo juridico ao
comportamento dos particulares.

A professora Suzana Tavares da Silva, tecendo suas consideracdes sobre o
contetido do dispositivo acima referido, assinala que, na circunstancia da instituicdo de
uma taxa pela fruicdo de bem dominial, a respectiva contraprestagdo geralmente
corresponde a uma utilizacdo especial, a qual pode ser compreendida como um
aproveitamento de tal bem pelo contribuinte.®?

Ao confrontar os entendimentos de CASALTA NABAIS, SALDANHA
SANCHES e TABORDA DA GAMA, sobre o tema ora abordado, com as
consideracBes de TAVARES DA SILVA, a respeito do texto normativo indicado,
chegamos aos seguintes questionamentos:

E nocdo cediga que a cobranca de royalties em paises de matriz romanista
resulta da exploracdo de coisa pertencente ao patrimonio estatal. O seu pagamento,
todavia, ndo acarreta apenas um aproveitamento especial do petréleo, mas a
transferéncia da titularidade®® desse bem dominical para a concessionaria. Ora, se com
a extracdo, e posterior pagamento, a propriedade desse recurso deixa de ser publica e
passa a ser privada, serd que, ainda assim, estaria configurado o fato tributario de taxas
“utilizar bem do dominio puiblico” previsto pelo sistema portugués?®* Sera que poderia

ser feita uma interpretacdo extensiva no caso, estendendo o alcance dessa norma

passivo (apenas para 0 seu beneficio, que é coisa diversa). A questdo da qualificacdo ndo &, porém,
liquida”.

% SANCHES, J. L. Saldanha; GAMA, Joao Taborba da. Manual de Direito Fiscal Angolano, cit., p. 35.
92 SILVA, Suzana Tavares da. As Taxas e a Coeréncia do Sistema Tributario. Coimbra: Coimbra Editora,
2008, pp. 29 e 30. No mesmo sentido, Sérgio Vasques acrescenta que “¢ ao uso privativo do dominio
publico, aquele em que o aproveitamento do particular exclui ou limita o aproveitamento de outrem, que
esta geralmente associado o pagamento de taxas, e ndo tanto ao uso comum do dominio publico, as mais
das vezes gratuito”. VASQUES, Sérgio. Manual de Direito Fiscal. cit., p. 205.

% Transferéncia esta que, dependendo do regime juridico-regulatério adotado pelo Estado-hospedeiro,
pode ser total (concessdo) ou parcial (partilha de producéo).

% Esse mesmo questionamento pode ser estendido a analise da natureza juridica de imposto dos royalties,
uma vez que ndo encontramos, nos ordenamentos tributarios vigentes, um imposto em que 0 seu
pagamento legitime ou esteja associada & mudanca de titularidade de coisa de propriedade publica para o
patrimdnio dos privados.
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juridica aquele instituto?® Ou a producdo econdmica de recursos minerais, quer em
Portugal, quer em Angola e em outros Estados Nacionais, ndo teria mesmo relagdo com
o prisma da utilizacdo, ndo comportando, consequentemente, a incidéncia do referido

tributo comutativo?

2.1 Entendimentos doutrinéarios contrarios

No Brasil, ndo ha doutrina defendendo ter os royalties natureza juridica de
taxa, talvez pelo motivo desta figura tributaria sé poder ser exigida em conformidade
com duas situagOes elencadas pelo artigo 145, inciso Il, do Diploma Magno daquele
pais, quais sejam: em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizacdo, efetiva
ou potencial, de servigcos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou
postos a sua disposic&o.%®

A primeira — conforme conceitua o artigo 78 do CTN® e de acordo com

trecho de seu contetdo que nos interessa diretamente para a presente discussdo — ocorre,

% Apesar da discussdo, vale ressaltar que Portugal ndo tem unidades de exploracdo petrolifera e, por
conseguinte, arrecadacdo de royalties. Possui, entretanto, um regime juridico para as possiveis atividades
de prospeccao, pesquisa e producédo de petréleo, o qual foi estabelecido pelo Decreto-Lei n® 109/94, de 26
de Abril, em que se pode ler no artigo 51.°, intitulado “Imposto sobre producéo de petrdleo”, 0 seguinte:
“1 - Sobre os valores de produgdo anual de petrdleo liquido de cada campo petrolifero, € aplicavel uma
taxa progressiva, calculada em fungdo dos seguintes escalBes: a) Campos de petroleo localizados na area
emersa do territorio nacional e nas aguas interiores: i) As produ¢des anuais até 300000 t ficam isentas; ii)
A parte da producdo anual situada entre as 300000 t e as 500000 t aplica-se uma taxa de 6%; iii) Para as
producBes anuais superiores a 500000 t, aplica-se uma taxa de 9% sobre o valor da parte da produgéo
excedente; b) Campos de petroleo localizados na area imersa do territorio e na plataforma continental até
a batimétrica dos 200 m: i) As producdes anuais até 500000 t ficam isentas; ii) Para as produgdes anuais
superiores a 500000 t, aplica-se uma taxa Unica de 10% sobre a parte da produgéo excedente aquele valor;
c¢) Os campos de petroleo localizados na plataforma continental para além da batimétrica dos 200 m ficam
isentos, qualquer que seja o valor da produgdo. 2 - Os valores de producdo do petréleo liquido referem-se
a petroleo desidratado, contendo menos de 1% de &gua e de sedimentos, medidos a boca do pogo. 3 - O
valor da producdo tributavel é calculado em fungdo dos pregos médios praticados no mercado livre para
petroleo de qualidade comparavel. 4 - A producéo de gas natural e do condensado a ele associado ndo é
tributavel nos termos deste artigo” (grifos nossos). Assim, ha a previsdo de incidéncia de uma taxa
progressiva nos valores de producdo anual de petréleo liquido no pais, possuindo estrutura que se
aproxima em todos 0s aspectos com os tipicos royalties.

% O legislador constitucional brasileiro ratificou, portanto, o preceito que ja vinha contido no art. 77 do
CTN, o qual determina que “as taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos
Municipios, no &mbito de suas respectivas atribui¢bes, tém como fato gerador o exercicio regular do
poder de policia, ou a utilizacdo, efetiva ou potencial, de servigo publico especifico e divisivel, prestado
ao contribuinte ou posto a sua disposi¢do”. A doutrina brasileira, por sua vez, define taxa como sendo “o
tributo vinculado cujo nucleo da hipétese de incidéncia, ou antecedente normativo, é sempre uma atuagéo
estatal, efetiva ou potencial, diretamente referida ao obrigado, atuagdo esta que se traduz em prestacéo de
servigos ou no exercicio do poder de policia”. ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de incidéncia tributaria. 6.
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 169.

% Considera-se poder de policia, conforme contetdo completo de tal artigo, a “atividade da
administracdo publica que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de
ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse publico concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos
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quando a Administracdo Publica, através de seu poder discricionario, limita ou
disciplina direito, interesse ou liberdade, bem como regula ato ou abstengéo de fato, em
razdo de interesse publico concernente ao exercicio de atividades econdmicas
dependentes de concessao ou autorizagdo do Poder Publico.

Como a exploracdo de petroleo e de outros recursos minerais constitui
atividade econémica dependente de concessdo ou autorizagdo da Unido, Alberto Xavier
aduz que ela certamente abrange o exercicio do poder de policia. Esse doutrinador
alerta, porém, que, nessa circunstancia, uma taxa sé pode ser criada possuindo natureza
compensatoria®, ou seja, visando a compensar as despesas obtidas pelos
administradores publicos na prossecucdo de atos de policia. Esse, segundo XAVIER,
ndo seria 0 caso da CFEM - e, por via de consequéncia, do royalty ora tratado —,
enquanto prestacao patrimonial calculada em funcdo dos resultados da empresa,
desconsiderando, portanto, a hipotese de té-la como uma taxa de policia.®®

Quanto a segunda'®, a lei é bem clara, ao determinar que o servico
publico!®, para que seja considerado fundamento legitimo da estatuicio de uma taxa,
deve ser prestado (ou apenas oferecido) pelo ente federado, de maneira especifica e

divisivel, ao contribuinte. Ja analisando a situacao sob esta ética, XAVIER entende ndo

costumes, a disciplina da producdo e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes de
concessdo ou autorizagdo do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos
direitos individuais ou coletivos”. O paragrafo unico, por seu turno, complementa ser “regular o exercicio
do poder de policia quando desempenhado pelo 6rgdo competente nos limites da lei aplicavel, com
observancia do processo legal e, tratando-se de atividade que a lei tenha como discricionéria, sem abuso
ou desvio de poder”. Ja no dizer do doutrinador Paulo de Barros Carvalho, poder de policia “consiste na
possibilidade de o Estado praticar atividades condicionantes da liberdade e da propriedade de seus
administrados, em nome de interesses coletivos”. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario:
linguagem e método, 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p. 701.

% A exemplo das taxas para o custeio dos servicos de policia ambiental ou do servigo pulblico de
recuperagdo ambiental. Para mais informagdes sobre elas, vidle DOMINGUES, Jos¢ Marcos. “As taxas
ambientais no direito brasileiro”. In: RevCEDOUA, n° 17, ano 1X, vol. 1, 2006, pp. 9 a 34.

9 XAVIER, Alberto. “Natureza Juridica ¢ Ambito de Incidéncia da Compensagdo Financeira por
Exploragao de Recursos Minerais”, cit., p. 13.

100 Celso Bandeira de Melo delimita servico puiblico como sendo “toda atividade de oferecimento de
utilidade ou comodidade material destinada & satisfagdo da coletividade em geral, mas fruivel
singularmente pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por si
mesmo ou por quem lhe faga as vezes, sob um regime de Direito Publico — portanto, consagrador de
prerrogativas de supremacia e de restri¢ces especiais — instituido em favor dos interesses definidos como
publicos no sistema normativo”. MELLO, Celso Bandeira de. Curso de direito administrativo. 26 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009, p. 665.

101 A propésito dos servigos publicos que fundamentam a instituicdo de taxas, muito esclarecedoras séo as
seguintes explicagbes do art. 79 da Lei n° 5.172/66: “os servigos publicos a que se refere o artigo 77
consideram-se: | - utilizados pelo contribuinte: a) efetivamente, quando por ele usufruidos a qualquer
titulo; b) potencialmente, quando, sendo de utilizagdo compulsoria, sejam postos a sua disposicao
mediante atividade administrativa em efetivo funcionamento; Il - especificos, quando possam ser
destacados em unidades autdbnomas de intervencdo, de unidade, ou de necessidades publicas; Il -
divisiveis, quando suscetiveis de utilizagdo, separadamente, por parte de cada um dos seus usudrios”.
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haver a prestacéo de tal servico, mas sim — de acordo com as palavras do mesmo — a
atribuicdo de um direito a utilizar bem do dominio publico.1%2

Neste ponto, tendo em consideracdo o excerto transcrito acima, indagamo-
nos: se houvesse no Brasil, a exemplo do que ocorre no sistema tributario de Portugal, a
previsdo legal da modalidade utilizacdo de um bem do dominio publico como
pressuposto de taxas, serd que XAVIER, ao falar em utilizar bem (...), reconduziria os
royalties ao regime juridico desses tributos, em vez de reconduzi-los ao regime juridico
dos impostos? De pronto, cabe afirmar que a resposta parece ser negativa, considerando
que o mencionado autor também analisou os royalties sob a o6tica do direito portugués,
e, mesmo assim, ainda os classificou como verdadeiros impostos.1%

Ademais, no que concerne ainda ao universo das taxas, Roque Antdnio
Carraza ressalta que a concessdo ou autorizacdo federal para a pesquisa e lavra de
recursos minerais nao constituiriam o fato jurigeno da cobranca da CFEM, pois o papel
de ambas se restringiria a determinar apenas o potencial contribuinte tributario. Dessa
forma, elas ndo seriam a hipdtese de incidéncia do pretendido tributo, o qual nao
derivaria, portanto, de uma atuacdo estatal, mas de uma acdo do sujeito passivo:
explorar comercialmente 0s recursos minerais — conforme termos empregados pelo
autor.04

A luz do pensamento de CARRAZA, poder-se-ia dizer, entdo, que os meios

estatais pelos quais sdo atribuidos os direitos de explorar e produzir petroleo ndo teriam
relacdo com o fato gerador dos royalties, cuja natureza tributaria ndo poderia ser a de
taxa, j& que estariam adstritos a um comportamento do contribuinte, e ndo a uma
atividade do Estado.

Por essas razfes, a doutrina brasileira, em geral, sustenta ser completamente
indefensavel tratar-se de taxa, embora, no ambito internacional, alguns autores, a

exemplo de CASALTA NABAIS, tenham compreendido o royalty dessa forma.

102 X AVIER, Alberto. “Natureza Juridica e Ambito de Incidéncia da Compensagdo Financeira por
Explorag@o de Recursos Minerais”, cit., p. 13.

103 XAVIER, Alberto. Manual de Direito Fiscal I. Lisboa: Manuais da Faculdade de Direito de Lisboa,
1974, p. 38: “o requisito da patrimonialidade ndo exige, porém, que as prestacdes sejam pecunidrias, isto
é, se traduzam na entrega de determinada quantia em dinheiro. Muito embora seja esta a regra quanto aos
tributos modernos, a verdade € que a nossa ordem juridica ainda prevé impostos que podem ser pagos em
géneros ou que se encontram assimilados a prestacdes coactivas de servigos. Exemplo do primeiro caso é
o0 imposto de producdo (royalty) relativo a indlstria extractiva de petroleos e minérios radioactivos e
afins, que pode ser pago em género, caso as provincias ultramarinas ou a Junta de Energia Nuclear optem
por esta forma de pagamento”.

104 CARRAZZA, Roque Antdnio. “Natureza juridica da ‘compensacido financeira pela exploracio de
recursos minerais’: sua manifesta inconstitucionalidade”, cit., p. 104.
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2.2 Posicionamento jurisprudencial

Durante a nossa investigacao, ndo encontramos nenhuma jurisprudéncia que
discutisse os royalties, ou até mesmo a CFEM, especificamente como uma taxa.
Consoante visto no item 1.3 do presente capitulo, o entendimento predominante nos
tribunais brasileiros nos diz que eles ndo constituiriam espécies de receitas derivadas, o
que ja excluiria, por conseguinte, a possibilidade de té-los como tributos sinalagmaticos.

H&, porém, uma decisdo judicial afirmando que a taxa anual por hectare
(TAH) do setor mineiro — cobrada das empresas titulares de autorizagdo de pesquisa
mineral, pelo uso de regides publicas para esse fim — ndo possuiria natureza juridica de
taxa, mas sim de preco publico. Isso nos interessa diretamente para o caso em tela, pois
a TAH equivale ao pagamento pela ocupacdo ou retencdo da area, espécie de
participacdo governamental (government take) cobrada dos exploradores de petroleo,
figurando, portanto, no mesmo quadro dos royalties. Ademais, muitos autores, no
Brasil, sustentam que todas as participacfes governamentais — para além das aludidas
acima, o bdnus de assinatura e a participacdo especial — seriam integrantes de uma
mesma classe juridica, ao contrario do que ocorre fora daquele pais, quando sao tratadas
pela doutrina de maneira diferenciada, isto €, algumas como taxas, outras como
impostos, ou ainda como precos.

Portanto, cumpre expor, brevemente, o julgamento da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n°® 2.586-4, protocolada no STF pela Confederagdo Nacional da
Industria, em face de alguns dispositivos do Decreto-lei n® 227/1967 (Codigo de
Mineracao), assim como da Portaria n® 503/1999 do Ministério das Minas e Energia.
Em suma, a acdo foi movida sob a alegacédo de que a TAH seria um tributo do tipo taxa
de policia, porque consubstanciaria uma contraprestacdo paga pelas mineradoras em
razdo de exercerem uma atividade ndo s6 dependente de autorizacdo, mas também
sujeita ao controle estatal, motivo pelo qual haveria a necessidade da correspondente
relacdo juridica decorrer de legislacdo. Sendo assim, sustentaram que o inciso Il e 0s § 8
1° e 3° do artigo 20 do referido Codigo® (com redacio dada pela n° Lei 9.314/1996), ao

105 O artigo 20, inciso Il e 88 1° e 3°, do Decreto-lei 227/67, com redacdo dada pela Lei n° 9.314/96,
estabelece o seguinte: “Art. 20. A autorizacdo de pesquisa importa nos seguintes pagamentos: (...) Il -
pelo titular de autorizagdo de pesquisa, até a entrega do relatorio final dos trabalhos ao DNPM, de taxa
anual, por hectare, admitida a fixacdo em valores progressivos em funcdo da substdncia mineral
objetivada, extensdo e localizagdo da area e de outras condicoes, respeitado o valor maximo de duas vezes
a expressdo monetaria UFIR, instituida pelo art. 1° da Lei n° 8.383, de 30 de dezembro de 1991. § 1°. O
Ministro de Estado de Minas e Energia, relativamente a taxa de que trata o inciso Il do caput deste artigo,
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remeterem para 6rgdo do Poder Executivo a responsabilidade de fixar a aliquota
monetéria, a base de célculo e a progressividade da taxa em questdo, teriam violado o
principio da legalidade tributaria, que ndo admitiria que esses elementos tributarios
fossem estabelecidos por ato normativo infralegal (Portaria 503/1999)% mas apenas
por lei formal. Por essa razdo, a CNI sustentou que os diplomas colocados em questdo
teriam pontos inconstitucionais.

Os Ministros da Suprema Corte, entretanto, ndo aceitaram os fundamentos

da impetrante®’

, acordando, por maioria dos votos, que a TAH, apesar de sua
nomenclatura, ndo teria natureza juridica de taxa, pois, diferentemente do alegado, ndo
decorreria do poder de policia, nem da utilizagdo, efetiva ou potencial, de servigos
publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicao,
conforme os termos do artigo 145, inciso Il, da Constituicdo Federal. O fundamento
desse entendimento partiu do fato de terem classificado a referida receita como precgo
publico, por ser exigida das mineradoras, em razdo da exploracéo de bens integrantes do

patriménio federal, ndo sendo inconstitucional, portanto, o quantum e o0s demais

estabelecerd, mediante portaria, os valores, os prazos de recolhimento e demais critérios e condicdes de
pagamento. (...) 8 3° O ndo pagamento dos emolumentos e da taxa de que tratam, respectivamente, 0s
incisos | e 1l do caput deste artigo, ensejara, nas condigdes que vierem a ser estabelecidas em portaria do
Ministro de Estado de Minas e Energia, a aplicacdo das seguintes sancfes: | - tratando-se de
emolumentos, indeferimento de plano e conseqiiente arquivamento do requerimento de autorizacdo de
pesquisa; Il - tratando-se de taxa: a) multa, no valor maximo previsto no art. 64; b) nulidade ex officio do
alvara de autorizagdo de pesquisa, ap6s imposi¢do de multa.”.

106 O Ministério das Minas e Energia, cumprindo as determinacdes do Cddigo de Mineragdo, através da
Portaria 503/1999, estipulou os valores da TAH de acordo com os termos a seguir: “Art. 1°. O valor da
taxa anual por hectare estabelecida no art. 20, inciso Il, Decreto-lei n° 227, de 28 de fevereiro de 1967
(Codigo de Mineracao), com a redacdo dada pela Lei n° 9.314, de 14 de novembro de 1996, fica
estipulado em uma UFIR, vigente a data do pagamento. Art. 2°. Na vigéncia do prazo de prorrogacao da
autorizacdo de pesquisa, de que trata o art. 22, inciso 111, do Cédigo de Mineracdo, o valor da taxa anual
por hectare sera de uma e meia UFIR, vigente a data do pagamento”.

107 Com excegdo do Ministro llmar Galvido, que proferiu voto no sentido de que a TAH teria realmente a
natureza juridica de taxa, mais precisamente, de policia, conforme podemos observar nos trechos a seguir:
“Nao vou absolutamente entender que essa taxa ¢ um prego pelo uso de um bem da Unido que talvez nem
exista. Como se pode pagar algo inexistente? Fosse assim, para se fazer uma sondagem de um terreno
para construir uma casa, teria que ser pago algo a Unido pela utilizacdo do subsolo. Fico vencido. (...)
Verifico que aqui ndo ha servico que deva ser remunerado por preco. Nao ha utilizacdo de bem publico
porque (...) a pesquisa nem sequer se baseia na existéncia de minério. Entdo, ndo ha bem publico ainda
em jogo. (...) Veja, o que diz o artigo 20 do Decreto-Lei 227/67: ‘autorizagdo de pesquisa’, ou seja, alvara
de pesquisa. A Unido estd cobrando uma taxa pelo poder de policia para dizer: autorizo nessa area ou nao
autorizo nessa outra; aqui nio convém, é area de indio. E um poder de policia. E é alvara porque la
embaixo esta dito ‘nulidade ex officio do alvard de autorizagdo’. Portanto, é alvara e decorre, sempre, do
exercicio do poder de policia”. “Assim, chego a concluséo, sem ir muito longe, de que a lei e a Portaria
sdo inconstitucionais, porque nao se pode cobrar uma taxa cuja aliquota € fixada por um érgao do Poder
Executivo. E, na verdade, nem tudo que esta englobado nessa taxa é para pagamento de indenizagdo ao
poder publico, ao particular etc. Esta taxa é de exercicio de poder de policia”.
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elementos desse preco serem fixados por Portaria ministerial, contanto que respeitem os
limites estabelecidos pelas normas vigentes.%®

Transpondo essa orientagdo jurisprudencial para o cenario das atividades
petroliferas, o pagamento pela ocupacdo ou retencdo da area, sob a ética do direito
brasileiro, também teria a natureza juridica de preco publico, e ndo de taxa, j& que, da
mesma forma que a TAH, também é cobrada no contexto da exploracédo, pelo
particular, de um bem da Unido, como restou consignado na ementa do acérdao acima
abordado.’® Ja para CASALTA NABAIS assim como para SALDANHA
SANCHES e TABORDA DA GAMA!!, essa participagdo governamental, conhecida
em Portugal e em Angola como taxa de superficie, teria a natureza juridica de uma
verdadeira taxa, face a previsdo daquela modalidade “utilizacdo de um bem do dominio
publico”, que fizemos referéncia nos itens supra, como pressuposto da instituicao dessa
figura tributéria.

Voltaremos a essa discussdo no decorrer do proximo capitulo,

principalmente no item 3.2.

198 De acordo com o voto proferido pela Ministra Ellen Gracie no referido julgamento, a receita da TAH
“tem natureza juridica de prego publico. O regime de cobranga é, portanto, 0 do direito privado,
imperando a autonomia da vontade. Pesquisa-se, ou ndo, voluntariamente, e, por isso, ndo vejo violado o
principio da legalidade para o estabelecimento desse preco. E delegada ao Ministro das Minas e Energia a
fixacdo do valor desse prego publico dentro dos parametros fixados em lei”.

109 «CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO: TAXA: CONCEITO. CODIGO DE MINERAQAO. Lei
9.314, de 14.11.96: REMUNERAGCAO PELA EXPLORAGCAO DE RECURSOS MINERAIS: PRECO
PUBLICO. I. - As taxas decorrem do poder de policia do Estado, ou sdo de servico, resultantes da
utilizacdo efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou
postos a sua disposicdo (C.F., art. 145, 11). O poder de policia esta conceituado no art. 78, CTN. II. - Lei
9.314, de 14.11.96, art. 20, Il e § 1°, inciso Il do § 3°: ndo se tem, no caso, taxa, nNo seu exato sentido
juridico, mas prego publico decorrente da exploracdo, pelo particular, de um bem da Unido (C.F., art. 20,
IX, art. 175 e 88). I1l. - ADIn julgada improcedente” (grifo nosso).

110 Em sua participagdo na obra Direito do Petrdleo de Coimbra, CASALTA NABAIS sustentou que
“Outra forma de tributar as actividades petroliferas traduz-se no langamento de taxas ou rendas de
superficie, que ndo sdo mais do que compensacdes pecunidrias pela exploracdo do subsolo, afigurando-se,
nessa medida, como verdadeiras taxas.”. ANDRADE, José Carlos Vieira de; MARCOS, Rui de
Figueiredo (coord.), Direito do Petrdleo, cit., p. 262.

111 Sobre esse instrumento e sob a ética do ordenamento angolano, veja-se o entendimento dos referidos
autores: “Também tem uma estrutura comutativa, por exemplo, a Taxa de Superficie: estamos perante
uma taxa classica (chamada contribuigdo especial pelo artigo 103.° da Constitui¢do) pela utilizagdo de um
bem de dominio publico, ou seja, um pagamento previsto por lei, devido pela ocupagdo de um recurso
que pertence exclusivamente ao Estado.”. SANCHES, J. L. Saldanha; GAMA, Joao Taborba da. Manual
de Direito Fiscal Angolano, cit., p. 438.
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CAPITULO 1

NATUREZA JURIDICA NAO TRIBUTARIA

N&o obstante os pontos controvertidos que vimos até chegar ao presente
capitulo, a doutrina majoritaria do Brasil defende a natureza juridica ndo tributéria dos
royalties do petroleo. As controvérsias persistem, todavia, na identificacdo da condicao
desses institutos no direito positivo brasileiro. Por um lado, ha quem invoque,
sobretudo, os preceitos de Direito Ambiental e defenda uma teoria indenizatoria,
enquanto, de outro, hd quem afirme estarmos perante simplesmente receitas
patrimoniais. J& por uma terceira Otica, também defendida na seara internacional,
teriamos genuinos precos publicos. O debate ndo acaba por aqui, pois muitos
doutrinadores sofrem influéncias de varias correntes e acabam por conjugar duas ou até
trés naturezas em uma so vertente.

Além das trés categorias basicas de carater ndo tributario e das ramificacGes
supramencionadas, especial énfase serd dada em algumas questbes paralelas, porém
importantes para elucidarmos a problematica principal, como, por exemplo, as
divergéncias no campo doutrinal a respeito da configuracdo dos royalties no momento
de sua arrecadacdo e no momento de sua distribuicdo interna, se se apresentariam da
mesma forma ou com naturezas dispares.

O atual debate brasileiro em torno da reparticdo das receitas publicas
petroliferas — iniciado apds a descoberta da promissora camada pré-sal —, colocando
Estados e Municipios produtores contra Estados e Municipios ndo produtores de
petréleo, também sera visitado neste capitulo, uma vez que toda a discussao federativa
tem por alicerce a esséncia, a especialidade e a funcéo do instrumento remuneratério ora
tratado.

Assim, de ora em diante, a exposi¢cdo procurard respostas para estas
indagacdes cruciais: os royalties do petréleo pertencem ao universo das rendas
econémicas obtidas como indenizagdes (de cunho ambiental, social e/ou econémica),
denominadas receitas derivadas? Ou pertencem ao quadro das que decorrem da

atividade financeira patrimonial (ou empresarial) do Estado, ditas receitas originarias?
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1. Natureza Juridica Indenizatoria (Ambiental)

De acordo com a tese que confere natureza juridica indenizatéria aos
royalties, estes seriam devidos pelas concessionarias das atividades de exploragéo,
desenvolvimento e producédo de petréleo como uma espécie de indenizagdo pela retirada
de recursos naturais ndo renovaveis do dominio estatal. Tal indenizagdo também se
verificaria em razdo de danos ambientais e despesas governamentais decorrentes da
prépria indastria petrolifera, como derramamento de éleo, assisténcia as populacdes
envolvidas, construcdo de infraestruturas e bens, além da prestacdo extraordinaria de
servicos basicos de educagio e satde, entre outros.!!?

Teriamos aqui, portanto, duas situaces caracterizadoras de ressarcimento,
as quais fariam emergir o perfil ambiental do Estado de Direito. A primeira seria
traduzida por uma perda de cunho patrimonial, e a segunda, por perdas ambientais,
sociais e econdmicas. Em ambos os casos, o Poder Publico entraria em acéo exigindo
dos exploradores de seu “ouro negro” uma compensagdo em pecunia, objetivando
atenuar 0s custos e prejuizos supramencionados.

Além disso, hd quem suscite que os royalties ndo se restringiriam a
contrabalancear consequéncias danosas causadas pelo setor de petréleo e gas a
comunidade atual, ao meio ambiente e as financas publicas, uma vez que figurariam,
igualmente, como um instrumento de promocdo de justica intergeracional. Assim, no
ambito desta natureza, também consubstanciariam valores cobrados pelo Estado de
Direito Ambiental como maneira de expressar seu comprometimento solidario para com
as geracdes vindouras, a medida que estas seriam privadas de tirar proveito de recursos

geoldgicos — sob os quais exerceriam a titularidade conjuntamente com as geracoes

112 Nesse contexto, € digna de nota a explanacédo do professor Kiyoshi Harada: “niio ha como negar que a
exploracdo de recursos naturais, que se caracteriza como atividade de grande porte, obriga os poderes
publicos a efetuar investimentos macicos na formacdo de completa infraestrutura material e pessoal,
capaz de suportar as movimentaces de bens e de pessoas dela decorrentes. Além disso, notadamente o
poder publico local é obrigado a manter um programa ou um servico de assisténcia a populacéo direta ou
indiretamente envolvida na atividade econdmica da espécie. E fato incontestavel que toda atividade
econdmica de grande porte atrai populacBes mais carentes, resultando na formacdo de cinturGes de
pobreza em torno dos centros urbanos, que se constituem em causas permanentes de inimeros problemas.
Em casos de acidentes, decorrentes dessas atividades, torna-se imperiosa a imediata mobilizacdo de
recursos materiais e humanos pelos poderes publicos. E o poder publico local é sempre aquele que se
encontra na linha de frente para prestar os primeiros socorros a populacdo atingida. Dai o carater
contraprestacional desse tipo de ingresso de dinheiro, denominado de compensacdo financeira”.
HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario, cit., p. 55.
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presentes — no futuro. Desse modo, alcancar-se-ia um almejado grau de equilibrio em
um sistema econdmico dependente do consumo de substéincias fosseis exauriveis.!*®

A professora Regina Helena Costa, ao discorrer sobre a natureza juridica da
CFEM, defendeu o seu carater indenizatdrio, tornando-se uma das precursoras dessa
corrente no Brasil. Para a referida autora, apesar da propriedade dos recursos minerais
pertencer a Unido, a Constituicdo Federal teria presumido um encargo maior a ser
suportado pelo ente politico que possuir o territorio explorado, merecendo, portanto, ser
indenizado. Dai a razdo, seguindo as orientacfes da referida autora, de o legislador
ordinario ter destinado parte significativa da arrecadacdo dessas receitas aos Estados e
Municipios envolvidos diretamente na producdo do petroleo, para amenizarem 0S
impactos sociais, econdmicos e, sobretudo, ambientais sofridos em funcdo das
atividades exploratdrias nos respetivos dominios.!4

Manoel Gongalves Ferreira Filho, por sua vez, sustenta que o texto
constitucional consignado no paragrafo 1° do artigo 20, ao distinguir a participacdo no
resultado da compensacdo financeira, teria evidenciado que esta Ultima estaria
relacionada a uma nocdo de prejuizo resultante da exploracdo de recursos naturais em
determinada unidade da Federacdo, enquanto a primeira conduziria a uma ideia de
beneficio.!*®

Ja Daniel Braga Frederico também se filia a corrente ora analisada, porém
entendendo haver no caso uma espécie de dano em ricochete, delimitando este como

sendo aquela lesdo “que decorre de fato ou ato que, em que pese nao aviltar diretamente

113 Veja-se LEAL, José Agostinho; SERRA, Rodrigo. “Uma investigagio sobre os critérios de reparticio
dos royalties petroliferos”. In: PIQUET, Rosélia (org.). Petrdleo, Royalties e Regido. Rio de Janeiro:
Garamond, 2003, p. 163. “Alternativamente, os royalties distribuidos aos estados e municipios tém como
funcdo equacionar um problema de justica intergeracional, ou seja, compensa-los de uma trajetoria
econdmica baseada em um “recurso nao-renovavel”, por isso a necessidade de atrelar sua aplicacdo a
investimentos pro-diversificacdo produtiva”.

114 COSTA, Regina Helena. “A natureza juridica da compensagdo financeira pela exploracdo de recursos
minerais”. In: Revista Trimestral de Direito Publico. Sdo Paulo: Malheiros, n.° 13, 1996, p. 128: A
aludida autora justifica-se da seguinte forma: “a ratio do mesmo foi a de garantir, as pessoas
mencionadas, ressarcimento pela exploragdo de petr6leo ou gas natural, de recursos hidricos para fins de
geracdo de energia elétrica e de outros recursos minerais nos respectivos territérios, sob a forma de
participag@o no resultado dessa exploracdo ou compensagdo financeira”.

115 O aludido autor ainda acrescenta o seguinte: “Compreende-se que o ente federativo que no seu
territdrio sofra a exploracéo, seja por ela compensado, ou, até, nela tenha participacdo. Menos aceitavel é
que faca jus a uma participagdo quando a exploracdo se der na plataforma continental, mar territorial ou
zona econdmica exclusiva, que nao lhe integram o territdrio. Quanto a compensagdo, esta seria ainda
admissivel, sob a condi¢do do prejuizo”. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a
Constituicdo Brasileira de 1988, vol. I. S8o Paulo: Saraiva, 1990, p. 154; No mesmo sentido, entre
muitos, GOMES, Simone Maiato. “Os Royalties do Petréleo — Indenizagdo — Hip6tese de
Inconstitucionalidade dos Critérios de Pagamento e Aplicagdo”. In: Revista de Direito da Procuradoria
Geral do Estado do Rio de Janeiro, n® 59, 2005, p. 225.
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o0 patriménio de alguém, provoca desdobramentos capazes de fazé-lo”. Na logica desse
autor, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, quando na condi¢do de
produtores, seriam obrigados a desembolsar grandes quantias, para atender as
necessidades do ramo de petroleo e gas nos seus territorios, o que implicaria em danos
indiretos aos correspondentes patriménios. Em virtude disso, o legislador constitucional
teria assegurado o ressarcimento de tais entes politicos pela via da compensacgdo
financeira do primeiro paragrafo do artigo 20. As participaces governamentais, entao,
seriam devidas como contraprestacdes as lesbes e aos problemas provenientes do
incremento do mercado petrolifero em regides produtoras, tanto na esfera federal quanto
estadual e municipal 11

BRAGA FREDERICO, diferentemente de outros, sublinha ainda néo
estarmos perante uma natureza indenizatoria de indole civel, a qual pressuporia um
dano efetivo, tendo em consideracdo que o dever de pagamento das contribuicOes
financeiras em tela nasceria independentemente da ocorréncia de prejuizos. Ao
compreender indenizacdo, de modo genérico, como a recomposicdo do patrimonio
desfalcado, conclui ser possivel enquadrar o bénus de assinatura, 0 pagamento pela
ocupagcio ou retencdo da area, os royalties e a participacdo especial nesse conceito.!’

N&o é s6 a doutrina brasileira que identifica a natureza juridica dos royalties
como indenizatoria. No ambito internacional, conforme realcado por Radford Schantz
Jr., uma das justificativas lancadas para a cobranca dessas prestacdes pecuniarias seria a
necessidade de sua aplicagdo em prol da minimizacdo de impactos ambientais.'®
Segundo o autor, mesmo na existéncia de mecanismos governamentais eficazes de

controle da poluicdo gerada pelas atividades minerarias, os valores angariados a titulo

116 FREDERICO, Daniel Braga. “Alguns apontamentos acerca da natureza juridica das participagdes
governamentais do petroleo e do gés e seus reflexos praticos”. In: Revista Brasileira de Direito do
Petréleo, Gas e Energia / Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Faculdade de Direito. — N. 1
(Mar./2006), p. 200.

117 FREDERICO, Daniel Braga. “Alguns apontamentos acerca da natureza juridica das participagdes
governamentais do petrdleo e do gas e seus reflexos praticos”, cit., p. 203. No mesmo sentido, vide
SEABRA, Alessandra Aloise de; GONCALVES, Alcindo; POLETTE, Marcus; CASILLAS, T. Angel
DelValls. “Vinculagdo de royalties — um pressuposto essencial de sustentabilidade para a zona costeira
brasileira”. In: Petr6leo, gas e meio ambiente / [recurso eletrdnico] 2012 / Alcindo Gongalves, Maria
Luiza Machado Granziera (Organizadores). -- Santos: Editora Universitaria Leopoldianum, 2012, pp. 178
a 180.

118 «Another justification sometimes offered for a royalty is that it compensates for environmental
impacts. While site-specific arrangements made for mining permits resolve the more acute conflicts,
royalties address the residual impacts. (...) If directs controls exercised by the government were made
more stronger, the need for the royalty to account for residual pollution would move inversely. A royalty
in this case is a value of remaining environmental impacts”. SCHANTZ Jr., Radford. “Purpose and
Effects of a Royalty on a Public Land Minerals”. In: Resources Policy, Buttherworth-Heinemann, v. 20,
n. 1, 1994, p. 36.
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de royalty seriam enderecados para tratar da degradacdo ambiental remanescente
(impactos residuais).

Retornando ao cenario brasileiro, a tese indenizatoria motiva os discursos!!®
e pleitos das principais entidades produtoras de petroleo do pais, direcionados ao
recebimento de quantias maiores de royalties, como veremos detalhadamente no item
1.3 do presente Capitulo. Por ora, cumpre acrescentar que Luiz Roberto Barroso, em
consultoria prestada ao Estado do Rio de Janeiro, afirma que a interpretacéo juridica dos
royalties partiria do conceito de compensacdo, quer pela utilizacdo do territdrio
explorado, quer pelos efeitos negativos derivados das operacdes petroliferas.?® Ja Celio
Borja, em parecer encomendado pela Federacdo das Industrias do Estado do Rio de
Janeiro (Firjan), ressalta que os termos espaciais e geograficos utilizados pelo
legislador, tanto no plano constitucional quanto no ordinario, revelariam a natureza
juridica indenizatéria dos royalties em prol, exclusivamente, dos Estados e Municipios
produtores ou confrontantes com pogos em exploracéo na plataforma continental 2!

Em sede de legislacdo, para além da magna expressdo compensacao
financeira, cujo sentido literal pode influenciar a adesdo a presente corrente, vale

recordar que a antiga Lei do Petrdleo (Lei n.° 2.004/53) previa, na redacdo original de

119 Em dezembro de 2011, no auge da discussdo politica sobre as propostas de redistribuicdo dos
royalties, o discurso regionalista indenizatério dos Estados produtores de petréleo ganhou forca com o
acidente ocorrido no campo do Frade, litoral do Rio de Janeiro, envolvendo a petrolifera norte-americana
Chevron no vazamento de milhares de barris de 6leo na bacia de Campos.

120 BARROSO, L.R. Federalismo, Isonomia e Seguranca Juridica: Inconstitucionalidade das AlteragGes
na Distribuicdo de Royalties do petroleo. Consulta formulada pelo Estado do Rio de Janeiro.
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2010.

121 Segundo Célio Borja, “0 artigo 20, paragrafo 1°, da Constituicdo, localiza a exploracdo do petrdleo e
do gas natural ‘no respectivo territério, plataforma continental, mar territorial ou zona econdmica
exclusiva’. Nao se cuida de mera justaposi¢do de areas, mas de projecdo geografica e geoecondmica da
superficie do territorio estadual em qualquer sitio ou profundidade do solo e subsolo marinhos, e que com
ele estejam em relacdo de contiguidade, ou, nas palavras do artigo 20, do Decreto n. 1, de 11 de janeiro de
1991, ‘como confrontantes com pogos produtores (os Estados e Municipios) contiguos a &rea maritima
delimitada pelas linhas de projecdo dos respectivos limites territoriais até a linha da plataforma
continental, onde estiverem situados os pogos (art. 20, caput)’. A confrontagdo é que qualifica Estados ¢
Municipios como produtores, uma vez que, na sua area geoecondmica, se localizem trés ou mais
instalagdes industriais de processamento, armazenamento e escoamento de petréleo e gas natural e de
apoio a producdo e escoamento desses produtos — portos, aeroportos, oficinas de manutengdo e
fabricacdo, almoxarifados, armazéns e escritdrios; oleodutos e gasodutos. Os municipios contiguos a
esses e 0s que sofrem as consequéncias sociais e econdmicas da producdo ou exploragdo do petroleo e do
gas natural constitucional, na area geoecondmica, zona limitrofe a de produgdo (decreto n. 1, cit., art. 20,
§ 29). Essas regras explicam a participagdo e a compensagéo financeira a que alude o paragrafo 1°, do
artigo 20 da Constituicdo, concedida a Estados e Municipios que se vinculam ao processo produtivo como
associados do empreendimento levado a cabo em areas por eles jurisdicionadas e pela Unido (superficie
terrestre, ou solo e subsolo marinhos).”. BORJA, Célio. Parecer apresentado a Firjan acerca da
distribuicéo federativa dos royalties do petréleo. Rio de Janeiro, 2011.
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seu artigo 27'%2, que a Petrobras e suas subsidiarias seriam obrigadas a pagar
indenizacdo aos Estados e Territorios onde realizassem atividades exploratorias,
correspondente a 5% do valor do 6leo, do xisto ou do gas extraido. No que concerne as
normas em vigor, o artigo 8° da Lei n® 7.990/89 utiliza, concomitantemente, as
expressdes compensacOes financeiras e indenizagdo, para designar as importancias
devidas em decorréncia do aproveitamento econémico de recursos minerais e de
hidrocarbonetos.?®

A principio, relacionando as diretrizes de um Estado Constitucional
Ecoldgico, a exemplo das descritas por José Joaquim Gomes Canotilho!?*, com os
riscos inerentes ao setor de petroleo e gas, pode-se dizer que a interpretacdo dada ao
primeiro paragrafo, do artigo 20, da Carta de 1988, pelos doutrinadores que entendem
que o instituto juridico em apreco reveste a natureza de uma obrigacdo de indenizar,
exsurge-se sob a 6tica do desenvolvimento sustentavel, mais especificamente através de
seu tripé econémico, social e ambiental. Por outro lado, é perceptivel um apego as
terminologias compensacdo financeira e indenizacdo, utilizadas respectivamente pela
Constituicdo e legislacdo federal, as quais fariam supor um dano ou prejuizo a ser
compensado/indenizado na entidade federal em cujo territério se der a lavra das jazidas
petroliferas.

Posteriormente, todavia, indagamo-nos: tendo em vista a importancia
estratégica do petroleo para o desenvolvimento socioecondmico dos Estados Nacionais

industrializados — principalmente diante da atual conjuntura mundial relativamente a

122 Art. 27. A Sociedade e suas subsidiarias ficam obrigadas a pagar aos Estados e Territdrios onde
fizerem a lavra de petrdleo e xisto betuminoso e a extracdo de gas indenizacdo correspondente a 5%
(cinco por cento) sobre o valor do 6leo extraido ou do xisto ou do gas. (grifo nosso).

123 Art. 8° O pagamento das compensacdes financeiras previstas nesta Lei, inclusive o da indenizacio
pela exploracdo do petréleo, do xisto betuminoso e do gés natural sera efetuado, mensalmente,
diretamente aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios e aos 6rgdos da Administracdo Direta da
Unido, até o ltimo dia Gtil do segundo més subsequente ao do fato gerador, devidamente corrigido pela
variacdo do Bénus do Tesouro Nacional (BTN), ou outro parametro de corre¢cdo monetaria que venha a
substitui-lo, vedada a aplicacdo dos recursos em pagamento de divida e no quadro permanente de
pessoal (grifo nosso).

124 De acordo com José Joaquim Gomes Canotilho, o conceito de Estado Constitucional Ecoldgico ou
Estado de Direito Ambiental “pressupde uma concepgdo integrada ou integrativa do ambiente”,
assumindo o “dever de acompanhar todo o processo produtivo e de funcionamento sob um ponto de vista
ambiental”. Este modelo de Estado deve ser disciplinado por principios ecoldgicos, assim como deve
incentivar a promogdo de novos instrumentos democraticos de participacdo politica (democracia
sustentada), voltados a garantia dos direitos das geracGes futuras, mediante politicas publicas de educagdo
e preservacdo ambiental e de instauragdo do desenvolvimento sustentavel. CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. “Estado Constitucional Ecologico e Democracia Sustentada”. In: RevCEDOUA, n° 8, ano 1V, vol.
2, 2001, p. 12; Estado de Direito. Lishoa: Gradiva, 1999, p. 43.
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crescente demanda por fontes energéticas primarias —2°, a remuneracio estatal advinda
diretamente da producéo (responsavel) desse combustivel fossil estaria mesmo lastreada
pela teoria do dano? Em outras palavras, como o0s resultados econdmicos obtidos pelo
Estado mediante atividades exploratorias almejadas e ordenadas poderiam apresentar
juridicamente natureza indenizatoria? Independentemente desses aspectos, o fato da
cobranca de royalties estar associada a extracdo de recursos naturais, ndo renovaveis e
fintos, seria suficiente, para defini-los como verdadeiras indenizacdes em um Estado
que se diz de Direito Ambiental e respeita as prerrogativas das geragdes futuras? Quanto
a utilizacdo normativa dos vocabulos compensacdo financeira e indenizagdo, isso
confirmaria a natureza compensatéria/indenizatéria dos royalties, ou essas
terminologias seriam irrelevantes, para definir a esséncia dessa figura?

N&o ja teriamos no direito posto institutos especificos, tanto preventivos
quanto reparatérios, para avaliar o grau de impacto e os possiveis danos ambientais e
ecoldgicos que possam sobrevir de projetos petroliferos, bem como para responsabilizar
0s atores econdmicos de tais projetos pela degradacdo que, ainda assim, venha a ocorrer
no desenvolvimento de suas atividades? De outro lado, os royalties realmente
apresentariam carater indenizatdrio, uma vez que as receitas arrecadadas sob esta
rubrica seriam essenciais a priori - como declaram as entidades produtoras —, isto €,
para evitar a ocorréncia de problemas ou resolvé-los imediatamente ap0s o
correspondente evento danoso (v.g., ter uma reserva de caixa para impedir ou estancar

um vazamento de petr6leo no oceano)?

1.1 Intercessdo da teoria indenizatdria nas demais correntes

A teoria do dano ndo s6 possui uma corrente doutrindria prépria, como
também fundamenta conclusdes de autores que se filiam a outras correntes. Pode-se
afirmar, inclusive, que essa interligacdo ocorre de forma majoritaria no Brasil, haja vista
ser possivel observar inumeros posicionamentos que sdo norteados pelo Viés

indenizatério, embora ndo cheguem, direta ou exclusivamente, a autonomiza-lo.

125 pesquisas formuladas por instancias internacionais demonstram que o petréleo, seguido do carvéo,
ainda figura como a principal fonte no atual mix mundial de energia priméria, além de projetarem a
permanéncia deste quadro nas préximas décadas. Verifica-se, portanto, a importancia estratégica desse
recurso geoldgico — objeto da figura remuneratdria em presenca —, quer para o equilibrio econdmico dos
Estados industriais, quer para a sua propria soberania energética. Veja-se, por exemplo, IEA, World
Energy Outlook, 2012 ed.
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Os professores Alberto Xavier e Roque Antonio Carraza, conforme ja vimos
no presente estudo, sdo defensores da natureza juridica de imposto da CFEM. O
primeiro constroi seu entendimento a partir da teoria da vantagem, enquanto o segundo
parte, sobretudo, da teoria indenizatoria. Para CARRAZA, o ressarcimento pelos danos
causados ao patriménio publico pelas atividades exploratérias de recursos minerais,
somado aos lucros dai advindos, constituiria 0 vetor da imposicdo aos particulares do

pagamento da participacdo no resultado ou da compensacio financeira'?®

, previstas
pela Constituicdo Federal. Tal ressarcimento ocorreria através de tributo, porque a
Unido teria optado instituir, por meio de lei, a segunda hipotese, cujo regime juridico
obedeceria ao sistema tributario, pelos motivos verificados no tépico 2.1.1. Dessa
forma, adotando a compreensdo de CARRAZA, o royalty corresponderia a uma espécie
de imposto indenizatério/ambiental, o qual funcionaria como meio de obtencdo de
receitas com o propdsito de ressarcir a Comunidade pelos detrimentos causados, pelos
exploradores, no decorrer da lavra dos minérios ou hidrocarbonetos.

Ja Kiyoshi Harada, em uma primeira perspectiva, associada ao critério da
fonte, entende que os royalties angariados pela Unido teriam natureza juridica
patrimonial?’, por serem receitas decorrentes da exploragdo de um recurso dessa
entidade. A intersecdo de suas ideias com a vertente indenizatoria, entretanto, pode ser
constatada no critério do destino, quando o autor entende que os royalties distribuidos
aos entes subnacionais produtores ou afetados pelas operacdes de embarque e
desembarque de petrdleo e gas natural possuiriam natureza juridica indenizatéria, em
virtude de distin¢des e privilégios estipulados a estes entes pela matriz constitucional e

pela legislacio federal das figuras em causa.'?®

126 “Logo, resulta insofismavel que quem deve responder pela ‘compensacio financeira’ em tela é
justamente quem explora os recursos minerais. Afinal, é ele que vai lucrar com esta atividade. Por outro
lado, é ele, que, realizando a exploracdo de recursos minerais, trard um ‘especial detrimento’ ao
patriménio publico. Natural, pois, ressarca a Comunidade (representada pelos Estados, Municipios,
Distrito Federal) pelo dano que, no exercicio de suas atividades exploratérias, lhe causar. Assentada esta
premissa, resta ver como este ressarcimento se dard. Pensamos que o ressarcimento em pauta podera vir
previsto no préprio ato de concessdo ou autorizacdo (I) ou ser implementado por meio de tributo
especifico (I1). 1 — Na primeira hipdtese, o assunto sera resolvido em termos estritamente contratuais,
desde que se assegure, a quem explora os recursos minerais, o ‘equilibrio econdmico-financeiro’ de suas
atividades (...) 1l — J4, na segunda hipétese, a questdo passarad ao largo da vontade das partes envolvidas,
devendo ser equacionada por meio de lei, obedecido o regime juridico tributario. Noutras palavras, a lei
obrigara a pessoa ou a empresa que explora, mediante autorizagdo ou concessao, 0s recursos minerais, a
pagar esta compensacdo financeira, mas por meio de tributo.”. CARRAZZA, Roque Antonio. “Natureza
juridica da ‘compensacdo financeira pela exploragdio de recursos minerais’: sua manifesta
inconstitucionalidade”, cit., p. 91.

127 Detalhada no item 2, do presente Capitulo.

128 “Qual a natureza juridica dos royalties pagos aos Estados e Municipios que ndo sdo titulares de
recursos naturais? Do exame do texto do § 1°, do art. 20 da CF, bem como do critério adotado pela lei
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A professora Marilda Rosado de Sa Ribeiro, em seu renomado “Direito do
Petrdleo — As Joint Ventures na Indastria do Petroleo”, compartilha do entendimento
segundo o qual as participacdes governamentais devidas pelas companhias petroliferas
constituem receitas publicas originarias.?® Posteriormente, em entrevistas veiculadas
pela midia brasileira, & época do inicio das discussdes politicas em torno das propostas
de alteracdo das regras de distribuicdo dos royalties no pais, aquela professora passou a
inserir a tematica indenizatoria tripartite — ambiental, social e econdmica — em seu
discurso, na mesma linha da ressaltada no item anterior.**

Ricardo Lobo Torres, por sua vez, assevera que as compensagdes
financeiras seriam simultaneamente pregos plblicos'®! cobrados pelos entes federativos
gue possuem 0s recursos naturais dos respectivos territorios explorados e indenizacdes
em sentido lato — destacando os problemas econdmicos e sociais causados pelo
desenvolvimento das atividades petroliferas no Estado do Rio de Janeiro. Verifica-se,
portanto, mais uma intersecdo da teoria do dano em outra corrente, desta vez, na da

natureza juridica de preco publico.!

para distribuicdo desses royalties, conferindo privilégio geral aos Estados e Municipios produtores e
privilégio qualificado em relacdo aos Municipios afetados pelas operacfes de embarque e desembarque
de petroleo e gas natural, é possivel vislumbrar a natureza indenizatéria desses royalties. Dessa forma, o
ingresso de recursos financeiros aos cofres dos Estados e Municipios a titulo de compensacéo financeira,
por exclusdo, corresponde a categoria de receita corrente, classificando-se como “outras receitas
correntes” (art. 11, § 4° da Lei n° 4.320/64). E preciso atentar que ndo pode existir receita ptblica sem
classificacdo na Lei n° 4.320/64, sob pena de impossibilitar a fiscalizacdo e o controle de execugdo
orcamentaria”. HARADA, Kiyoshi. Royalties do pré-sal, cit.

129 «“Como as jazidas de petrdleo sdo bens piblicos da Unifio e as participagdes governamentais decorrem
de sua exploracdo, é entendimento corrente de que representam forma originéria de receita publica, o que
afasta sua classificagdo como tributos”. RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. Direito do petrdleo: as joint
ventures na industria do petréleo, cit., p. 380.

130 «“Professora de direito internacional e direito do petroleo da Uerj, a advogada Marilda Rosado diz que,
além de a emenda ser inconstitucional, mudar as regras do jogo em relacéo a contratos em vigor so traz
inseguranca juridica. - A emenda fere o primeiro paragrafo do artigo 20 da Constituicdo Federal, que
prevé o0s royalties como compensacdo financeira para os estados e municipios produtores. A
compensacao é justificavel por causa da degradacdo ambiental, desordem urbana e a necessidade de
fazer obras de apoio, como as de infraestrutura, nesses estados e municipios. Se formos incluir tudo,
ainda tem a demanda por servigos publicos - explica a professora da Uerj. - A emenda também afeta a
seguranga juridica e, de forma indireta, o \"risco-pais\". Um congresso que muda uma regra consolidada
para estados e municipios, o que ndo pode fazer em relacdo a decisbes que afetem os investidores?”.
“Rio unido pelos royalties”. Disponivel em: http://dilmanarede.com.br/sergiocabral/noticias/rio-unido-
pelos-royalties. Acesso em: 20/07/2013.

131 Natureza que sera abordada no item 2 do presente Capitulo.

182 “ppodem a Unido, os Estados e os Municipios receber participagdo representada pelas importancias
calculadas sobre o resultado da exploragdo de petroleo ou gas natural etc., matéria ainda nao
regulamentada. Ou podem receber compensagoes financeiras, que tém a natureza de precos publicos pela
utilizacdo de recursos naturais situados em seus territorios, justificando-se como contraprestacdo pelas
despesas que as empresas exploradoras de recursos naturais causam aos poderes publicos, que se véem na
contingéncia de garantir a infra-estrutura de bens e servigos e assisténcia as populagdes envolvidas em
atividades econdmicas de grande porte, como ocorreu com o Estado do Rio de Janeiro, que € o maior
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Por fim, cumpre mencionar que até a Presidéncia da Republica Federativa
do Brasil realiza a interligagdo ora comentada. A Presidenta Dilma Rousseff'*3, ao
analisar o projeto final de lei que tratava da redistribuicdo dos valores financeiros

oriundos da producédo petrolifera nacional, vetou!3*

0 mesmo com adogdo expressa a
tese da natureza juridica indenizatoria, alegando que os royalties seriam incorporados as
receitas originarias dos Estados e Municipios produtores e confrontantes a titulo de
compensacao financeira, face as atividades de exploracao de petréleo em tais entes.

A nosso ver, a grande questdo que se coloca aqui é saber se a natureza
indenizatéria pode mesmo ser conjugada com a natureza de receita originaria
patrimonial e, por tabela, com a de preco publico. A luz da doutrina financista, as
indenizacgdes, assim como as multas pecuniarias, fazem parte do universo das receitas
publicas derivadas, e ndo originarias.'® Entdo, partindo desse pressuposto doutrinal,
ndo haveria “choque” considerar o royalty um imposto com viés indenizatério — tal
como faz CARRAZA —, ja que os tributos também constituem espécies de receitas
derivadas? O mesmo, entretanto, também poderia ser dito para as demais interligacdes?
N&o seria contraditorio afirmar que o royalty possui, a0 mesmo tempo, natureza
patrimonial (ou de preco publico) e indenizatoria, ja que esta, como ressaltado, decorre
da categoria das receitas derivadas e aquela das receitas originarias? Em conformidade
com o declarado pela Presidenta Dilma, as indeniza¢bes, no caso em comento,

incorporar-se-iam as receitas originarias?

produtor de petroleo no Brasil”. TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. Rio
de Janeiro: Renovar, 2005, p. 191.

133 “Os royalties fixados na legislagdo em vigor constituem uma compensagio financeira dada aos Estados
e Municipios produtores e confrontantes em razdo da exploragdo do petréleo em seu territério. Devido a
sua natureza indenizatéria, os royalties incorporam-se as receitas originarias destes mesmos entes,
inclusive para efeitos de disponibilidade futura. Trata-se, portanto, de uma receita certa, que, em VAarios
casos, foi objeto de securitizacdo ou operacGes de antecipacdo de recebiveis. A alteracdo desta realidade
juridica afronta o disposto no inciso XXXVI do art. 5. e o principio do equilibrio orgamentério previsto
no art. 167, ambos da Constitui¢do Federal (...)”. Presidenta da Republica, DOU 30 nov. 2012 — edicéo
exta, Mensagem n. 522/2012.

134 Este veto foi posteriormente derrubado no Congresso Nacional — principalmente porque as bancadas
parlamentares dos Estados produtores sdo minorias —, resultando na promulgacdo da Lei n° 12.734/2012,
gue estabelece, portanto, uma nova sistematica para distribuicdo dos royalties do petroleo, embora os seus
efeitos estejam atualmente suspensos, conforme veremos no item 1.3.

135 Veja-se BALEEIRO, Aliomar. Uma Introdugdo a Ciéncia das Finangas. 162 Ed. Rev. e atualizada por
Dejalma de Campos. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 127.
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1.2 Entendimentos doutrinarios contrarios

Para alguns autores que claramente ndo aceitam a tese ora em discussao,
houve aqui uma andlise pré-juridica, de cunho politico ou socioldgico, a qual contribuiu
para uma interpretacdo distorcida da expressdo compensacao financeira, prevista pelo
tdo ja citado paragrafo 1°. Embora, na lingua portuguesa, o referido binbmio possa ser

136 no texto constitucional, ele ndo estaria

empregado como sinénimo de indenizacéo
vinculado a noc¢éo de dano sofrido por determinado ente pablico pela perda de recursos
finitos, mas apenas a uma prestacdo patrimonial alternativa a participagdo no resultado
da exploracdo dos mesmos. Dessa forma, como o legislador ordinario preferiu adotar o
regime de compensacao financeira, esta seria pela renuncia ao regime de participacao
no resultado, e ndo compensacdo por qualquer prejuizo que seja.

De outra forma, ha quem defenda que os royalties ndo corresponderiam a
uma indenizacdo devida quer por concessionarios a Unido, quer pela Unido aos Estados
e Municipios, pelo simples fato de ndo pertencerem a categoria compensacao
financeira. A medida que sdo concebidos como uma forma dos entes politicos se
beneficiarem da receita gerada pela extracdo de recursos minerais de valor econdmico,
eles encontrariam fundamento na participacéo no resultado da exploracéo.

Além disso, em geral, sustentam que, se os royalties realmente tivessem
natureza indenizatoria, o constituinte brasileiro os teria destinado exclusivamente a
Unido — ja que é a proprietaria do subsolo e dos recursos minerais dele advindos —, e
ndo os distribuiria também para outras entidades da Federacdo — que ndo possuem
nenhum bem em causa —, s6 pelo fato de receberem as atividades de exploragdo. Em
outras palavras, ndo teria l6gica alguma a Lei Maior prever direitos de propriedade de
bens dominicais para uma pessoa politica e determinar uma indenizacdo em virtude de
sua exploracdo para outra. Assim, caso a participacdo no resultado ou compensacao

financeira correspondesse mesmo a uma indenizagdo, a titularidade do subsolo

136 «(_.) em sentido genérico, quer exprimir toda compensacio ou retribuicio monetaria feita por uma

pessoa a outrem, para reembolsar de despesas feitas ou para ressarcir de perdas tidas. E nesse sentido,
indenizacdo tanto se refere ao reembolso de quantias que alguém despendeu por conta de outrem, ao
pagamento feito para recompensa do que se fez ou para reparacdo de prejuizo ou dano que se tenha
causado a outrem. E, portanto, em sentido amplo, toda reparagio ou contribuicio pecuniaria, que se
efetiva para satisfazer um pagamento, a que se esta obrigado ou que se apresenta como um dever juridico.
Traz a finalidade de integrar o patriménio da pessoa daquilo de que se desfalcou pelos desembolsos, de
recompd-lo pelas perdas ou prejuizos sofridos (danos), ou ainda de acrescé-los de proventos, a que faz jus
a pessoa, pelo seu trabalho.” SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico, 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1996, p. 452 ss., verbete “indenizagdo”, grifos no original.
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pertenceria aos Estados, DF ou Municipios onde as reservas de petroleo ou de qualquer
outro recurso estivessem situadas.

Alberto Xavier ¢é categérico ao afirmar que “ao invés da perda, o que ocorre
¢ a valorizagdo econdmica de recursos pela sua extracdo e beneficiamento”. O autor,
rejeitando sem hesitacOes a presente doutrina, ndo vislumbra nenhum prejuizo no caso
em comento, entendendo que a atribuicdo da propriedade federal sobre os recursos
minerais se deu justamente para que a propria Unido assegurasse uma exploracao
ordenada e racional desses bens pelos particulares.**’

H& ainda registro contrério, no sentindo de que o sistema legal de
distribuicdo dos royalties descaracteriza o carater indenizatorio de sua natureza. Em
primeiro lugar, porque a legislacdo infraconstitucional os distribui em porcentagens
estipuladas abstrata e genericamente, e ndo em funcdo de estimativa de danos ou
prejuizos. Em segundo lugar, por também terem como destinatarios Estados e
Municipios considerados nao produtores, o que, partindo dos pressupostos basilares da
corrente indenizatoria, seria no minimo contraditorio, pois aqueles ndo seriam em tese

atingidos pelo 6nus ambiental e estrutural da exploragdo.t3®

1.3 Posicionamento jurisprudencial

As decis0es judiciais brasileiras consagram, em sua grande maioria, ndo so a
tese da natureza juridica indenizatoria dos royalties do petréleo, mas também a daqueles
derivados da exploracdo de recursos hidricos e minerais em geral, embora um dos mais
importantes precedentes sobre a matéria tenha desconsiderado a aplicacdo dessa
natureza, em funcdo, sobretudo, da maneira como tais receitas sdo quantificadas.
Estamos nos referindo a uma orientacdo jurisprudencial ja invocada no presente estudo,
a saber: o julgamento do Recurso Extraordinario n® 228.800-5, realizado pela Primeira
Turma do Supremo Tribunal Federal.

Na ocasido, conforme vimos no item 1.3, Capitulo I, Parte Il, discutia-se

especificamente a constitucionalidade da cobranca da CFEM (ou royalties minerarios),

137 XAVIER, Alberto. “Natureza Juridica e Ambito de Incidéncia da Compensagio Financeira por
Explorag&o de Recursos Minerais”, cit., p. 15.

138 Ademais, “ndo ha estimativa de dano sequer para Estados € Municipios produtores e confrontantes,
uma vez que sdo beneficiados de maneira indiscriminada entre si (...) — ainda que, por evidente, uns
sofram mais impactos que outros”. GUIMARAES, Bernardo Strobel; OLBERTZ, Karlin. “Federacio e
Royalties”. In: ARAGAO, Alexandre Santos de (Coord.). Direito do Petréleo e de Outras Fontes de
Energia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 53.
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ante a arguicdo de a mesma ser um tributo da espécie imposto e, por consequéncia,
ilegitimo. Na qualidade de Relator, o Ministro Sepulveda Pertence, ao dar o seu
veredito sobre a questdo, ndo so6 rechacou a tese da natureza tributaria e inconstitucional
da CFEM, como destacou que esta obrigacdo, apesar da denominacao que possui, ndo
corresponderia a0 modelo constitucional de compensagéo financeira, previsto pelo
artigo 20, § 1°, da Carta Maior.

Em conformidade com o voto do dito Ministro, a compensacao financeira
deveria ser compreendida “em seu sentido vulgar de mecanismo destinado a recompor
uma perda, sendo, pois, essa perda, 0 pressuposto e a medida da obrigacdo do
explorador”.'®® Ressaltou, entretanto, que a espécie de perda referida pelo legislador, de
forma implicita, no dispositivo constitucional supracitado, ndo teria propriamente
relacdo com a extracdo de minérios em si — isto é, com uma perda patrimonial publica
para agentes econdmicos privados, conforme sustentado por parcela da doutrina e até
pela empresa mineradora impetrante do RE em tela —, ja que, se assim fosse, a receita da
compensacao financeira deveria ter unicamente como destinataria a Unido — enquanto
titular dos bens naturais da Federacdo —, assim como 0 seu quantum deveria ser
equivalente ao valor total do recurso mineral extraido — o que tornaria inviavel a sua
exploragao por terceiros.

Com efeito, a perda cogitada pelo Ministro como inerente a compensacao
financeira constitucionalizada estaria associada aos problemas decorrentes,
especialmente para os Municipios, da exploracdo dos recursos naturais em geral.
Destacou tanto problemas de carater ambiental, exemplificativamente, “remog¢do da
cobertura vegetal do solo, poluicdo, inundacdo de extensas areas, comprometimento da
paisagem”, quanto de carater social e econdmico, “advindos do crescimento da
populagdo e da demanda por servigos publicos”. Por outro lado, segundo o magistrado,
“a concessdo de uma lavra e a implantacio de uma represa inviabilizam o
desenvolvimento de atividades produtivas na superficie, privando Estados e Municipios
das vantagens delas decorrentes”. 4

Dessa forma, a CFEM, tal como instituida pela Lei 7.990/89, ndo teria a
natureza de uma verdadeira compensagao financeira, mas sim de uma participagdo no
resultado, j& que o seu valor é dimensionado com base no faturamento resultante da

venda do produto mineral extraido, “que nada tem a ver com as perdas a que alude

139 STF, RE n° 228.800-5, Voto do Ministro Septlveda Pertence.
140 STF, RE n° 228.800-5, Voto do Ministro Septlveda Pertence.
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implicitamente o art. 20, § 1°, da Constituicdo”, como acentuado pelo Ministro.}4!
Sendo assim, restou definida no julgado a natureza patrimonial da referida obrigacéo, e
ndo a natureza indenizatoria.

Apesar disso, ndo foi esta a interpretacdo dada por grande parte da
jurisprudéncia firmada apds o julgamento do RE 228.800-5, as quais asseveram que a
CFEM!*?, a compensagcdo financeira pela utilizagdo de recursos hidricos para fins de
geracdo de energia elétrica (CFURH- vulgarmente conhecida como royalties da
agua)'®® e os royalties do petrdleo possuem natureza juridica indenizatoria, por se
manifestarem como obrigacdo de ressarcimento, exigida das pessoas titulares dos
direitos de extracdo de recursos minerais e de utilizacdo de recursos hidricos, em virtude
dos danos causados em decorréncia dessas atividades exploratorias as entidades locais
em cujo territdrio sdo praticadas.

Nesse contexto, cumpre destacar a recente decisdo monocratica do pedido
de medida cautelar na Acgdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) ne 491744, ajuizada
no STF, pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral, contra 0s novos
critérios de distribuicdo dos royalties e das participacfes especiais, estabelecidos no

plano ordinério pela Lei n® 12.734/2012 — apds o veto da Presidenta Dilma Rousseff ser

141 «“Na verdade — na alternativa que Ihe confiara a Lei Fundamental — o que a L. 7.990/89 instituiu, ao
estabelecer no art. 6 que ‘a compensacao financeira pela exploragcdo de recursos minerais, para fins de
aproveitamento econémico, serd de ate 3% sobre o valor do faturamento liquido resultante da venda do
produto mineral’, ndo foi verdadeira compensagao financeira: foi, sim, genuina ‘participag¢do no resultado
da exploragdo’, entendido o resultado ndo como o lucro do explorador, mas como aquilo que resulta da
exploragdo, interpretacdo que revela o paralelo existente entre a norma do art. 20, § 1° e a do art. 176, §
2°, da Constitui¢do”. STF, RE n° 228.800-5, VVoto do Ministro Sepulveda Pertence.

142 “REEXAME NECESSARIO - APELAGCAO CIVEL - MANDADO DE SEGURANCA -
ROYALTIES RECEBIDOS PELO MUNICIPIO - RECURSOS MINERAIS - INTEGRAM A
DOTACAO ORCAMENTARIA - REPASSE - ARTIGO 168 DA CONSTITUICAO FEDERAL -
SEGURANCA CONCEDIDA - RECURSOS PROVIDOS. Os royalties da compensacéo financeira pelo
resultado da exploracdo dos recursos minerais possuem natureza de indenizac8o, constituindo, por
conseguinte, entrada de dinheiro no cofre publico, ou seja, receita corrente patrimonial, de modo que
integram o duodécimo repassado para a Camara Municipal, conforme a dotagdo orcamentaria prevista na
lei municipal, sob pena de inviabilizar seu funcionamento, conforme dispde o artigo 168 da Constitui¢do
Federal”. TJ-MS, Relator: Des. Hamilton Carli, Data de Julgamento: 12/06/2006, 3? Turma Civel.

143 A entdo Ministra do STF, Ellen Gracie, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 253906-MG, em
que atuou como relatora, proferiu entendimento no seguinte sentido: “a recomposicdo pelos prejuizos
decorrentes da inundacdo de areas para a construcdo de hidrelétricas se faz mediante o instituto da
participacdo ou compensacdo financeira, que constituira receita originaria do ente federativo que suporta
a_exploracdo” (grifo nosso). Nesse mesmo julgado, a referida ministra citou, no corpo do texto do
relatorio, a ementa do acorddo recorrido, e proferido pelo STJ, segundo a qual “a compensagdo aos
municipios inundados, pela perda de seus territdrios, é feita através de royalties”. RE 253906 MG,
Relatora: Ellen Gracie, Data de Julgamento: 22/09/2004, Tribunal Pleno, DJ 18-02-2005, v. 27, n. 315,
2005, p. 197-213; Assim, consoante 0 posicionamento da mencionada Ministra, a natureza juridica dos
royalties da agua seria permeada por uma hibridez de cunho indenizatério e patrimonial (receita
origindria).

144 Para além dessa ADI, foram impetradas outras de autoria do Espirito Santo, de S&o Paulo e da
Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro (ALERJ).
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derrubado no Congresso Nacional, obrigando-a a promulga-la.}*® Este marco legal é
fruto das reivindicacfes dos Estados e Municipios ndo produtores de petréleo, por uma
divisdo mais equanime das receitas advindas da producdo petrolifera entre todos os
entes da Federacao brasileira, fundamentadas, principalmente, no fato do recurso natural
em causa ser um bem de titularidade da Uni&o e, por via de consequéncia, de todos os
cidaddos brasileiros, independentemente da area geografica em que estejam localizados.

Na acdo, o Rio de Janeiro (RJ) intenta a inconstitucionalidade de
dispositivos da referida Lei'*® mediante a apresentacdo de duas teses, uma central e
outra menos abrangente'#’. A primeira envolve, de forma direta e insofismavel, a teoria
do dano, sendo, por isso, a que nos interessa abordar agora.}*® Em suma, alega que as
novas regras de reparticdo dos recursos financeiros violariam o texto constitucional e a
prépria natureza juridica dessas receitas, por ndo colocarem no centro das preocupacoes
as entidades produtoras de petr6leo, mas sim as entidades que nao seriam atingidas
pelas externalidades negativas provenientes das operacdes petroliferas. Ademais, rebate
0 argumento central que norteou a promulgacdo da lei posta em questdo, declarando
que, apesar do bem ser de titularidade federal, sua producdo acarretaria inumeros

problemas e prejuizos aos Estados e Municipios onde € efetivamente exercida.

145 “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DISPOSITIVOS DA LEI N. 9.478/1997 E DA
LEl N. 12.351/2010 ALTERADOS PELA LEI N. 12.734/2012. MUDANGCAS DAS REGRAS DE
DISTRIBUI(;AO DE ROYALTIES E PARTICIPA(;C)ES ESPECIAIS DE ESTADOS E MUNICIPIOS:
ALEGACAO DE DESOBEDIENCIA AO ART. 20, § 1° COMBINADO COM A AL. B DO INC. Il DO § 2°
DO ART. 155 DA CONSTITUIGAO DA REPUBLICA. IMPUGNAGAO RETROAGAO DE EFEITOS DA
NOVA LEGISLAGAO EM INOBSERVANCIA A ATOS JURIDICOS PERFEITOS E AO PRINCIPIO DA
SEGURANCA JURIDICA. PLAUBILIDADE JURIDICA DEMONSTRADA. EXCEPCIONAL URGENCIA
CONFIGURADA A IMPOR DEFERIMENTO CAUTELAR AD REFERENDUM DO PLENARIO”. STF,
Medida Cautelar na ADI n° 4917 DF, Relatora Ministra Carmen LUcia, 18/03/2013.

146 S30 eles: arts. 42-B; 42-C; 48, 11; 49, 11; 49-A; 49-B; 49-C; § 2° do art. 50; 50-A; 50-B; 50-C; 50-D; e
50-E da Lei do Petréleo (Lei 9.478/97), com as alteragdes promovidas pela referida Lei dos Royalties (Lei
12.734/2012).

147 A outra tese, conforme destacado pela ADI 4917, trata da “absoluta ilegitimidade da aplicagdo do novo
regime as concessoes firmadas anteriormente a promulgacdo da Lei Federal n. 12.734/2012”, pois violaria
direitos adquiridos das entidades produtoras ao recebimento do percentual de participacdes
governamentais estipulado pela legislacdo anterior vigente. Isso ocorre, porque as novas regras ndo se
referem apenas aos royalties e a participacdo especial que decorrerdo de campos petroliferos que ainda
serdo licitados sob o regime de concessdo ou de partilha de producdo (neste modelo, apenas royalties),
mas também aos royalties e a participacdo especial oriundos de campos ja licitados e em producao pela
via da concessao.

148 O Governador do Rio de Janeiro alega, na mencionada ADI, que a Constituicdo Federal estabelece
“uma associagdo direta e inequivoca entre o pagamento da compensagdo e o fato de haver produgdo
situada no ente. Além da literalidade do dispositivo, a l6gica da compensagdo aos produtores € justificada
por diversas razes objetivas, igualmente baseadas na Constituicdo. (...) Embora o bem pertenca a Unido
(CF/88, arts. 20, IX, e 176, caput), sua producdo gera uma série de dnus e riscos para os entes locais em
cujo territorio ocorre a exploracdo. Por conta disso, a Constituicdo exige que os Estados e Municipios
produtores sejam compensados (...)".
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A Ministra Carmen Lucia, encarregada de apreciar em sede cautelar a
problemaética, demonstrou-se receptiva as alegacGes do maior produtor de petréleo do
pais, expondo o seu ponto de vista inspirada também na natureza juridica indenizatoria
das receitas em jogo. Em apertada sintese, interpretando o § 1° do art. 20 da
Constituicdo, sustentou que o direito constitucional do RJ, bem como dos demais
Estados ¢ Municipios “prejudicados”, ao recebimento da participa¢éo no resultado ou
da compensacao financeira seria decorrente da localidade espacial e dos encargos
ocasionados pelo desenvolvimento de atividades exploratdrias nos territérios desses
entes subnacionais.'*® Assim, apesar de realgar os motivos nobres da intencdo do
legislador — isto €, de repartir as riquezas do petréleo com todos os entes da Federacao —
10 considerou que, do ponto de vista constitucional, a mudanga normativa instaurada
mostrar-se-ia destoante do dispositivo assinalado como paradigma, ja que beneficiaria
Estados e Municipios ndo compreendidos nas condi¢cBes territoriais
constitucionalmente descritas, com parcelas de royalties e participacéo especial.

Além disso, Carmen Ldcia sublinhou em sua decisdo que 0s riscos da nova
sistematica de reparticdo a seguranca juridica, politica e financeira das entidades

produtoras'®, somados ao fato dos royalties serem calculados e pagos mensalmente,

149 Veja-se trecho da referida liminar, respaldado pelo suposto caréter indenizatério dos royalties: “A
diccdo do § 1° do art. 20 da Constituicdo brasileira define os titulares do direito & participagdo no
resultado da exploragdo de petréleo ou gés natural no respectivo territério, plataforma continental, mar
territorial ou zona econdmica exclusiva, ou compensacéo financeira por essa exploracdo. O direito das
entidades federadas, Estados e Municipios, constitucionalmente assegurado, decorre de sua condigdo
territorial e dos dnus que tém de suportar ou empreender pela sua geografia e, firmado nesta situacéo,
assumir em sua geoeconomia, decorrentes daquela exploragdo. Dai a garantia constitucional de que
participam no resultado ou compensam-se pela exploracdo de petroleo ou gas natural”. STF, Medida
Cautelar na ADI n° 4917, Relatora Ministra Carmen Lcia, 18/03/2013, p. 21.

1%0 Segundo a Ministra, “O enfraquecimento dos direitos de algumas entidades federadas ndo fortalece a
federacdo; compromete-a em seu todo. E se uma vez se desobedece a Constituicdo em nome de uma
necessidade, outra poderéa ser a inobservancia de amanha em nome de outra. Até o dia em que nao havera
mais Constituigdo. O direito de Estados e Municipios, a ser exercido nos termos da lei, ndo pode ser porta
de entrada para o seu amesquinhamento pelo legislador, ndo se podendo permitir seja esse direito
constitucionalmente estabelecido mais formal que real, ainda que o objetivo tenha sido o de angariar
novos recursos as demais entidades federadas, igualmente necessitadas de novos aportes para fazer face
as demandas sociais. Por mais nobres e defensaveis sejam os motivos que conduzem os legisladores, ndo
se atém o controle de constitucionalidade a suas razdes, mas & compatibilidade do ato legislado com as
normas constitucionais”. STF, Medida Cautelar na ADI n° 4917, Relatora Ministra Carmen LdUcia,
18/03/2013.

151 Ao concluir seu raciocinio julgador, Carmen Ldcia sublinhou os riscos das novas regras a salde das
finangas publicas dos produtores: “A relevancia dos fundamentos apresentados na peticéo inicial desta
acdo pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro e a plausibilidade juridica dos argumentos nela
expostos, acrescidos dos riscos inegaveis a seguranca juridica, politica e financeira dos Estados e
Municipios — experimentando situacéo de incerteza quanto as regras incidentes sobre pagamentos a serem
feitos pelas entidades federais, alguns decorrentes mesmo de concessBes aperfeicoadas e dos direitos
delas decorrentes -, impuseram-me o deferimento imediato da medida cautelar requerida. Assim, tem-se
resguardados, cautelarmente, direitos dos cidaddos dos Estados e dos Municipios que se afirmam
atingidos em seu acervo juridico e em sua capacidade financeira e politica de persistir no cumprimento de
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comprovariam a urgéncia da necessidade de providéncia judicial. Em virtude disso, dos
demais motivos acima ressaltados e dos precedentes do proprio Tribunal Supremo,

152 até o

deferiu a medida cautelar requerida pelo Governador do Rio, suspendendo
julgamento final da acéo, os efeitos dos artigos da dita Lei, com manifesta afinidade a
corrente indenizatéria. Dessa forma, os critérios das normas anteriores voltaram a
vigorar, reestabelecendo o quadro que centraliza as rendas petroliferas nos Estados e

Municipios produtores e confrontantes.

2. Natureza Juridica Patrimonial

Uma das correntes de maior prestigio entre os doutrinadores qualifica a
natureza juridica dos royalties do petr6leo como receita originaria patrimonial, a qual
seria justificada por aqueles institutos constituirem, na generalidade dos sistemas,
prestacOes devidas ao Estado (lato sensu) em razdo da exploracdo de bens do seu
patrimdnio. Como a Constituicdo brasileira assegura expressamente a propriedade dos
recursos naturais e o direito de explora-los com fins econémicos a Unido — enquanto
entidade maior da Federacdo —, a atribuicdo federal temporaria desse direito a terceiros
(empresas estatais ou privadas), somada a efetiva producdo de matérias-primas, gera
entradas financeiras ao Erario Pdblico, as quais configurariam, na concepc¢do da
doutrina em analise, receitas publicas de carater originario.

Estariamos, portanto, no ambito de duas facetas estatais produtoras de
rendas. A primeira seria representada por um Estado Proprietario, que, a partir da
celebracdo de contratos de concessdo com companhias petroliferas, exigiria das mesmas
uma remuneracdo pela extracdo de petréleo do proprio acervo de bens fosseis. Ja na
segunda, teriamos um Estado Empresario, que também exigiria a remuneracdo acima
referida, s6 que atuando de forma ativa no processo exploratério de seu potencial
petrolifero, quer por meio de uma companhia estatal criada para este fim (National Qil

Companies — NOC)*®2, quer por contratacdo via regimes juridico-regulatorios especiais,

seus deveres constitucionais”. STF, Medida Cautelar na ADI n® 4917, Relatora Ministra Carmen LUcia,
18/03/2013.

152 para ter uma nocéo da rapidez com que se foi tomada esta decisdo, a ADI n° 4917 foi ajuizada no dia
13/03/2013, e a medida cautelar em tela, deferida no dia 18/03/2013, ou seja, com um lapso temporal de
menos de uma semana entre o ajuizamento e o deferimento. Ademais, ressalta-se que, até o término deste
trabalho, 0 mérito da acdo ainda ndo havia sido julgado pelo Plenério da Corte.

153 Como, por exemplo, a SANANGOL em Angola, a STATOIL na Noruega e a PETROBRAS no Brasil.
Para uma andlise sobre a atuagdo dessas e de outras NOC's nos respectivos paises de origem, vide BAIN
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a exemplo do modelo de partilha de producdo®™* (Production Sharing Agreements —
PSA’s). 1%

Vale relembrar, conforme destacamos na Parte | deste trabalho, que as
receitas publicas, mediante o critério da origem e alinhadas a tradicional classificacao
germanica, subdividem-se em originarias (essencialmente, ndo tributérias) e derivadas
(principalmente, tributérias). Nesse contexto, sob o ponto de vista de Fabricio Leite®,
as participacbes governamentais da industria do petroleo, dentre elas, os royalties,
refletiriam os dois elementos identificadores de receitas originarias, os quais, em
conformidade com as licbes de Aliomar Baleeiro, seriam: (i) o politico-juridico,
representado pela desnecessidade do exercicio do poder impositivo estatal para a
arrecadacao, e (ii) o econémico, traduzido por quantias oriundas propriamente do setor
publico.

Por sua vez, Reynaldo Andrade da Silveira sustenta que, uma vez descartada
a opcdo de considerar a CFEM um tributo (receita publica derivada), dever-se-ia
compreendé-la e interpreta-la como uma receita de cunho originario, exatamente pelo

referenciado motivo de advir da exploracao, por particulares, de um bem de titularidade

& COMPANY; ADVOGADOS, Tozzini Freire. Relatério I — Regimes Juridico-Regulatérios e
Contratuais de E&P de Petroleo e Gas Natural, cit.

154 0O advento do contrato de partilha de producdo representou a consolidagdo de um novo regime de
maturidade na industria do petréleo. Isto ocorre, porque, antigamente, o que predominava, no ambito das
negociacBes via concessOes, era a celebracdo de contratos entre paises pobres, os quais ndo tinham
qualquer possibilidade de explorar o elevado valor econdémico que detinham nos respectivos subsolos, e
empresas de paises ricos, que possuiam o know-how, isto é, dominavam as técnicas geofisicas para
realizar tal exploragdo. O sistema de partilha, entdo, permitiu que os paises anfitribes se associassem as
empresas petroliferas de forma a participar, ativamente, de todas as etapas da atividade — prospecgéo,
desenvolvimento e producdo. Para tanto, criaram empresas estatais (NOC), visando a aprender a
tecnologia e a adquirir o conhecimento necessario, para passar de um simples Estado hospedeiro (Estado
Proprietario) a um Estado atuante (Estado Empresario).

155 Atualmente o modelo de partilha de produgdo é considerado o sistema juridico-regulatério mais
dindmico e evoluido de exploracéo dos recursos minerais, sendo, inclusive, o mais utilizado por paises
dos continentes africano e asidtico. Neste sentido, veja-se a seguinte explanagdo: “PSAs [Production
Sharing Agreements] as a form of cooperation between an investor and a state in the process of the use of
the subsoil now actively is used in more than 40 countries, including Angola, Vietnam, Libya, Egypt,
Malaysia, Peru, Syria, the Philippines, Equatorial Guinea and others. In recent years, PSAs have begin
to be used in the CIS: e.g. Russia, Azerbaijan and Kazakhstan. In 1995, the Russian State Duma adopted
the Federal Law ‘On Agreements about Production Sharing’, and at the present time several investors
already are conducting their activity in Russia under PSAs, although this law is not yet being widely
applied because of the lack of subsequent legislation”. PALIASHVILI, Irina. The concept of production
sharing. Disponivel em: http://www.rulg.com/documents/The_Concept_of Production_Sharing.htm.
Acesso em: 09/06/2012; Cumpre destacar ainda, como paises produtores referéncia no modelo de
partilha, a China e o proprio Brasil, que o adotou para a exploragdo da promissora camada pré-sal.

16 LEITE, Fabricio do Rozario Valle Dantas. “As participagdes governamentais na industria do petroleo
sob a perspectiva do estado-membro: importancia econdmica, natureza juridica e possibilidade de
fiscalizagdo direta”, cit., p. 534; Também reconhecendo os royalties petroliferos como receitas
patrimoniais originarias: OLIVEIRA, Jorge Rubem Folena de. “A Origem Constitucional dos Royalties
do Petrdleo e o Principio Federativo”. In: Repertorio de Jurisprudéncias 10B — Tributario, Constitucional
e Administrativo, vol. I, n. 10, 2009, p. 372.
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federal — no caso de estudo dele, minérios, a exemplo de ouro, ferro e manganés. Dessa
forma, como contraprestacdo a outorga dos direitos exploratérios sobre 0s recursos
minerais, o particular teria o dever de efetuar o pagamento da mesma a Unido, assim
como o0s impostos pertinentes.®’

Somam-se aos supramencionados juristas, entre outros, Fernando Facury
Scaff, Ricardo Lobo Torres, Marilda Rosado e Kiyoshi Harada, cujos posicionamentos
foram citados no decorrer do presente estudo nos itens 1.2 (Capitulo I) e 1.1 (Capitulo
I1), ambos da Parte I1.

Logo, dentre as espécies de receitas publicas originarias elencadas pela
doutrina — as quais também foram descritas por n6s na Parte | —, 0s royalties
petroliferos pagos a Unio se enquadrariam na modalidade receita patrimonial*®®, haja
vista o petréleo ser um recurso natural que constitucionalmente, conforme sabemos, esta
inserido no conjunto de bens daquela entidade. Ja pela Gtica da Lei de Finangas Publicas
(Lei n° 4.320/64) brasileira, eles primeiramente fariam parte da categoria econdmica
denominada Receitas Correntes (caput, art. 11), sendo, posteriormente, classificados no
subnivel também definido como patrimonial (8§ 1°, art. 11).

Do aduzido, observa-se que a teoria da presente corrente assenta-se na
titularidade dos recursos cuja exploracdo (frutifera) produz as receitas em comento.
Consonante ja verificado, os Estados Nacionais de matriz romana, com a finalidade de
garantir a soberania sobre os respectivos bens naturais, estabelecem, em seus regimes
normativos, que 0s recursos minerais in situ — isto €, enquanto substancias naturais néo
lavradas, situadas em seu local de origem (superficie ou subsolo) — sdo exclusivamente
de titularidade estatal. Nesse passo, a Lei Maior brasileira, através do artigo 176°, nfo
sO adota o sistema dominial, diferenciando a propriedade do solo — podendo ser tanto
publica quanto privada — da do subsolo — sempre publica —, como também prevé a
separagdo juridica entre a propriedade da reserva de petr6leo (conjunto de recursos
minerais in situ/bens imdveis) — outorgada a Unido — e a do petréleo extraido (produto

157 SILVEIRA, Reynaldo Andrade da. “A Compensacdo Financeira: receita tributaria ou patrimonial?
Algumas questdes”. In: SCAFF, Fernando Facury (coord.). Ordem Econémica e Social. Estudos em
homenagem a Augusto Brand&o de Oliveira. Sdo Paulo: LTR, 1999, p. 335.

1% No sentido de que as receitas geradas pela exploracdo de recursos naturais de propriedade publica
possuem natureza juridica patrimonial, vide a doutrina argentina;: JARACH, Dino. Finanzas publicas y
derecho tributério. 3* ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1983, p. 222; VILLEGAS, Héctor Belissario.
Curso de finanzas, derecho financeiro y tributario. 9% ed. Buenos Aires: Astrea, 2005, p. 65.

159 Art. 176. As jazidas, em lavra ou nédo, e demais recursos minerais e os potenciais de energia
hidraulica constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de exploracdo ou aproveitamento, e
pertencem a Unido, garantida ao concessionario a propriedade do produto da lavra.
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mineral/bem movel) — assegurada a empresa concessionaria de direitos de prospeccao e
desenvolvimento de projetos petroliferos.t®°

Segundo a doutrina especializada internacional, com destaque para Bernard
G. Taverne, independentemente do sistema de titularidade adotado (se dominial ou
fundiario), a transferéncia do direito de propriedade sobre o petréleo se da na
circunstancia da entrada desse hidrocarboneto no pogo do detentor de uma licenca
exclusiva de producio.'®! Faz-se interessante aliar a essa informagao o fato dos royalties
serem, em termos globais, normalmente cobrados como aliquotas (proporcionais ou
progressivas) incidentes sobre o valor do volume de petréleo produzido, e ndo sobre o
valor do volume de petréleo in situ.

Ora, se em paises de ordem romanista, a exemplo do Brasil, a substancia
petrolifera deixa de ser publica e passa a ser privada a partir do momento em que ha sua
captura pelas Internacional Oil Companies (IOC), sendo a importancia devida a titulo
de royalties formulada tendo por base de célculo a quantidade de petrdleo efetivamente
capturada — ja de propriedade privada —, e ndo de acordo com a quantidade in situ desse
recurso — de propriedade publica —, poder-se-ia, ainda assim, considerar tais rendas
como provenientes do patrimonio estatal, possuindo a natureza juridica de receita
patrimonial originaria? N&o teriamos, desse modo, a configuracdo de receitas derivadas
do patriménio particular, que sofreria uma expropriacdo legal (ex lege), tal como ocorre
no pagamento de tributos, o que, entdo, daria margem a se defender uma natureza

tributéria e, consequentemente, a presenca de um Estado Tributador, em vez de um

180 Um exemplo prético dessa dicotomia pode ser observado nos Gltimos dados fornecidos pela ANP,
relativamente aos niveis de petréleo do campo de Libra, objeto da primeira licitacdo da camada pré-sal:
“as recentes descobertas no campo de Libra mostram um volume "in situ" (volume de 6leo ou gas
existente em uma regido) esperado de 26 bilhdes a 42 bilhdes de barris. Com uma recuperacgdo estimada
em 30% do volume total, a perspectiva é que Libra seja capaz de produzir de 8 a 12 bilhdes de barris de
petroleo”. “Gigantes petroleiras Exxon, BP e BG estéo fora do leildo de Libra, diz ANP”. Disponivel em:
http://g1.globo.com/economia/noticia/2013/09/a0-menos-12-empresas-pagaram-taxa-para-leilao-de-libra-
anp.html. Acesso em: 02/10/2013; Assim, pela logica constitucional, a estimativa de 26 a 42 bilhdes de
barris de dleo in situ refere-se aos bens efetivamente publicos, de propriedade da Unido. J& a capacidade
de producéo de 8 a 12 bilhdes de barris refere-se aos bens que poderdo se tornar privados, entretanto, ndo
em sua totalidade, uma vez que a exploragdo deste campo, por estar situado no pré-sal, ndo sera realizada
sob o regime de concessdo (onde ha transferéncia da propriedade de todos os hidrocarbonetos
explorados), mas sim sob o de partilha de producdo. Através deste regime, primeiramente, o0 Governo
brasileiro ressarcird a empresa petrolifera pelo 6nus exploratério com uma parte da producdo (designada
cost oil) e, em seguida, partilhara com a mesma o petréleo restante (designado profit oil). Cumpre
ressaltar, por fim, que haverd a incidéncia de royalties apenas na parcela de profit oil da petrolifera.

161 TAVERNE, Bernard. Petroleum, Industry and Governments — A Study of the Involvement of Industry
and Governments in the Production and Use of Petroleum. 2" Ed. Holanda: Klumer Law Internacional,
2008, p. 124:(...) a transfer of ownership of petroleum takes place from the owner of the petroleum in
situ (i.e., either State or, as the case may be, the public or private owner of the land overlying the
petroleum deposit) to the holder of an exclusive production license at the moment the petroleum enters
this licensee’s well”.
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Estado Proprietério e Industrial? N&o obstante o método de célculo dos royalties
centrar-se na incidéncia de elementos sobre o produto da lavra mineral, o qual possui —
tanto no pensamento de TAVERNE quanto na letra do art. 176 do texto constitucional
brasileiro — agentes econémicos como proprietarios, prevaleceria a natureza financeira
originaria (e ndo derivada) dessas receitas, uma vez que tal produto ndo deixaria de ser
oriundo de um conjunto de bens pablicos?

Ao analisar a problematica sob outro angulo, mas ainda dentro da
abordagem dominial, surgiu-nos mais outra questdo: poder-se-ia compreender a
transferéncia da propriedade em causa como uma espécie de alienacdo de bens publicos,
hipotese que consubstanciaria o royalty a prestacdo paga pelas 10C, aos Estados, em
razdo da compra de barris de 6leo (bens moveis) produzidos a partir de recursos
originariamente coletivos, o que confirmaria, em termos juridicos, a sua natureza de

receita patrimonial estatal?

2.1 Receitas Originarias versus Receitas Transferidas

No Brasil, ha discussdes travadas entre os defensores da tese ora examinada,
as quais gravitam em torno da seguinte pergunta: tanto os royalties angariados pela
Unido quanto os repassados diretamente aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, em obediéncia ao preceito contido no 8 1° do artigo 20 da Constituicéo,
teriam a mesma natureza juridica, isto é, de receitas patrimoniais originarias?

Como tal repasse € resultante de comandos constitucionais e legais, ou seja,
ndo ¢ realizado de forma voluntaria'®?, assim como ndo ocorre através de fundos de
participacdo, alguns autores defendem que os referidos institutos possuiriam a natureza
juridica de receita originaria em relacdo ndo apenas a Unido, mas também as demais
esferas federais agraciadas com a sua distribuicdo.'®® Além disso, ha quem afirme que

0s aspectos sociais, econdmicos e ambientais, subjacentes de forma negativa as

162 A Lei de Responsabilidade Fiscal do Brasil (Lei Complementar n® 101, de 04 de maio de 2000), em
seu artigo 25, define transferéncia voluntéria da seguinte forma: “a entrega de recursos correntes ou de
capital a outro ente da Federacdo, a titulo de cooperagdo, auxilio ou assisténcia financeira, que ndo
decorra de determinagdo constitucional, legal ou os destinados ao Sistema Unico de Satide”.

183 Nesse sentido, cite-se a posi¢do de Fabricio Leite: “As participacdes governamentais na inddstria do
petroleo, como espécie do género compensacdes financeiras, sdo receitas originarias de cada ente publico
beneficiado constitucionalmente por esta verba, cuja valoracdo deve levar em conta a expressdo
econdmica do recurso mineral explorado, os impactos da infra-estrutura estatal que a indudstria imp&e e
critérios ambientais a luz do principio do poluidor-pagador, expressamente previsto no § 3° do artigo 225
da Constitui¢do”. LEITE, Fabricio do Rozario Valle Dantas. “As participagdes governamentais na
indUstria do petr6leo sob a perspectiva do estado-membro: importancia econdmica, natureza juridica e
possibilidade de fiscalizagdo direta”, cit., pp. 535 e 536.
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operacOes exploratorias, confirmariam a originalidade dos recursos relativamente as
regides produtoras, os quais teriam o conddo de compensa-las pelos maleficios causados
pela inddstria extrativa em sua circunscricdo territorial — observa-se, neste segundo
argumento, mais uma influéncia do vieés indenizatorio na teoria patrimonial. Nesse
contexto, independentemente da entidade subnacional que os receba, os royalties
consubstanciariam sempre receitas obtidas originariamente.

Corroborando, aparentemente, com o entendimento acima mencionado, o
professor Heleno Taveira Torres acrescenta que o conceito de receita pablica, para além
dos precos e dos ingressos comerciais, englobaria, pela descriminagéo constitucional de
rendas, mais duas modalidades de ingressos patrimoniais para os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, a saber: participacdo calculada sobre os resultados “ou”
compensac0es financeiras pela utilizacdo de recursos hidricos, exploracdo de recursos
minerais ou producdo de petrdleo, xisto betuminoso e gas natural. Conclui-se, desse
modo, que a importancia paga a pretexto de CFEM/royalties entraria no Tesouro
Nacional de forma origindria, visto que decorrente de atividade exploratéria de bem
publico.1®*

Outros autores entendem que, como ha dois momentos distintos
(arrecadagdo e distribuicdo), estes estariam associados a naturezas juridicas também
distintas. No primeiro, quando a Unido, representada pela ANP, arrecada valores a titulo
de royalties em virtude da extracdo de petr6leo de suas reservas, eles ingressariam nos
cofres publicos sob a rubrica de receitas patrimoniais originarias, nos mesmos moldes
do realgado até agora. No segundo, entretanto, quando aquela autarquia federal, por
forca de lei e sem intermédio de fundos de participacdo, repassa de forma direta uma
parte da arrecadacdo para os Estados-membros e Municipios que suportam a lavra nos
respectivos territdrios, os valores distribuidos perderiam o carater originario, passando a

ser encarados, juridica e economicamente, como receitas transferidas.!®® Isso se

164 TORRES, Heleno Taveira. “A compensagio financeira devida pela utilizagdo de recursos hidricos,
exploracdo de recursos minerais ou producdo de petrdleo, xisto betuminoso e gas natural (art. 20, § 1°,
CF) — sua natureza juridica”, cit., pp. 138 e 139;

165 J4 nesse contexto, veja-se o posicionamento de Fernando Scaff: “Desse modo, a despeito da CFEM ser
classificada como uma receita originaria do Estado (lato sensu), ela ndo se caracteriza como uma receita
originaria do Estado-Membro. Para os entes subnacionais (Estados-Membros, Distrito Federal e
Municipios) da Federacéo, a receita da CFEM ¢é uma receita transferida, pois decorre de uma arrecadagao
de valores efetuada por um ente federativo, no caso a Unido, através de uma autarquia federal (0 DNPM)
e a eles transferida. Ndo se trata de receita originaria dos Estados-Membros em razdo de que a
Constituicdo estabeleceu gue o0s recursos minerais, inclusive os do subsolo, sdo bens da Unido (art. 20,
1X). Logo, o que esta sendo explorado ndo é o patriménio dos Estados-membros ou dos Municipios, mas
0 da Unido. Para aqueles cabe o recebimento de uma parcela em dinheiro, paga a titulo de compensagéo
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justifica, porque, nesta segunda etapa, tratar-se-iam apenas de objetos de um repasse
intergovernamental, j& que encaminhados a entes politicos ndo titulares das reservas
petroliferas cuja exploracdo os originou.

Importa fazer, entdo, uma breve referéncia a explanacdo geral de Regis
Fernandes de Oliveira sobre as denominadas receitas transferidas. De acordo com esse
autor, a classificacao das receitas publicas quanto ao critério da origem/fonte, para além
das categorias nomeadas originarias e derivadas, deve definir uma terceira espécie para
abarcar justamente as receitas, de indole tributaria ou ndo, auferidas por uma entidade
subnacional e direcionadas a outra.'®® Por esse motivo, ao discorrer especificamente
sobre o debate ora tratado, qualifica o royalty como um tipo de receita transferida néo
tributaria.t®’

Tal espécie, embora ignorada pelas classicas divisdes da doutrina financista,
ndo passou despercebida pela legislacdo brasileira, a qual, como acentuado
anteriormente, jA prevé uma categoria nesses exatos termos — ou seja, designada
Receitas Transferidas —, mais precisamente no artigo 11, paragrafo 4°, e no artigo 12,
ambos da Lei 4.320/64.

Sendo assim, para esta vertente, a natureza juridica dos royalties recebidos
pela Unido permaneceria a mesma, como de receita originaria, mas, para todas as outras
entidades beneficiadas com a sua distribuicdo, esta seria realizada, em sede juridico-
econdmica, atrelada & natureza de receita transferida ndo tributaria.

Como pdde ser observado, o dilema central do presente item trata-se de
definir como a natureza juridica dos royalties se manifesta no critério da origem e no
critério do destino, isto €, se sua esséncia sofre alguma mutacdo da arrecadacdo para a
distribuicdo, sob o prisma, nas duas situacOes, de quem 0s recebe. Teriamos aqui um
embate entre ser titular do petréleo in situ (Estado em sentido lato, representado pela

Unido) e ser titular da renda exigida em funcgéo da producédo do petroleo movel (Estados-

financeira pela exploracdo de recursos minerais (art. 20, § 1°), vulgarmente conhecida como CFEM ou
royalty”. SCAFF, Fernando Facury. “Compensagdo Financeira pela Explora¢do de Recursos Minerais
(CFEM): Natureza Juridica, Competéncia Normativa e Prescri¢do”, cit., p. 193; “Muito embora a
compensacdo financeira tenha sido instituida como sucedaneo da participacdo no resultado da exploracéo
de recursos naturais ndo had como classificad-la como receita origindria em relacdo aos Estados e
Municipios que ndo sdo titulares dos recursos naturais explorados. S6 em relagdo a Unido ou a seus
oOrgdos € que os royalties tém natureza de receita originaria classificada na categoria de receita corrente de
natureza patrimonial”. HARADA, Kyioshi. “Royalties do pré-sal”, cit.

186 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, pp 106 e 107.

167 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Receitas PUblicas Originarias. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, pp. 73 e
74.
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membros e demais entidades federativas previstas pelo § 1° do artigo 20 da Carta de
1988). Em outras palavras, o conflito partiria do fato de o legislador constitucional ter
determinado como titulares do crédito devido, a titulo de participacdo no resultado ou
compensacao financeira da/pela exploracdo dos recursos naturais, entes subnacionais
diversos daquele determinado, por este mesmo legislador, como proprietario de tais
recursos.

Nesse sentido, as questdes que se colocam sdo as seguintes: teriam sido 0s
royalties, em virtude da previsao constitucional consignada no dispositivo mencionado
no paréagrafo anterior, alcados a natureza juridica de receitas originarias patrimoniais
dos Estados, Distrito Federal e Municipios considerados produtores petroliferos?1®® Por
outro lado, tal previsdo nao teria propriamente essa finalidade, haja vista os incisos V e
IX do seu artigo estabelecerem apenas a Unido como titular dos recursos naturais da
plataforma continental e dos recursos minerais, inclusive os do subsolo, o que levaria a
crer que os rendimentos oriundos do emprego econdmico desses recursos possuiriam
natureza originaria unicamente em relacdo aquela entidade?

Caso reste consolidada a supramencionada interpretacdo sistematica,
afastando o carater originario dos royalties obtidos pelas unidades ndo proprietarias,
porém produtoras de petroleo, a sua natureza juridica seria realmente de receita
transferida? Ademais, quanto aos royalties recebidos por érgdos publicos, eles
alcancariam a natureza de receita originaria, por pertencerem ao dominio da
administracdo direta da propria Unido, ou também seriam excluidos deste contexto, por
igualmente ndo exercerem a titularidade sob os recursos em causa? Caso a resposta da
segunda pergunta seja positiva, poder-se-ia, entdo, compreender a Unido ndo s6 como
titular das substancias petroliferas, como também titular de parcela do crédito oriundo

de sua exploracao?

168 para Fabricio Leite, a resposta dessa pergunta seria positiva, pois entende que os royalties constituem
sempre receitas patrimoniais origindrias, mesmo quando obtidos através de transferéncia
intergovernamental. Assim, a partir de tal natureza, defende a possibilidade de cada unidade federativa
beneficiaria realizar diretamente a fiscalizacdo da arrecadacéo de sua parcela de royalties, sem que isto
signifique invasdo as competéncias regulatorias da ANP. LEITE, Fabricio do Rozario Valle Dantas. “As
participacdes governamentais na inddstria do petréleo sob a perspectiva do estado-membro: importancia
econdmica, natureza juridica e possibilidade de fiscalizagdo direta”, cit.
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2.2 Entendimentos doutrinarios contrarios

Faz-se necessario ressaltar, primeiramente, que nao ha tantas manifestacdes
doutrinarias relevantes contra a tese da natureza juridica patrimonial dos royalties
petroliferos, o que pode ser justificado por essa corrente ndo ser, pelo menos aos olhos
da doutrina maioritéria, dissonante da teoria indenizatdria nem da teoria dos precos —
figura que serd abordada mais adiante.

Nesse contexto, apenas haveria choque com a corrente tributaria, em que 0s
royalties levariam a classificacdo de receitas publicas derivadas, e ndo de originérias.
Por outro lado, os grandes lideres dessa corrente no Brasil, Roque Antbnio Carraza e
Alberto Xavier, ndo se pronunciam a respeito da possibilidade de classificacdo da
CFEM como receita originaria, ambos ja partem do pressuposto de que tal obrigacao
seria um tributo, ou seja, uma receita derivada, resultante de constri¢bes impostas ao
patrimbnio das empresas exploradoras dos recursos minerais.'®°

Diferentemente, Adriano Daleffe, antes de nomear a compensacao
financeira como tributo da espécie imposto, rechaca completamente a natureza
patrimonial, alegando ser a mesma insatisfatdria, no sentido de ndo conseguir resolver
por completo a problematica em questdo. Em outras palavras, o aludido autor sustenta
que concordar com a mencionada tese pressuporia entender que a expressdo receita
patrimonial originaria estaria sendo empregada em sentido ndo técnico, isto €,
diversamente do sentido tragado pelo Direito Financeiro.!®

Segundo DALEFFE, os doutrinadores e os julgados que reconhecem aos
institutos em discussao a natureza de receita originaria utilizam técnica juridica precaria,
0 que apenas poderia resolver a questdo no ambito da contabilidade publica, ndo no
campo juridico em si. Para chegar a essa conclusdo, o referido autor constroi o seu
raciocinio a partir do pressuposto constitucional atinente a propriedade dos recursos

minerais, o qual, conforme ja enfatizamos, estabelece como proprietéria deles a Unido

169 Cumpre destacar, ento, a critica de Heleno Taveira Térres aos especialistas de Direito Tributario que
defendem a compensacao financeira como tributo: “(...) esquecem os tributaristas que a especialidade
deles encontra-se encastelada numa plataforma mais ampla, a ‘atividade financeira do estado’, objeto de
estudo do ‘direito financeiro’, onde a contabilidade publica tem o seu relevo e importancia, mesmo se
insistam em desconhecer, ou, quando menos, negar a sua importancia”. TORRES, Heleno Taveira. “A
compensacdo financeira devida pela utilizagdo de recursos hidricos, exploragdo de recursos minerais ou
producdo de petrdleo, xisto betuminoso e gas natural (art. 20, § 1°, CF) — sua natureza juridica”, cit., pp.
137 e 138.

10 DALEFFE, Adriano. “Ilegalidade da Compensacio Financeira pela Exploracdo de Recursos
Minerais”, cit., pp. 8 e 9.
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Federal. Assim, na sua viséo, as receitas decorrentes da exploragdo desses recursos, em
termos estritamente financeiros, s6 poderiam adentrar de maneira originaria no
patrimonio daquela entidade, por ser a unica que detém o seu titulo patrimonial. Diante
disso, quando sdo conduzidas, de forma direta, para outros entes federados e para 6rgaos
da Administracdo Publica Direta, os quais ndo possuem a propriedade dos bens
explorados que as geraram, perderiam o carater originario.'’

Neste ponto, cabe sublinhar que o entendimento de DALEFFE se difere
daquele sustentado pelos doutrinadores que defendem a presente tese apenas em relagédo
a Unido (defendendo, além disso, os royalties repassados para as esferas estaduais,
distritais e municipais como receitas transferidas), pois, para o aludido autor, seria
insuficiente atribuir a natureza dessas prestacdes a denominacdo de receita patrimonial
origindria, por esta se tratar de género que abarca varias espécies como a doacdo, 0
preco publico, o legado, o que ndo dispensaria, portanto, o intérprete de ser mais
especifico. Em suma, o argumento de ambos reside no mesmo fundamento,
nomeadamente, o titulo patrimonial dos recursos minerais. De um lado, ele é utilizado,
para confirmar a natureza juridica de receita originaria, ainda que exclusivamente para a
Unido; do outro, é utilizado, para demonstrar qudo vaga ou genérica seria essa
qualificacdo, porque ndo representaria a natureza dos royalties repassados aos
beneficiarios, assim como néo explicitaria a espécie dessas rendas.

Talvez, por esse motivo, alguns autores, dentro da abordagem juridica
financeira originaria, tém defendido os royalties como verdadeiros precos publicos,
conforme havemos de ver melhor no item 2.1 do capitulo em presenca. Avancemos,
entdo, a analise do posicionamento jurisprudencial sobre a tese patrimonial e respectivos

conflitos internos.
2.3 Posicionamento jurisprudencial
A Justica brasileira, conforme adiantado em alguns itens do presente

estudo'’2, possui entendimento positivo no que tange a atribuir aos royalties do petréleo

a natureza juridica de receita originaria patrimonial. A corrente doutrinaria que defende

111 «poder-se-ia objetar que a originalidade da receita da CFEM estaria na sua natureza constitucional, em
favor do Estado-ente-politico, e que a distribuicdo dessa receita entre os diversos entes da Federagao seria
entregue a Lei ordinaria, conforme mandamento da prépria Constituicdo. Mas isso seria de técnica
juridica tdo precaria que dispensaria maiores desenvolvimentos”. DALEFFE, Adriano. “Ilegalidade da
Compensacdo Financeira pela Exploracdo de Recursos Minerais”, cit., p. 9.

172 \/eja-se, principalmente, as orientagdes jurisprudéncias citadas no item 1.3 do Capitulo | da Parte II.
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essa natureza possui, inclusive, os fundamentos mais incorporados pelas decisdes dos
tribunais, adotados ora em sua plenitude!’3, ora em conjunto com a teoria do dano — isto
é, royalty representando, juridica e concomitantemente, uma renda patrimonial e
indenizatdrial’.

Quanto ao impasse referido no item 2.1 do presente capitulo, o Poder
Judiciario se filiou aquele primeiro entendimento, ou seja, compreendeu que 0s
royalties arrecadados pelo Governo federal e distribuidos diretamente para outras
esferas da Federacdo brasileira caracterizar-se-iam como receitas originarias, e ndo
como receitas transferidas.

Ganha destaque, como principal precedente, o julgamento realizado pelo
STF no Mandado de Seguranca n.° 24.312-1/DF, impetrado pelo Tribunal de Contas do
Estado do Rio de Janeiro (TCE/RJ) em face de ato — Decisdo n° 101/2002 — do Plenério
do Tribunal de Contas da Unido (TCU), o qual teria definido ser de sua competéncia
exclusiva a fiscalizacdo da aplicacdo dos royalties petroliferos transferidos aos entes
estaduais e municipais, excluindo, desse modo, a competéncia do 6rgdo impetrante
(TCE/RJ).17?

Na concepgdo da Ministra Ellen Gracie, relatora do julgado acima
enumerado, o deslinde da questdo dependeria, em um primeiro momento, de averiguar a
guem pertence, originariamente, as prestacdes financeiras alvo das auditorias em tela, se
ao Rio de Janeiro ou a Unido. Nesse passo, compreendeu que a interpretacdo do artigo
20, incisos V e 1X, da Constituicdo Federal, ao prever os recursos naturais da plataforma
continental e 0s recursos minerais como bens da Unido, induziria a concluséo de serem
também desta entidade, e ndo dos Estados, o resultado da exploracdo desses recursos.

Ademais, a Ministra asseverou que o fato da norma inserida no primeiro paragrafo do

173 Como exemplo de adogdo plena dessa natureza, podemos citar a decisdo proferida pela 8% Turma
Especializada do Tribunal Regional Federal da 22 Regido, no julgamento do Recurso de Apelacdo n°
200951010086020, cujo acérddo restou assim ementado: “ADMINISTRATIVO. PAGAMENTO DE
ROYALTIES. DIFERENCA. NATUREZA JURIDICA. RECEITA PATRIMONIAL ORIGINARIA.
PRAZO. DECADENCIAL. LEI 9.636/98. | — Os créditos patrimoniais decorrentes de receita patrimonial
podem ser constituidos no prazo de 10 (dez) anos e cobrados em 05 (cinco) anos, a partir do langamento,
nos termos do artigo n® Lei n°® 9.636/98. Il — Os royalties do petr6leo, possuindo natureza de receita
patrimonial/originaria advinda da exploragdo de uma parcela do patriménio da Unido, se submetem aos
prazos de decadéncia e prescrigdo previstos na Lei n® 9.636/98. 11l — Quanto a forma de constituicdo dos
créditos referentes aos royalties, sendo a Agéncia Nacional do Petréleo responsavel pela administragdo
dos direitos de exploracéo e producdo de petréleo e gas natural em territorio nacional, ja que tais direitos
pertencem a Unido, compete a ela utilizar os meios necessarios a obtengdo da mencionada finalidade. IV
— Apelagdo desprovida.”. TRF-2 - AC: 200951010086020, Relator: Desembargador Federal Marcelo
Pereira, Data de Julgamento: 05/10/2010, Oitava Turma Especializada, Data de Publica¢do: 13/10/2010.
174 Cfr. demos destaque no item 1.3 do Capitulo 11 da Parte .

175 Cfr. Relatério, p. 352.
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mesmo dispositivo garantir a participacdo ou compensagéo aos Estados, Distrito Federal
e Municipios, nessa mesma exploracéo, ndo transformaria essas prestacbes em receitas
originarias desses entes federativos nem as confundiria com as participacdes tributarias
dos artigos 157 e 158, também da Carta Maior. Por essa razéo, entendeu ser aplicavel ao
caso, entre outros itens especificos do Regimento Interno do TCU®, a hipotese
constitucional do inciso VI, do artigo 71, o qual confere competéncia aquele érgdo para
“fiscalizar a aplicacdo de quaisquer recursos repassados pela Unido, mediante convénio,
acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a Estado, Distrito Federal e
Municipios”. A aludida Ministra, entdo, considerou que os royalties do petrdleo
deveriam ser incluidos entre os instrumentos congéneres, votando, inicialmente, pela
denegacéo da seguranca pleiteada pelo TCE/RJY"’, em conformidade, inclusive, com o
que havia sido recomendado no processo pelo parecer do Ministério Publico Federal'®,
Em sentido contrério, o Ministro Sepllveda Pertence, reiterando o
entendimento consignado pela Primeira Turma, na decisdo do RE 228.800, quando
figurou como Relator (conforme destacamos paginas atras, no item 1.3 do presente
capitulo), reafirmou tratarem-se os royalties de receita patrimonial ndo s6 da Unido, mas
também dos Estados e dos Municipios, por entender que a sua causa nao seria a
propriedade do recurso, mas sim a sua produgdo — “uma coisa ¢ indagar de quem sdo os
bens, 0 minério ou o petréleo; outra é a participacdo no produto da exploracdo, ou a
compensagio financeira”. Neste diapaso, deferiu a seguranca requerida pelo TCU."®
Ja o Ministro Nelson Jobim narrou a sua experiéncia’®® na Assembleia
Nacional Constituinte, para fundamentar o seu posicionamento sobre a questdo. Para
uma melhor compreensdo da origem da problematica em tela, ele afirmou ser necessario
analisar o art. 20, § 1°, combinado com o art. 155, inciso Il, § 2°, inciso X, alinea b),
ambos da Constituicdo. Sabemos que o primeiro dispositivo mencionado assegura uma
participacdo ou compensacdo financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios que sediem atividades exploratdrias de petroleo e de outros bens naturais

176 Art. 1°, Xl e 198, 111 do RITCU.

7 Tudo cfr. Voto pp. 355 a 357.

178 Cfr. Relatorio p. 354.

179 Cfr. Voto pp. 358 e 364: “essa alusdo, pouco técnica, no art. 20, § 1°, da Constituigdo, a distribuigdo de
recursos financeiros a participagdo de 6rgados da administragdo direta da Unido, deixa claro, ‘a mais ndo
poder’, ser inteiramente estranha a natureza de tais quotas-partes a propriedade da Unido sobre os
recursos minerais, que é indiscutivel. SO por isso a Unido participa do produto da exploracéo, obviamente
quando a concede a terceiro, da extragdo de recursos que sdo seus”.

180 Antes de ser Ministro do STF, Nelson Jobim foi Deputado Federal, quando atuou como membro titular
e relator-adjunto da Comissao de Sistematizacdo na Assembleia Nacional Constituinte, da qual resultou a
promulgacdo, em 1988, da Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil.
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para geracdo de energia elétrica. O segundo!®, por sua vez, proibe que as duas
primeiras entidades realizem a cobranca de ICMS sobre o transporte interestadual do
resultado (inclusive lubrificantes, combustiveis liquidos e gasosos — derivados
petroliferos) dessa exploragio.'8?

Na regra geral, o ICMS ¢é cobrado na origem, isto é, pelo Estado!®® onde
ocorre a operacdo de saida de mercadorias. Com o advento do Texto Constitucional de
1988, entretanto, houve uma inversdo nessa regra em relacdo a circulacdo interna de
energia elétrica, petréleo e seus derivados, pois esse imposto passou a incidir nos
Estados de destino de tais produtos. Segundo JOBIM, este foi o motivo principal que
levou o mesmo Diploma Legal a determinar a instituigdo, por lei federal, de um dos
mecanismos previstos pelo art. 20, 8 1°, para compensar os Estados de origem pela
perda dessa receita tributaria.

Em breve sintese, na interpretacdo de JOBIM, os royalties teriam sido
concebidos, sobretudo, em favor dos Estados considerados produtores de petrdleo, géas e
energia hidroelétrica em contrapartida a desoneracdo, nas respectivas areas territoriais,
do ICMS sobre a remessa do resultado dessa producdo para os demais Estados-
membros da Federagéo.'®* Por essas razdes, 0 Ministro concluiu que néo se trataria de
uma receita que a Unido repassa, mediante convénio, aos Estados, mas sim de uma
receita origindria, propria destes ultimos entes, “face a compensacdo financeira da
exploracdo em seu territorio de um bem, de um produto sobre o qual ndo incide o

ICMS”, conforme palavras do mesmo. Assim sendo, sustentou que a competéncia para

181 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (...) Il - operagGes
relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacGes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacéo, ainda que as operacdes e as prestacfes se iniciem no exterior; (...) 8
2.° O imposto previsto no inciso 1l atenderd ao seguinte: (...) X - ndo incidira: (...) b) sobre operac¢des
que destinem a outros Estados petroleo, inclusive lubrificantes, combustiveis liquidos e gasosos dele
derivados, e energia elétrica.

182 Na doutrina, muito se discute se, neste artigo, haveria ou ndo a configuracdo de uma imunidade
tributaria. Alguns sustentam que sim, pois a impossibilidade de exigéncia do ICMS pelo Estado da fonte
representaria uma desoneracdo de imposto. Ja outros entendem que nao, sustentando ocorrer apenas uma
transicdo do local habitual de sua cobranca, que passou a ser no Estado de destino. Os doutrinadores que
defendem tal imunidade geralmente tendem a relaciona-la diretamente com o pagamento de royalties.

183 Incluido, neste contexto, o Distrito Federal.

184 \ale ressaltar que alguns chegam a afirmar que o Estado do Rio de Janeiro deixa de arrecadar, em
virtude dessa sistematica tributaria, mais de oito bilhdes por ano a titulo de ICMS. NADER, Vinicius.
“Rio deixou de arrecadar RS 8,9 bi com ICMS”. Disponivel em:
http://www.estadao.com.br/noticias/impresso,rio-deixou-de-arrecadar-r-89-bi-com-icms-,1009007,0.htm.
Acesso em: 04/09/2013.
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exercer as agoes fiscalizatrias do caso em comento seria do TCE/RJ, votando a favor
da concessdo da seguranca requerida. '8

Apds as explanacdes de PERTENCE e JOBIM, os demais Ministros
votaram no mesmo sentido, seguindo a tese da natureza de receita originaria dos
royalties em relagdo as unidades federadas beneficiadas constitucionalmente em sede de
participagdo ou compensagdo. Além disso, descartaram a hipotese suscitada pela
Ministra Ellen de inclui-los no contexto do artigo 71, inciso VI, do Diploma Magno, ou
seja, de considera-los como objetos de um repasse intergovernamental voluntario,
argumentando, em geral, que, apesar dos recursos minerais integrarem o patriménio da
Unido, as entradas financeiras em causa representariam um direito subjetivo das
entidades produtoras, constituindo, portanto, receitas proprias (e ndo transferidas)
dessas entidades.'8®

Por fim, cumpre ressaltar que a Ministra Ellen Gracie retrocedeu a sua
posicdo inicial, para acompanhar o entendimento da maioria formada no plenario da
Corte.’®” Dessa forma, por unanimidade'®®, foi concedida a seguranca solicitada pelo
TCE/RJ, assegurando-lhe o seu poder-dever fiscalizatorio sobre a aplicacdo dos
recursos decorrentes da producdo de hidrocarbonetos no territério fluminense, assim

como o afastamento da competéncia do TCU sobre a matéria.18

185 Cfr. Voto pp. 358 a 360; Ademais, JOBIM sublinhou a diferenca entre a propriedade do bem e o
direito sobre o recurso financeiro advindo de sua exploracdo, conforme o trecho a seguir: “aqui estamos
numa distingdo fundamental entre ser titular do patriménio, que é uma coisa; outra ¢é a titularidade do
crédito devido em relacdo a exploragdo dos éleos, que é outro assunto. O 8 1° trata deste direito subjetivo
condicional dos Estados e Municipios; enfim, a haver a participacdo dos royalties pela exploragdo em seu
territdrio. N&o se discute recurso da Unido. Tanto é que ndo hd nenhum royalty se ndo houver exploragéo.
Entdo ndo ha& sobre o patriménio. H4, sim, sobre os recursos e créditos oriundos da exploracdo do
petroleo. Ou seja, nenhum Estado tem indenizacdo da Uni&o por ser esta proprietaria do subsolo em &rea
territorial do Estado”. Continuagao de Voto P. 362

186 para 0 Ministro Gilmar Mendes, “estamos a falar de um direito subjetivo da unidade federada. Trata-se
de receita originaria que Ihe é confiada diretamente pela Constituigdo (...)” cfr. voto p. 361; Segundo o
Ministro Carlos Velloso, “Presente a norma inscrita no paragrafo primeiro do art. 20, o Estado arrecada o
que ¢ seu (...)". cfr. voto p. 363; O Ministro Marco Aurélio, por sua vez, entendeu haver “uma distin¢do
entre o repasse de que cogita o inciso VI do artigo 71 da Constituicdo Federal, a pressupor sempre recurso
federal, e o assegurado aos Estados como direito prdéprio, em termos de participagdo. Portanto, o
numerario pertence ao Estado, que participa, tem um aporte de recursos, considerado o § 1° do artigo 20
da Constituicdo Federal. A Optica, sem duvida alguma, homenageia a autonomia governamental, tdo
pertinente quando se vive em uma federacdo.”. cftr. voto p. 381.

187 Cfr. Retificacdo de Voto, p. 380.

188 Cfr. Extrato de Ata, p. 382.

189 O acorddo do aludido julgamento foi assim ementado: “MANDADO DE SEGURANCA. ATO
CONCRETO. CABIMENTO. EXPLORACAO DE PETROLEO, XISTO BETUMINOSO E GAS
NATURAL. PARTICIPACAO, EM SEU RESULTADO, DOS ESTADQOS, DISTRITO FEDERAL E
MUNICIPIOS. CONSTITUICAO FEDERAL, ART. 20, § 1°. COMPETENCIA DO TRIBUNAL DE
CONTAS DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO PARA A FISCALIZACAO DA APLICACAO DOS
RECURSOS ORIUNDOS DESTA EXPLORAQAO NO TERRITORIO FLUMINENSE. 1 - Ndo tendo
sido atacada lei em tese, mas ato concreto do Tribunal de Contas da Unido que autoriza a realizacdo de

69



http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/10639137/artigo-20-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/10721513/par%C3%A1grafo-1-artigo-20-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988

Feita a exposigéo do julgado, cumpre agora tecer algumas consideragdes e
questionamentos. A Ministra Ellen Gracie, em seu ponto de vista inicial, embora tenha
compreendido os royalties como recursos de titularidade originaria apenas da Unido,
além de adequado a problematica envolvendo o seu repasse ao art. 71, inciso VI, da
CFRB, ndo se pronunciou, ao menos de forma expressa, sobre a (im)pertinéncia da
classificagdo doutrinal dos mesmos como receitas transferidas relativamente aos entes
petroliferos.

Quanto ao voto do Ministro Nelson Jobim, cuja argumentacdo acrescentou
mais um elemento a discussdo da natureza juridica das obrigacGes em causa, indagamo-
nos: se, desde o inicio das atividades petroliferas no Brasil — no final do ano de 1953,
quando da edicdo da primeira lei regulamentando o setor (Lei 2.004/53) —, ja havia a
previsdo de pagamento, aos Estados e territorios onde ocorresse a exploracdo, de
quantias obtidas mediante a aplicagdo de uma porcentagem sobre o valor dos
hidrocarbonetos extraidos, como os royalties poderiam, entdo, configurar uma invencao
da Constituinte de 1988? Nao teria sido a sua disciplina ordinaria, a partir da norma
inscrita no primeiro paragrafo do artigo 20, tdo-somente elevada a condicdo
constitucional? Em contraponto ao federalismo fiscal envolvendo o ICMS (art. 15,
inciso 11, § 2°, inciso X, alinea b), CRFB), os royalties, da promulgacdo da Carta em
diante, passariam a ter, sob a Gtica dos Estados e Distrito Federal produtores de petréleo

e impedidos de exigir o mencionado imposto, natureza juridica de perda de receita

auditorias nos municipios e Estado do Rio de Janeiro, ndo tem aplicacdo a Simula 266 do STF. 2 -
Embora os recursos naturais da plataforma continental e os recursos minerais sejam bens da Unido (CF,
art. 20, V e IX), a participacdo ou compensacdo aos Estados, Distrito Federal e Municipios no resultado
da exploracdo de petrdleo, xisto betuminoso e gas natural sdo receitas originarias destes Ultimos entes
federativos (CF, art. 20, § 1°). 3 - E inaplicavel, ao caso, o disposto no art. 71, VI da Carta Magna que se
refere, especificamente, ao repasse efetuado pela Unido - mediante convénio, acordo ou ajuste - de
recursos originariamente federais. 4 - Entendimento original da Relatora, em sentido contrario,
abandonado para participar das razes prevalecentes. 5 - Seguranga concedida e, ainda, declarada a
inconstitucionalidade do arts. 1°, inc. XI e 198, inc. Ill, ambos do Regimento Interno do Tribunal de
Contas da Unido, além do art. 25, parte final, do Decreto n° 1, de 11 de janeiro de 1991” (grifos nossos).
STF, MS n° 24.312-1 DF, Rel. Ministra Ellen Gracie, Tribunal Pleno, DJ de 19/12/2003; Na realidade, o
STF sé consolidou, através do acorddo retro, a orientacdo do Tribunal Regional Federal da 12 Regido,
que, desde 0 ano de 1996, ja havia apontado a natureza juridica de receita originaria dos royalties em
relacdo aos Estados explorados, ressaltando o seu escopo de ressarcir tais entidades, conforme os termos a
seguir: “TRIBUTARIO. EXPLORACAO DE RECURSOS MINERAIS. COMPENSACAO
FINANCEIRA PELA EXPLORACAO. NATUREZA JURIDICA. LEGALIDADE E
CONSTITUCIONALIDADE. A compensacdo financeira pela exploracdo de recursos minerais, prevista
na Lei n® 7.990, de 28/12/89, ndo é ilegal nem inconstitucional. Sua cobranca representa apenas 0
cumprimento de um mandamento constitucional (art. 20, § 1°). N&o se trata de receita tributéria, sendo de
uma receita patrimonial origindria do Estado, como ressarcimento pela exploragdo mineral no seu
territério. Improvimento da apelacdo”. TRF da 1* Regido, Reconhecimento da Constitucionalidade da
CFEM, Rel. Juiz Olindo Menezes, DJ de 09/05/1996.
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arrecadatoria?'® Até que ponto um pacto federativo teria o poder de modificar a
esséncia de determinado instituto, alterando a realidade antes em vigor no plano
infraconstitucional? Nesse contexto, os royalties consubstanciariam um instrumento de
captura de rendas constitucionalizado, visando a atingir o ideal cooperativo intentado
pelo Diploma Magno para as fragdes da Federagdo? °* Em outras palavras, visariam a
compensar os Estados produtores devido a arrecadacdo do ICMS pelos Estados nédo
produtores, concretizando, desse modo, um equilibrio jus-financeiro entre entes
petroliferos e ndo petroliferos? N&o seria mais correto inverter a logica e afirmar que a
excepcionalidade do sistema de recolhimento do ICMS na destinagéo representaria uma
compensacdo as entidades ndo produtoras pela sua exclusdo da sistemética
constitucional de recebimento direto de royalties, o que tiraria o foco da natureza

juridica dessas receitas, ora tratadas como patrimoniais?*%2

190 Nesse sentido, inspirado pela argumentagio de JOBIM, Claudio Pinho sustenta que “os royalties

causam uma perplexidade de conceituagdo por terem uma natureza duplice: compensacgao financeira (por
perda de arrecadacdo)-indenizacdo pelas externalidades. S&o receitas originarias dos Estados e
Municipios e ndo tém natureza tributaria”. PINHO, Claudio A.. Pré-sal — Historia, Doutrina e
comentarios as leis. Belo Horizonte: Editora Legal, 2010, p. 48.

191 Na corrida pelos royalties, quando os projetos de redistribuicdo dessas riquezas ainda estavam
tramitando no Congresso brasileiro, o argumento do ICMS foi amplamente invocado pelos parlamentares
dos principais Estado produtores de petroleo do pais (Rio de Janeiro, Espirito Santo e Sdo Paulo), assim
como por especialistas da area jus-tributaria-petrolifera, os quais defenderam, sobretudo, que qualquer
mudanga contra os interesses das entidades estatais produtoras deveria ocorrer atrelada a uma reforma do
sistema tributario nacional, para mitigar as distor¢des que punem tais entidades, como ressaltado por
RIBEIRO, Marida Rosado de Sa. “Perspectiva de mudanga cria inseguranga para contratos”. Disponivel
em: http://www1.folha.uol.com.br/fsp/poder/76548-perspectiva-de-mudanca-cria-inseguranca-para-
contratos.shtml. Acesso em: 08/09/2013; Quando da jurisdicializacdo do conflito politico, 0 mesmo se
repetiu. O Estado do Rio de Janeiro reservou uma boa parte do texto da ADI 4.917, ajuizada no STF
contra a Lei 12.734/2012, para tratar da questdo do ICMS, alegando transgressdo ao pacto federativo, uma
vez que o0s royalties seriam uma contrapartida a ndo-tributagdo do petrdleo na fonte produtora, como
podemos constatar neste fragmento: “(...) o pagamento de royalties e participacdes especiais insere-se no
pacto federativo originario da Constituicdo de 1988, sendo uma contrapartida ao regime diferenciado do
ICMS incidente sobre o petroleo (pago no destino, e ndo na origem), bem como envolve, por imperativo
do art. 20, § 1° uma compensacdo pelos dnus ambientais e de demanda por servigos publicos gerados
pela exploracdo desse recurso natural”. A Ministra Carmen Lucia, por sua vez, suspendeu, em carater
cautelar, os efeitos dos dispositivos da referida Lei, demonstrando-se favoravel a argumentacéo do Rio de
Janeiro, nos termos a seguir: “A alteracdo das regras relativas ao regime de participagdo no resultado da
exploracdo de petréleo ou gas natural ou da compensacgéo pela explora¢do, sem mudanga constitucional
do sistema tributério, importa em desequilibrar o tdo fragil equilibrio federativo nacional e em desajustar,
mais ainda, o regime financeiro das pessoas federadas sem atencdo aos principios e as regras que
delineiam a forma de Estado adotada constitucionalmente”.

192 paulo Guedes, ao abordar a disputa federativa sobre os royalties do petréleo no Brasil, emitiu sua
opinido destacando a natureza indenizatéria dessas receitas e relacionando a problematica com o sistema
de arrecadacdo do ICMS petrolifero, mas sob uma perspectiva inversa a exposta pelo Ministro Nelson
Jobim: “Sao robustas as alega¢des dos Estados produtores. A Constitui¢do de 1988 assegurou-lhes as
receitas dos royalties como compensagdo pelos problemas causados pela exploracdo do petr6leo. Em
contrapartida, eles abriam médo da cobranca de ICMS do petréleo, transferindo tal receita aos Estados ndo
produtores. A nova lei é inconstitucional em todas essas dimensdes. Expropria os Estados produtores de
suas receitas constitucionalmente legitimas. Premia o canibalismo federativo, ao transferir mais de 50%
dos royalties aos ndo produtores, sem que tenham de devolver o ICMS ja retirado dos produtores. E
prescinde de um dos atributos de uma boa lei: que tenha efeitos prospectivos, e ndo retroativos”.
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Muitas questbes poderiam ser agregadas a essa cadeia de perguntas, mas
delas ndo retirariamos, talvez, um proveito suplementar para a identificacdo da natureza
juridica dos royalties do petroleo. Passaremos, entdo, ao estudo da ultima tese

doutrinaria selecionada, a qual defende estarmos na presenca de precos publicos.

3. Natureza Juridica de Preco Publico

Ha ainda alguns autores brasileiros e estrangeiros que vio mais longe!®, ao
conferir aos royalties do petréleo, assim como, no caso dos primeiros, a todas as demais
rendas governamentais resultantes do § 1° do artigo 20, da Constituicdo Federal, a
natureza juridica de preco publico, espécie do género receita originaria. Cabe agora
tecer, portanto, algumas explica¢des introdutorias sobre essa modalidade obrigacional.

O preco publico, também denominado de tarifa, pode ser conceituado como
o valor pecunidrio cobrado pela prestacdo de servicos de interesse coletivo, desde que a
sua percep¢ao ndo tenha associacdo com o Poder Tributante.’® Igualmente, afigura-se
como a remuneracdo exigida em razdo do uso, aluguel ou alienacdo de bens publicos,
através, por exemplo, de autorizacBes, concessdes ou permissdes estatais. Dai a

expressdo ter surgido'® quando o Estado passou a desempenhar fungdes no dominio

GUEDES, Paulo. “Os royalties, o Supremo e¢ o estado de direito”. Disponivel em: Acesso em:
http://revistaepoca.globo.com/opiniao/paulo-guedes/noticia/2013/03/0s-royalties-o-supremo-e-o0-estado-
de-direito.html. Acesso em: 08/09/2013.

193 No sentido de ndo apenas ter os royalties como receitas originarias, mas ir além, isto €, encontrando
uma categoria especifica e ja existente para 0s mesmos, entre as espécies de tais receitas. Diferentemente,
se levarmos em conta a cléssica teoria dos precos langada pelo italiano Luigi Einaudi, a classificagdo
como prec¢o publico viria antes, por exemplo, da classificagdo como tributo, porque, segundo EINAUDI,
as receitas publicas deveriam ser classificadas com base nesta gradacdo: (i) pre¢o quase privado; (ii)
preco publico; (iii) preco politico — incluindo a taxa nesta categoria; (iv) contribuicdo de melhoria; (v)
imposto. Por essa 6tica, as receitas apresentar-se-iam, primeiramente, como um fendmeno econémico —
preco quase-privado, preco publico e preco politico —, transformando-se, de forma gradativa, em
fendmeno financeiro — contribuicdo de melhoria e imposto. Assim, ao passo que nos afastariamos da ideia
de prego, mais nos aproximariamos do seu oposto, representado pelo tributo. Dessa forma, ir “mais
longe” aqui corresponderia considerar os royalties como impostos e ndo como pregos publicos. Para uma
anélise aprofundada sobre a referida teoria, vide EINAUDI, Luigi. Principios de hacienda publica. 32 ed.
Madrid: Aguilar, 1952.

194 Considerando que a taxa também pode ser cobrada face a prestacdo de servigos publicos e divisiveis,
em uma primeira aproximacdo, poder-se-ia confundir esta espécie de tributo com o pre¢o publico. A exata
diferenciacdo entre taxa e preco publico constitui discussdo complexa que foge ao cerne desta dissertacao,
importando apenas realcar que, a medida que a primeira é receita derivada tributaria, aquele é receita
originaria.

195 Conforme leciona Geraldo Ataliba, a teoria dos precos consolidou-se na ordem juridica brasileira
através da Constituicdo de 1946, que, em seu art. 30, autorizava a Unido, os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios a realizar cobrangas de contribuicdes de melhoria, taxas e quaisquer outras receitas que
decorressem do exercicio de suas atribuicdes e da utilizagdo de seus bens e servicos. ATALIBA,
Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 4. ed. So Paulo: RT, 1999, p. 144,

72


http://revistaepoca.globo.com/opiniao/paulo-guedes/noticia/2013/03/os-royalties-o-supremo-e-o-estado-de-direito.html
http://revistaepoca.globo.com/opiniao/paulo-guedes/noticia/2013/03/os-royalties-o-supremo-e-o-estado-de-direito.html

econbmico como um particular, por meio de empresas estatais ou concessionarias
privadas, objetivando perquirir necessidades publicas ou apenas obter lucros®®.
Dessa forma, quando o Poder Publico intervém na atividade econémica, em

concorréncia com os privados ou sob o regime de monop6lio®’

, prestando servicos ndo
essenciais®® ou explorando seu proprio patrimdnio, sem aplicar mecanismos coercitivos
para as pessoas utilizarem ou comprarem seus servicos, produtos e bens, ha a cobranca
de um preco. Para Antdnio Theodoro Nascimento, trata-se de “quantia que representa
pagamento pela utilizacdo e consumo de servigo ou produto, de natureza comercial ou
industrial, que o Estado fornece, ou que representa pagamento pela aquisi¢cédo do direito
de propriedade ou de uso e gozo de bem publico dominial”. 1%

O carater contraprestacional, como os autores sublinham, é um dos
principais aspectos caracteristicos do preco publico, uma vez que representa a
contrapartida paga ao Estado em virtude dos beneficios por ele propiciados, quando da
prestacdo de um servigo ou do emprego econémico do conjunto de bens publicos em

prol de terceiros.

19 Como bem acentua a doutrina de TEIXEIRA RIBEIRO: “As receitas patrimoniais provém de pregos
negocialmente estabelecidos — precos que, ou sdo puros precos privados, como 0s das arvores que o
Estado extrai das suas florestas, ou séo precos inferiores aos que os particulares praticam, como as tarifas
portuarias. Em qualquer caso, porém, as receitas patrimoniais resultam de precos lucrativos, isto é, de
precos superiores ao custo de producdo”. RIBEIRO, José Joaquim Teixeira. Li¢des de Finangas Publicas,
cit., p. 252; Ja para SOUSA FRANCO: “E claro que o prego efectivo pode afastar-se do preco real de
mercado — tal como sucede com os precos de tantos bens privados. Nuns casos, podem intervir na sua
formacdo critérios de rigidez impostos pelo Estado como dirigente da economia ao Estado produtor,
equiparado a qualquer particular (tabelamento, fixacdo de precos administrativos maximos, margens de
lucro fixas, etc.): trata-se de precos publicos ou administrativos”. FRANCO, Anténio L. de Sousa.
Finangas Publicas e Direito Financeiro, cit., p. 57.

197 De acordo com Claudio Martins, “o preco publico com base no monopélio é a verdadeira fonte de
renda publica da espécie, pois o Estado, neste caso, ndo permite a competi¢do, cobrando, quando lhe
convém, pregos mais altos, dos quais resulta um lucro liquido para as arcas do tesouro publico”.
MARTINS, Claudio. Compéndio de Financas Publicas. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976, p. 104.

198 Aqueles servicos que, embora de interesse coletivo, podem ser prestados por particulares, mediante
delegacdo estatal. Ademais, conforme complementa Ricardo Lobo Torres, o preco publico ndo é
instituido com o conddo de “fornecer recursos para as atividades gerais do Estado, nem remunera a
prestacdo de servigos vinculados a soberania ou a essencialidade do exercicio do poder publico.
Remunera (...) 0 servigco publico inessencial, que pode ser atribuido a empresas privadas e que ndo tem a
finalidade de garantir direitos fundamentais”. TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e
tributario. 16 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 189.

19 NASCIMENTO, Antonio Theodoro. Tratado de Direito Tributario Brasileiro: precos, taxas e
parafiscalidade. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 8; Ja o professor Paulo de Barros Carvalho ensina que
“o preco publico consiste na remuneracdo decorrente da prestacao de servigo de interesse publico, ou do
fornecimento ou locacdo de bens publicos, efetivada em regime contratual e ndo imposta
compulsoriamente as pessoas. Em suma, o preco publico remunera o servigo publico prestado, sob o
regime de direito privado, por empresas concessionarias. Visto do angulo daquele a quem onera, é o valor
pecuniario que 0s usuarios devem pagar a empresa concessiondria toda vez que se utilizarem do servico
prestado; examinado pela 6tica de quem desempenha, é a importancia que a empresa concessionaria esta
autorizada a cobrar, dos usudrios, em funcdo dos servigos publicos efetivamente realizados”.
CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 2% ed. Revisada. Sdo Paulo:
Noeses, 2008, p.382.
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Importa ressaltar ainda que, de acordo com a melhor doutrina, o preco
publico tem por fonte um contrato. Este, consonante no¢des gerais do Direito Civil,
corresponde ao negocio juridico bilateral ou plurilateral, destinado a estabelecer
obrigacOes para as partes nele envolvidas, as quais ajustam, por anuéncia mutua, dar,
fazer ou ndo fazer algo, visando a constituicdo, a modificacdo ou a extingdo de vinculo
juridico patrimonial.?® Nesse contexto, entende-se que o preco?® é uma prestagdo ex
voluntate, isto €, uma obrigacdo adquirida voluntariamente, estando submetido ao

regime juridico de Direito Privado?®®

, estritamente conectado ao principio da autonomia
da vontade. Além disso, a importancia dimensionada sob essa denominacdo deve
atender a justa remuneracdo do capital empregado na realizacdo do servigo publico ou
do beneficio proporcionado pela utilizagdo ou compra de bem dominical.?®® Isso
significa que deve haver uma relacdo de proporcionalidade entre 0s ingressos e as
despesas, entre 0 que se recebe e 0 que se paga, 0 que, mais uma vez, revelaria a indole
contraprestacional dessa figura.

Regressando ao nosso objeto de estudo, para os defensores da tese em
apreciacdo, o royalty constituiria uma receita originaria patrimonial e, inequivocamente,
um auténtico preco pulblico?®™, a medida que sua exigibilidade teria origem na
exploracdo, pela iniciativa privada, de bens do patrimonio estatal. Por outras palavras, o

valor devido ao Estado a titulo de royalties pela producao de petroleo corresponderia ao

200 Cfr. DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. vol. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 30.

201 Tal instituto remunera, por exemplo, os servicos de producéo, transmisséo e distribuicdo de energia
elétrica realizados por concessionarias. Neste caso, estas empresas sdo autorizadas, pelo Poder
Concedente, a cobrar diretamente do usuério daqueles servicos a respectiva tarifa.

202 Também pode-se chegar a essa conclusdo a partir da leitura do seguinte artigo constitucional
brasileiro: “Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicéo, a exploracdo direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a
relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. § 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da
empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade
econdmica de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestagdo de servicos, dispondo sobre: (...) Il -
a sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacGes
civis, comerciais, trabalhistas e tributérios” (grifo nosso). Resta claro, portanto, a submissdo dos pregos
cobrados por entes publicos no exercicio de atividade econdmica ao mesmo sistema legal conferido
aqueles exigidos pela iniciativa privada.

203 Cfr. TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario, cit., p. 187; MACHADO, Hugo
de Brito. “Taxa e Pre¢o Publico”. In: Caderno de Pesquisas Tributarias. Sdo Paulo: Resenha Tributaria,
n. 10, 1985, p. 149.

204 «A renda obtida com a autorizagdo de pesquisa e a concessdo para a exploragdo de recursos minerais
tem natureza juridica de receita pablica originaria, pois se trata da exploragdo de bens publicos. Os bens
minerais sdo da Unido (artigos 20, IX e 176 da Constitui¢do), portanto a renda obtida ndo é indenizacao,
nem tributo, por ndo ser uma receita derivada. Os royalties da contraprestacdo mineraria tém natureza
juridica de prego publico, decorrente da exploragdo do patriménio do Estado”. BERCOVICI, Gilberto.
Direito Econémico do Petroleo e dos Recursos Minerais. Sdo Paulo: Quartier Lantin, 2011, p. 329; Em
sentido semelhante, veja-se SACAFF, Fernando Facury. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2013-
mar-26/contas-vista-questao-royalties-leva-debate-federalismo-stf. Acesso em: 08/09/2013.
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preco deste recurso natural face a sua exploracdo econdmica pelas empresas
concessionarias.

Aurélio Pitanga Seixas Filho, por exemplo, edifica seu entendimento acerca
do tema a partir das licbes de THEODORO NASCIMENTO, relativamente a
possibilidade de fixaco de precos publicos por atos normativos?®,

No pensamento de SEIXAS FILHO, as formas de participacgdo no resultado
da exploracdo de petroleo e gas — referindo-se aos royalties como compensacao
financeira e a participacdo especial como compensacao financeira extraordinaria —,
possuiriam, mesmo estando previstas na legislacdo, a natureza juridica de precos
publicos. Isso se justifica, porque o seu regime legal ndo descaracterizaria essa natureza,
pois continuariam sendo qualificadas como receitas originarias. Por outro lado, ressalta
ser pertinente a disponibilidade dos bens patrimoniais do Estado ndo ficar a livre
arbitrio da autoridade administrativa.2°

Assim, seguindo a ldgica de SEIXAS FILHO, apesar de decorrerem
diretamente de Lei, os royalties da ‘“contraprestacdo” petrolifera deveriam ser
classificados como precos publicos, o que, desde logo, iria diferencia-los das tipicas
configuracbes da modalidade obrigacional ora analisada, as quais ndo necessitam de
norma que estabeleca os critérios para a determinacdo de seus valores, bastando ato

administrativo do Poder Publico para fixa-los.?%

205 Ao doutrinar sobre esta possibilidade, Antonio Theodoro Nascimento ressaltou o seguinte: “E, ainda
que os precos venham a ser fixados por lei, hipotese possivel, pois, embora a fixagdo ou majoragdo deles
se opere, de regra, por ato do Executivo, por independerem de manifestacdo do Legislativo, nada impede
que o legislador determine que os precos de venda de determinados produtos sejam fixados por lei (...)
Quando se trata de bens publicos dominiais (isto é, 0s que constituem o patriménio da Unido, dos Estados
ou dos Municipios, como objeto de direito pessoal, ou real, em cada uma dessas entidades) tal como estdo
definidos no Cddigo Civil Brasileiro, artigo 67, estdo nesse caso terras devolutas, terrenos da marinha
etc., dependerdo de lei para ser alienados. (...) Podera, entretanto, o Poder Legislativo autorizar a venda
ou a locacdo, e sem fixar o preco do imével ou do aluguel, submeter a alienacdo ou locacdo ao processo
de concorréncia publica, como o faz o Decreto-lei n. 9760 de 5-9-1946, que dispde sobre imdveis da
Unido”. NASCIMENTO, Antonio Theodoro. Precos, Taxas e Parafiscalidade. Rio de Janeiro: Forense,
1977, pp. 24 e 26.

206 Além disso, conforme acrescenta 0 mencionado professor, o fato de serem angariadas com base no
preco de venda dos hidrocarbonetos também ndo as desqualificaria como receitas originarias, levando em
conta que, “mesmo no direito das obrigagdes, os direitos, royalties, franquias, aluguéis comerciais etc.,
poderiam ser contratados com base no produto das vendas ou faturamento”. FILHO, Aurélio Pitanga
Seixas. “Natureza Juridica da Compensagdo Financeira por Exploragao de Recursos Minerais”, cit., p. 36.
207 Como ensina o tributarista Hugo de Brito Machado, essa liberdade que tem o Estado de fixar o prego
publico, sem necessidade de lei para estabelecer os critérios de determinacdo do valor devido,
corresponde a liberdade que tem o cidad&o de utilizar, ou ndo, o respectivo servigo, de acordo com as suas
conveniéncias. MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario, 29 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 433.
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Ja o professor José Marcos Domingues de Oliveira®®, invocando os
ensinamentos de Maria Alexandra de Sousa Aragdo sobre o principio do poluidor
pagador (PPP), sustenta que tanto as participacdes governamentais da industria do
petréleo e gas quanto a CFEM teriam a natureza juridica de um cristalino preco
financeiro. Na tese de DOMINGUES DE OLIVEIRA, a problemética em tela
demonstraria uma interligacdo entre o Direito Administrativo e o Direito Financeiro, a
qual seria fundamentada pelo referido principio geral de Direito Ambiental, mediante a
constatacdo de que o meio ambiente apresentar-se-ia como um patrimonio publico
econémico, devendo a sua utilizagéo, portanto, ser valorada. O instrumento para essa
valoracao seria justamente a figura do preco, traduzida aqui — isto €, na exploracdo de
recursos naturais — pelos royalties e demais rendas minerarias/petroliferas (b6nus de
assinatura, participacao especial, pagamento pela ocupacdo ou retencdo da area etc.),
cuja previsdo em Lei ndo retiraria essa natureza, porque seriam pagos como
contraprestacdo contratada®®®.

Ademais, sustenta ainda que as participacdes governamentais, tal como os
tipicos precos, seriam regidas pelo principio da justa remuneracdo, ou seja, 0S
respectivos montantes deveriam ser fixados visando & justa retribuicdo do patriménio
publico explorado. A contraprestacdo efetuada pelas empresas petroliferas, entretanto,
ndo se resumiria, exclusivamente, a uma dimensdo financeira, pois também se deve
levar em consideracdo 0s custos necessarios para a recuperacdo ambiental da area
explorada, em respeito aos ditames do PPP.2%0

No plano internacional®!!, ndo obstante defender a natureza de taxa, José

Casalta Nabais ndo desconsidera a alternativa de interpretar os royalties como genuinos

208 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. “Aspectos tributarios do direito do petroleo — natureza
juridica das participacGes governamentais — government take”. In: RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa.
Estudos e Pareceres de Direito do Petrdleo e Gas. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

209 Afirma ainda o mesmo autor que a determinagdo em lei dos royalties e demais participagGes
governamentais atenderia “a certeza juridica e a transparéncia da atividade financeira em area tdo
sensivel”, ndo os retirando, portanto, a natureza de pre¢o. OLIVEIRA, José Marcos Domingues de.
“Aspectos tributarios do direito do petrdleo — natureza juridica das participagdes governamentais —
government take”, cit., p. 503.

210 () se 0 Meio Ambiente é um patrimonio, um bem econdmico, entdo a utilizagdo dos recursos
naturais deve ser valorada e ser objeto de um preco. Mas, na medida em que, ao ser dada destinagdo
econdmica aos bens da Natureza, esta se empobrece na sua pureza original (0 que em Ultima andlise é
poluicdo), ha que se determinar que o agente dessa mutacdo, perda de qualidade ou perecimento arque
com os custos respectivos”. OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. “Aspectos tributarios do direito do
petroleo — natureza juridica das participagdes governamentais — government take”, cit., p. 503.

211 “One broad of view is that a royalty is payment for public owned wealth that is liquidated when
minerals are extracted and sold. According to this view, the federal royalty is analogous to royalties often
collected by private landowners. It is the price of in-ground minerals ie the mineral rent”. SCHANTZ Jr.,
Radford. “Purpose and Effects of a Royalty on a Public Land Minerals”, cit.
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precos, haja vista entender figurarem como a contraprestacdo paga pelas companhias
petroliferas ao Poder Publico, em virtude da aquisi¢do do direito de propriedade sobre o
Oleo extraido (bens moveis), vislumbrando, sob essa perspectiva, a presenca de um
Estado Proprietario, ao invés de um Estado Taxador.?'?

Em matéria de exploracdo de minérios, o Diretor-Geral do Departamento
Nacional de Producdo Mineral (DNPM), 6rgdo com competéncia legal para arrecadar a
CFEM, através da Instrucdo Normativa n° 6, de 09 de junho de 2000, conceitua a
mesma como preco publico, sem, no entanto, apresentar maiores informacdes sobre essa
definicdo. No ano de 2007, a Advocacia-Geral da Unido (AGU), por intermédio da
Procuradoria-Geral Federal — em consulta formulada pela Diretoria de Planejamento e
Arrecadacdo (DIPAR), com vistas a uniformizar os procedimentos a serem adotados
pelas Unidades Regionais do DNPM —, emitiu parecer afirmando que a Taxa Anual de
Hectare (TAH)?!® e a CFEM seriam detentoras da natureza juridica ora analisada.
Ambas corresponderiam aos precos publicos pagos pelas sociedades empresarias
mineradoras, respectivamente, pela pesquisa e pela exploracdo de bens do acervo da
Unido, por isso estariam sujeitas ao sistema legal dessa modalidade obrigacional, a
exemplo das normas referentes aos prazos decadencial e prescricional da Lei Civil 2 J4
no ano de 2010, em uma nova consulta da DIPAR, a AGU voltou a afirmar que a TAH
seria um preco publico; j& quanto a CFEM, limitou-se a inseri-la no rol das receitas

patrimoniais originarias, ou seja, ndo especificou a sua categoria.?*®

212 ANDRADE, José Carlos Vieira de; MARCOS, Rui de Figueiredo (Coord.). Direito do Petréleo, cit.,
p. 264: “Tendo, porém, em conta que os royalties constituem a contrapartida, paga de resto por via de
regra em espécie, pelas empresas petroliferas pela aquisi¢do a titulo definitivo aos Estados, seus titulares,
de bens moveis constituido pelos barris de crude, parece mais rigoroso nem de taxas verdadeiramente se
tratar, configurando-se ou aproximando-se antes de auténticos precos”. Manifestando-se, N0 mMesmMo
sentido, em outra ocasido, deixou consignado o seguinte: “De resto, temos duvidas que o exemplo de
imposto em espécie apontado entre nds pelos autores citados — 0 imposto de producgdo (royalty) relativo a
indUstria extractiva de petrdleo e outros minérios — constitua um (verdadeiro) imposto, pois estamos em
crer que nos deparamos ai em rigor com uma taxa, ou mesmo um preco, nao sendo o dito imposto mais
do que uma contraprestacdo paga pelo concessionario pela exploracdo de um bem (do dominio) publico
econdmico (esgotavel)”. NABAIS, José Casalta. Contratos Fiscais — Reflexdes acerca de sua
admissibilidade. Coimbra: Coimbra Editora, 1994, p. 148, nota de rodapé 433.

213 Vale relembrar que a TAH constitui um dos deveres de pagamento decorrentes do ato administrativo
que concede a empresa mineradora o direito de pesquisa mineral sobre bens da Unido.

214 parecer/PROGE n° 564/2007-RPM. Relator Procurador Federal Ricardo Mourdo Pereira. Disponivel:
http://www.dnpm.gov.br/mostra_arquivo.asp?|DBancoArquivoArquivo=6547. Acesso em: 13/09/2013:
“Com efeito, do acordo de vontades entre 0 particular e o Poder Concedente, surge a obrigacéo de pagar
ao Poder Publico a soma devida pelo bem pesquisado ou explorado. Alias, estas obrigaces nada mais sao
do que uma contraprestacdo pela transferéncia do servi¢o ou de um bem piblico para o exercicio de
particulares através de autorizagdes, concessoes € permissoes”.

215 Parecer n° 003/2010-PROGE/DNPM-LGM. Relator Procurador Federal Leopoldo Gomes Muraro.
Disponivel em: http://www.dnpm.gov.br/mostra_arquivo.asp?IDBancoArquivoArquivo=6275. Acesso
em: 13/09/2013.
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De todas as razdes expostas acima, emergem-se as seguintes indagacdes:
uma vez que o preco publico se revela, sob a 6tica do direito brasileiro, uma obrigacéo
resultante de contrato e submetida ao regime de Direito Privado, como o0s royalties
petroliferos poderiam ser enquadrados nesse tipo de receita originaria, tendo em vista o
seu dever de pagamento nascer de uma relagdo de Direito Publico e ainda decorrer de
legislagdo? Embora previstos em Lei, devem ser assim mesmo classificados, levando
em conta a argumentacdo de SEIXAS FILHOS, somada aos entendimentos de outros
autores que acreditam ser o royalty a contraprestacdo de uma prestagédo (barris de 6leo)
decorrente de um acordo de vontades, ex voluntate, entre 0 Estado e a empresa
petrolifera? Interpretando o caso de outra maneira, a medida que a Constituicdo Federal
prevé a dicotomia entre a propriedade da reserva petrolifera — outorgada a Unido — e a
do resultado do petréleo extraido — garantido ao concessionario —, poderiam as rendas
governamentais de tal extracdo serem interpretadas como decorrentes da venda de um
bem de titularidade publica — hip6tese em que pode haver a incidéncia de precos —, 0
que justificaria considera-las como espécies desta modalidade obrigacional? Em termos
globais, teria o principio do poluidor pagador, direita ou indiretamente, alguma conexao
com a origem juridica da remuneracdo obtida pelos Estados Nacionais através da
exploragcdo e producdo dos respectivos hidrocarbonetos? Ainda no contexto do dito
principio, o royalty teria natureza duplice, isto €, consubstanciaria o prego atribuido ao
recurso natural, de forma a atribuir-lhe destinacdo econbmica, bem como um

instrumento para promover a recuperacao ambiental da area explorada?

3.1 Entendimentos doutrinarios contrarios

Leonardo de Medeiros Garcia, ao analisar a natureza juridica da CFEM,
também se utiliza dos ensinamentos basilares de Anténio Theodoro Junior, porém, ao
contrario de Aurélio Pitanga Seixas Filho, para discordar da presente vertente. Para ele,
ndo ocorreria, no caso, a configuracdo dos critérios necessarios, para se enquadrar
determinado pagamento como preco publico, tendo em vista 0s seguintes motivos:

Em primeiro lugar, em virtude de as entidades beneficiarias da
compensacdo financeira — Estados, Distrito Federal, Municipios e o0rgdos da
Administracdo Direta da Unido —, ndo serem proprietarias dos recursos explorados que
originam a sua arrecadacdo, o que descaracterizaria pagamento pela aquisicdo do

direito de propriedade ou de uso e gozo de bem publico dominial — tal como descrito
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por THEODORO JUNIOR como um dos pressupostos do prego publico. Em segundo
lugar, por ndo se adequarem aos tipicos precos fixados pelo Estado, os quais
implicariam, via de regra, em pagamento do particular ao concessionario, e ndo em
pagamento deste Ultimo ao Poder Publico, o que, mais uma vez, afastaria a tese em
discussdo.?t®

No mais, ao seguir a doutrina que sustenta ser a lucratividade intrinseca ao
preco publico, GARCIA néo vislumbra essa caracteristica na forma como € calculada a
quantia devida a titulo de CFEM, pois, conforme palavras do proprio, “o valor da
producdo mineral — base de calculo da Compensacéo — é estabelecido pelo mercado e
ndo fixado unilateralmente, como ocorre, via de regra, com 0s servigos publicos
concedidos™?’.
Ja Bernardo Strobel Guimaraes e Karlin Olbertz, tratando especificamente
dos royalties do petréleo, também discordam da presente tese. No ponto de vista desses
autores, como o montante devido sob aquela designacao é dimensionado tendo por base
a producdo mensal petrolifera, bem como o preco de referéncia do respectivo campo,
ndo teriamos aqui compensacao ou preco pelo uso de recursos, pois, para tanto, seria
necessario que eles fossem auferidos de acordo com valores condizentes com o
esgotamento desses mesmos recursos, e ndo através do volume de dleo produzido por

més.?18

3.2 Posicionamento Jurisprudencial

A jurisprudéncia brasileira, embora tenha apontado a natureza patrimonial
dos royalties e dos demais instrumentos participativos nos resultados da extracdo dos
recursos naturais de ordem econbmica, possui entendimento negativo quanto a
especifica-los como precos publicos.

Podemos citar, como exemplo relevante, o acérddo proferido pela Quarta

Turma do Egrégio Tribunal Regional Federal da 42 Regido, na decisdo dos Recursos de

216 GARCIA, Leonardo de Medeiros. “A natureza juridica da compensagio financeira pela exploragio
mineral (CFEM) e o entendimento do STF sobre o assunto”, cit., p. 209.

217 GARCIA, Leonardo de Medeiros. “A natureza juridica da compensagdo financeira pela exploragéo
mineral (CFEM) e o entendimento do STF sobre o assunto”, cit., p. 211.

218 GUIMARAES, Bernardo Strobel; OLBERTZ, Karlin. “Federacdo e Royalties”, cit., p. 53: “Em outras
palavras, os royalties ndo representam o valor do recurso natural bruto, que é efetivamente o bem que a
Unido tem a oferecer, mas a participacdo no resultado da exploragdo desses bem — ou seja, receita
originaria”.
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Apelagdo em Mandado de Seguranga n°® 2007.70.00.005618-0/PR, relatados pelo
Desembargador Edgard Ant6nio Lippmann Junior.

Nos autos do processo em epigrafe, discutiu-se qual seria a correta aplicagédo
do prazo prescricional para cobranca da CFEM, entre outras questdes que igualmente
fogem do tema central desta dissertagdo, bastando, desse modo, apenas realcar o
posicionamento do referido Tribunal sobre a natureza juridica de tal receita, a qual
inclusive norteou todo o julgamento.

Para a empresa mineradora impetrante, em breve sintese, a CFEM teria
natureza reparatdria, apelando, em virtude disso, pela suspensdo dos efeitos da
aplicabilidade do Manual de Procedimentos de Arrecadacgdo e Cobranga do DNPM, com
anulacdo do animus fiscalizatorio dessa autarquia federal, assim como pela suspencgéo
da aplicabilidade da prescricdo de 10 anos prevista pelo referido Manual — previséo esta
realizada com base no regime legal dos precos publicos —, requerendo o reconhecimento
da prescricéo trienal ou, alternativamente, quinquenal.

No entender do Relator, a CFEM constituiria receita patrimonial (e nao
tributaria) como ressarcimento pela exploracao mineral. Apesar de inclui-la no quadro
das receitas originarias, ndo a compreendeu como pre¢o publico, delimitando este, tdo-
somente, como contraprestacdo contratual de servico publico — ou seja, ndo se
pronunciou sobre a hipdtese doutrinal relativa a incidéncia do mesmo como
contrapartida pela exploracdo de bens ou produtos estatais. Sendo assim, considerou
inaplicavel a matéria a prescricdo decenal consagrada no Codigo Civil — adotada,
conforme destacado acima, pelo Manual de Procedimentos de Arrecadacéo e Cobrancas
do DNPM —, uma vez que a relacdo que da origem ao credito da prestacdo em causa
encontraria apoio no Direito Plblico, porém n3o no ramo tributario?*®, mas sim no
administrativo.

Dessa forma, nos termos do voto do Relator, a Quarta Turma acordou, por
unanimidade, aplicar ao caso — em funcdo da natureza juridica da CFEM como receita
patrimonial, mas ndo da espécie preco publico —, através do principio da simetria, a
prescricdo quinquenal estabelecida no artigo 1° do Decreto 20.910, de 06 de Janeiro de

1932%2° dando parcial provimento ao apelo da parte impetrante.??!

219 Afastando, portanto, a aplicacdo das regras prescricionais constantes no Codigo Tributario Nacional,
por entender que a CFEM nao teria natureza juridica tributaria.

220 O Decreto n° 20.910/1932 prevé, em seu artigo 1°, que “as dividas passivas da Unido, dos Estados e
dos Municipios, bem assim todo e qualquer direito ou acdo contra a Fazenda federal, estadual ou
municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem em cinco anos contados da data do ato ou fato do qual
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Por outro lado, todavia, cumpre relembrar que o Supremo Tribunal Federal
reconheceu outra renda mineral como preco publico, mais precisamente a taxa anual
por hectare (TAH), através do julgamento da ADI n° 2.586, conforme expusemos no
item 2.2, Capitulo I, Parte Il. Esse entendimento também foi adotado pela Advocacia-
Geral da Unido e pelo proprio DNPM, demonstrado no item 3, Capitulo Il, Parte I1.

Logo, aplicando, concomitantemente, as duas orienta¢fes jurisprudenciais
supramencionadas as participacdes governamentais da industria petrolifera, poder-se-ia
afirmar que os royalties e a participacdo especial — as CFEM do setor de petroleo e gas
— seriam receitas patrimoniais, enquanto que o pagamento pela ocupagéo ou retengéo da
area — equivalente & TAH daquele setor — seria, especificamente, um prego publico.
Resta-nos a davida, diante deste contexto, em qual categoria seria encaixado o bonus de
assinatura, se apenas na das receitas originarias, se na dos pregos publicos ou, quica, em
uma terceira modalidade.

Sendo assim, cumpre questionar: os royalties e demais participacdes
governamentais constituiriam um grupo de rendas petroliferas com naturezas distintas?
Em caso positivo, quais naturezas seriam essas? Devem prevalecer os entendimentos
dos autores citados no decorrer do presente estudo, 0s quais tratam tais participagoes
como pertencentes a uma mesma natureza, ainda que com nuances hibridas — a exemplo
de Daniel Braga Frederico (indenizatéria — item 1, Capitulo II, Parte Il) e de José
Marcos Domingues de Oliveira (preco financeiro com carater reparatério por perda

ambiental — item 3, Capitulo Il, Parte I1)?

se originarem”. Por esse motivo, hd quem afirme que, face ao principio da isonomia, o mesmo
entendimento deve ser aplicado para os créditos pretendidos pelos entes federados, isto é, ante a
inexisténcia de regra propria e especifica, deve-se aplicar o prazo quinquenal estabelecido no art. 1° do
Decreto 20.910/1932, j& que a Administracdo Publica, na cobranca de seus créditos, deve exigir a mesma
restricdo aplicada ao administrado no que se refere as dividas passivas daquela.

21 acorddo foi lavrado da seguinte maneira: “DIREITO MINERARIO. COMPENSACAO
FINANCEIRA PELA EXPLORA(;AO DE RECURSOS MINERAIS. NATUREZA JURIDICA.
PRESCRICAO. DEDUCAO DO ICMS. - A cobranca de Compensagdo Financeira pela Exploragdo de
Recursos Minerais (CFEM) € prevista no art. 20, 8 1°, da CRFB, constituindo-se em receita patrimonial
da Unido. Nao se trata, portanto, de preco publico - contraprestacdo contratual por prestacdo de servigo
publico. Tratando-se de relacdo juridica de carater ndo-tributario com assento no Direito Administrativo,
aplica-se-lhe, por simetria, o prazo prescricional de cinco anos previsto no art. 1° da Lei n.° 20.910/32. -
Para fins de desconto do ICMS da base de calculo da CFEM, a teor da legislacdo de regéncia, ha que se
apurar o débito da empresa para com o Fisco Estadual de acordo com o que consta nos seus livros de
escrituracdo contabil-fiscal, ndo podendo lancar-se a conta os créditos decorrentes de operagdes
anteriores, na medida em que a tributacdo excluida & aquela que diz respeito exclusivamente a
comercializagdo do produto mineral, as despesas de transporte e as de seguros (art. 2° da Lei n.
8.001/90)”. TRF 4* Regido, Apelagdo em Mandado de Seguranga n° 2007.70.00.005618-0/PR, Relator:
Edgard Antdnio Lippmann Junior, Quarta Turma, DJU de 02/09/2008.
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PARTE Il

ANALISE CRITICA DA NATUREZA JURIDICA DOS ROYALTIES DO
PETROLEO
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CAPITULO |

NAO CONFIGURACAO DE NATUREZA JURIDICA TRIBUTARIA

Atualmente, dentro do universo tributério stricto sensu, assistimos a
proliferacdo de inumeras figuras com caracteristicas sofisticadas e nuances mistas,
sendo extremamente dificil inseri-las em uma das categorias ja existentes e
consolidadas. Apesar de toda a complexidade intrinseca ao fendmeno jus-financeiro dos
royalties petroliferos, ndo acreditamos que eles constituam mais uma dessas figuras.
Embora haja na doutrina brasileira e internacional vozes respeitadas do Direito
Tributério sustentando ser a sua natureza juridica ora tributo da espécie imposto, ora
tributo da espécie taxa, ndo podemos concordar com nenhuma dessas hipdteses, quer
guanto ao género, quer quanto as espécies aventadas.

No exercicio que fizemos na Parte Il (Capitulo I, item 1), constatamos que,
em uma primeira vista, os royalties possuem compatibilidade com cada elemento
destrinchado do conceito de tributo, adotado pelo CTN do Brasil e consagrado pelos
especialistas da area??2. Uma receita plblica, entretanto, para se tornar apta a passar pelo
teste conceitual tributario, precisa ser antes classificada como uma receita derivada, o
que ocorre, conforme vimos na Parte |, quando for gerada pelos particulares e
parcialmente transferida, em virtude do poder de império do Estado, aos cofres
pablicos. Diferentemente, se a receita for gerada, direta ou indiretamente, pelo proprio
Governo, através do uso ou da exploracdo de bens do dominio publico, assim como
mediante o desenvolvimento de atividades econdmicas, deve ser classificada como uma
receita originaria, o que implica em ndo haver tributo.??

Na presente situacdo, como o royalty nasce da efetiva exploracdo de
recursos geoldgicos, cuja propriedade, em sistemas de civil law, pertence ao Estado

Nacional, ele se aproxima mais do conjunto das receitas originarias?®* que do conjunto

222 NOVOA, Cesar Garcia. El concepto de tributo, 1% ed. Buenos Aires: Marcial Pons Argentina, 2012.

22 A natureza financeira de uma receita plblica como critério delimitador de sua caracterizacdo como
tributo ndo passou despercebida por Sérgio Vasques: “Os tributos publicos distinguem-se das receitas do
patriménio e das receitas do crédito pela sua natureza derivada, isto &, por serem receitas que nao
resultam da exploracdo da riqueza do préprio estado mas antes da participacdo do estado na riqueza
gerada pelos particulares. E distinguem-se dessas receitas pela sua natureza coactiva, quer dizer, por
resultarem de uma imposicdo ditada pelo estado e ndo por um acordo de vontade entre este e 0S
particulares. Os tributos publicos representam, portanto, uma absor¢do involuntaria da riqueza pelos
particulares (...)”. VASQUES, Sérgio. Manual de Direito Fiscal, cit., p. 180.

224 No sentido de que as receitas geradas pela exploracdo de recursos naturais de propriedade publica
constituem natureza originaria patrimonial, vide JARACH, Dino. Finanzas publicas y derecho tributério.

83



das receitas derivadas, pois o ente publico se remunera a partir da geracao de riqueza do
proprio acervo patrimonial, e ndo constrangendo — leia-se tributando — o patrimonio das
empresas petroliferas.

Por mais que a prestacdo em tela incida sobre o resultado do esforco de
terceiros, isto €, sobre matérias-primas produzidas por aquelas empresas, atraves, por
exemplo, de regime de concessdo, essa producdo e a receita decorrente dela ndo séo
provenientes do setor privado, mas sim do setor publico. Logo, os royalties podem ser
compreendidos como resultantes de uma reducdo do patriménio estatal??®, o que nos
leva a ndo classifica-los como receitas derivadas. A dominialidade priméria dos bens
explorados e a forma como se é angariado 0 numerario em questao revela que o0 mesmo
consubstancia um ingresso originario patrimonial, desviando-se, portanto, do caminho
tributario.

A natureza financeira dos royalties do petroleo, entdo, afasta o ius imperium
da compulsoriedade de seu pagamento, mas ndo s6 pelo motivo de uma receita obtida
de maneira originaria ndo comportar essa tipificacdo. De fato, todo dever juridico é
compulsoério, independentemente de seu carater especifico — tributéario, administrativo,
contratual, obrigacional, entre outros. Ndo h& aqui, contudo, uma compulsoriedade
tipicamente tributéria, pois o royalty ndo decorre do poder de autoridade do Estado nem
corresponde a uma obrigacdo gerada pela simples concretizagdo de um pressuposto
legal??® — tal como os tributos —, mas antes a uma obrigacdo que, embora tenha por
fonte a lei, necessita ser conjugada com uma expressédo contratual.

No caso do Brasil, o artigo 177 do texto constitucional autoriza a Unido
Federal a celebrar contratos de exploracao e producdo de petréleo com empresas estatais
ou privadas, desde que respeitas as condicbes legais.??’ Dentre estas, conforme
estabelece a Lei 9.478/1997, figura a sujeicdo da empresa contratante ao pagamento de
royalties em caso de extracdo petrolifera. Sendo assim, ha a sua subordinacdo a um
contrato (concessdo, partilha de producéo etc.), ainda que ndo se tenha liberdade alguma

3% ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1983, p. 222; VILLEGAS, Héctor Belissario. Curso de finanzas,
derecho financeiro y tributario. 92 ed. Buenos Aires: Astrea, 2005, p. 65; RUBINSTEIN, Flavio. In:
CONTI, José Mauricio de (Coord.). Orcamentos publicos: a Lei 4.320/1964 Comentada. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 48.

225 \/ASQUES, Sérgio. Manual de Direito Fiscal, cit., p. 183.

226 FRANCO, Antdnio L. de Sousa. Financas Publicas e Direito Financeiro, cit., p. 301.

227 Art. 177. Constituem monopélio da Unido: | - a pesquisa e a lavra das jazidas de petrdleo e gas
natural e outros hidrocarbonetos fluidos; (...) § 1° A Unido podera contratar com empresas estatais ou
privadas a realizacdo das atividades previstas nos incisos | a IV deste artigo observadas as condi¢des
estabelecidas em lei. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 9, de 1995).
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quanto & modificacdo de suas diretrizes e de seus elementos essenciais, por constituirem
uma obrigacdo ex lege (e ndo ex voluntate).

Dessa forma, resta claro que a obrigatoriedade de tais prestacdes,
diferentemente dos impostos e das taxas, ndo é proveniente de coatividade estatal, mas
sim da propria lei e da permissdo do Estado para retirada de recursos do dominio
publico.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal acertou, ao afastar a vertente
fiscal da natureza juridica dos institutos financeiros criados com fundamento nos
mecanismos previstos pelo paragrafo primeiro do artigo 20 da Constituicdo Federal
brasileira, sob o argumento de que “o tratar-se de prestacdo pecunidria compulsoria
instituida por lei ndo faz necessariamente um tributo da participacdo nos resultados ou
da compensagio financeira”.??®

Portanto, concluimos que o conceito legal e doutrinario de tributo nao foi
concebido com o proposito de englobar toda e qualquer receita publica que seja
compativel com os seus elementos — nomeadamente: obrigacdo pecuniaria, veiculada
por lei, proveniente de fato licito, instituida pelas entidades de direito publico e cobrada
pela Administracdo —, mas apenas as que forem previamente qualificadas como
derivadas da atividade financeira coercitiva do Estado, ainda que uma prestacdo
angariada de forma originaria contenha todas as caracteristicas recortadas pelo

legislador como inerentes as figuras tributéarias®?®

—como é o caso do royalty (apesar do
carater obrigatorio de sua prestacdo ndo ser autoritariamente determinado).

Com efeito, a natureza financeira do instituto delimita a aplicac&o do regime
fiscal, mas, ainda que se queira ignorar esse pressuposto, outros fatores negariam aos
royalties a principiologia tributaria atinente aos impostos e as taxas, como veremos,

separadamente, a seguir.
1. Royalties ndo sdo impostos
Na regra geral, o Estado Fiscal se financia através de uma participacédo

financeira que é exigida dos cidaddos, em virtude de eles exercerem uma atividade

econémica vinculada a liberdade. O principal suporte de seu financiamento global é

228 STF, RE n° 228.800, Rel. Ministro Sepulveda Pertence, 12 Turma, DJ de 16/11/2001.

229 «(.) o fato de o Estado tomar das pessoas determinada soma em dinheiro, € de o fazer
compulsivamente, por forga de lei, ndo é o bastante para conferir natureza tributaria a tal fenomeno”.
STF, RE n° 148.754, Rel. Ministro Carlos Mério Velloso, DJ de 04/03/1994.
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constituido por uma figura tributaria denominada imposto. Trata-se de um tributo
unilateral que o Estado impde, enquanto administrador de uma Nag&o, as pessoas que
podem suporta-lo, por revelarem a capacidade contributiva apropriada, adquirida em um
quadro livre fornecido pela economia de mercado.

O Estado Petrolifero, entretanto, pela via da figura protagonista do presente
estudo, ndo se remunera, conforme os termos escritos acima, isto é, através dos
resultados positivos que 0s agentes econdmicos e privados obtém no decorrer de suas
atividades, mas sim através da extracdo, ainda que delegavel, de um recurso natural
proprio e esgotavel. Quando falamos em royalties, estamos, essencialmente, a falar de
uma das formas das entidades publicas auferirem rendas mediante a exploracdo e a
producdo de bens, sob os quais exercem a propriedade originaria, passiveis de produzir
riquezas (fazendo remissdo, mais uma vez, a natureza financeira dessas receitas).

Tal instituto, portanto, ndo tem por sustentaculo um Estado Fiscal, a medida
que a sua estrutura ndo se baseia na tributacdo do rendimento empresarial das
petroliferas. Em outros dizeres, o royalty ndo é mensurado tendo por base a
principiologia da capacidade contributiva, que, conforme realcado acima, precisa ser
observada pelos impostos, no sentido de que o sujeito passivo deve paga-los de acordo
com a riqueza obtida em uma economia assente na liberdade. Diferentemente, guarda
relacdo com a parcela de um bem produzido por uma atividade especial, dependente de
concessdo estatal, desenvolvida em um cenario diverso dos tradicionais sistemas de
livre iniciativa, ndo apontando para o poderio econdmico das empresas que estdo
sujeitas ao pagamento do mesmo.

As etapas de um projeto petrolifero — embora este figure no rol de um dos
ramos empresariais mais lucrativos do mundo — sdo sinénimas de altos niveis de riscos
e de vultosos investimentos, 0s quais, por conseguinte, implicam em elevados encargos
financeiros para os players desse setor. Os royalties estdo inseridos nesse contexto,
tendo em vista que as suas aliquotas podem variar de acordo, por exemplo, com 0s
riscos geoldgicos e as dificuldades técnicas de cada campo, além de incidirem,
geralmente, sobre a receita bruta proporcionada pela venda do 6leo produzido. Todos
esses motivos levam a crer que eles correspondem a um custo para realizar negocios, até
porgue, na generalidade dos ordenamentos, séo dedutiveis do rendimento tributavel das

international oil companies.?*

230 Neste sentido, vide KAISER, Mark J.; PULSIPHER, Allan G.. Fiscal System Analysis: Concessionary
and Contractual Systems Used in Offshore Petroleum Arrangements. U.S. Department of the Interior,
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Com efeito, o royalty tende a ser sempre 0 primeiro esquema a ser imputado
sobre a producdo, o que significa dizer que ele ndo olha para os dispéndios
implementados (6nus operacionais, depreciacdo de ativos, amortizacBes) — 0s quais
podem ser, a depender das particularidades dos sistemas em que se facam presentes,
posteriormente deduzidos em sede de imposto de renda —, bem como ndo apontam para
os lucros decorrentes dos projetos as multinacionais.

H& casos em que sO6 o Estado pode sair ganhando, exemplificativamente
quando o valor monetario da quota-parte de petroleo assegurada a 10C nao cobre as
despesas incorridas em sua extracdo, por isso ha regimes que, visando ao equilibrio
financeiro contratual, permitem a reducdo dos percentuais dos royalties, quando essas
situagBes sdo previstas pelas empresas com antecedéncia®®! — mais uma circunstancia
que, apesar de apresentar-se excepcionalmente, também comprova que essas prestacdes
ndo sdo exigidas em conformidade com a capacidade contributiva dos operadores do
setor apreciado.

Enfim, para ter a natureza juridica de um verdadeiro imposto, o instrumento
remuneratério em pauta deveria ser ajustado a um fato revelador da riqueza das
empresas produtoras dos barris de 6leo, no entanto, ao incidir, na maior parte das vezes,
sobre a unidade (royalties fixos) ou sobre o valor da producgéo (royalties ad valorem) de

petréleo liquido?®

, com 0 intuito de reservar a correspondente parte do ente publico
titular do poco em causa, afigura-se antes como uma imposicao patrimonial, em vez de
uma posterior imposi¢édo coativa fiscal.

Ademais, sem ter a pretensdo de adentrar nas intensas discussdes acerca da
matéria arrecadavel dos tributos, vale ressaltar que seguimos a doutrina que defende que

a prestacdo de um imposto s6 pode ser caracterizada como pecunidria, ndo sendo

Minerals Management Service, Gulf of Mexico OCS Region, New Orleans, 2004, p. 5: “The royalty is
normally a percentage of the gross revenues of the sale of hydrocarbons and can be paid in cash or in
kind. Royalty represents a cost of doing business and is thus tax-deductible. Other deductions typically
include operating cost, depreciation of capitalized assets, and amortization. The revenue that remains
after the fiscal cost has been deducted is called taxable income”.

231 Nesse sentido, veja-se o sistema da Venezuela.

232 Existem outros mecanismos, para determinar a quantia devida ao Estado a titulo de royalty, como o
Earnings Before Interests and Taxes (EBIT). Trata-se de um indicador de andlise econémica e financeira
gue, como o préprio nome ja define, revela o lucro do projeto antes da incidéncia de juros e impostos. Por
exemplo, no regime da Africa do Sul, instaurado em margo de 2010, os dois fatores essenciais para o
calculo dos royalties sdo as vendas brutas e o EBIT, sendo o respectivo valor pago semestralmente e
dedutivel para fins de imposto de renda. Cfr. Ernst & Young, “Global oil and gas tax guide”, 2013, p.
484, Disponivel em:
http://www.ey.com/Publication/vwL UAssets/2013 global_oil_and_gas_tax_guide/$FILE/EY Oil_and G
as_2013.pdf. Acesso em: 05/11/2013.
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possivel se apresentar em espécie ou como uma obrigacdo de fazer ou néo fazer algo.??

Esse argumento, todavia, por si s6, ndo tem o poder de renegar a tese da natureza
juridica de imposto dos royalties, pois, embora 0 seu pagamento possa ser efetuado
tanto em pecunia quanto in natura, quando pago desta Gltima forma, muitas vezes, ha o
seu convertimento em dinheiro por intermédio de uma estatal petrolifera ou de uma
agéncia nacional reguladora, em momento anterior ao efetivo repasse ao Governo titular
da mesma.?*

No caso especifico do Brasil, para além das exposi¢des tecidas acima e no
item 1, Capitulo 1, Parte Il, devemos ressaltar que a figura do imposto ndo esta
vinculada a nenhuma prestacdo oferecida pelo Poder Publico ao contribuinte. Os
respectivos valores arrecadados, tendo por base o principio constitucional da capacidade
contributiva, destinam-se ao atendimento das necessidades publicas gerais, tais como as
relativas aos servicos publicos indivisiveis. A competéncia privativa da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para institui-lo encontra-se delineada nos
artigos 153, 155 e 156 da Lei Maior, 0s quais, no entanto, ndo preveem como hipotese
de incidéncia a producéo de hidrocarbonetos.

Apesar do royalty também se encaixar no conceito de imposto consignado
no artigo 16 do CTN — por se apresentar como uma obrigacdo pecuniaria cujo fato
gerador ndo estd diretamente associado a uma atividade estatal, mas tdo-somente a um
comportamento da empresa petrolifera —, ndo deve ser classificado como tal, em virtude
da simples pré-condicdo de ndo estar habilitado a trilhar o percurso tributario, uma vez
que se caracteriza antes como uma receita originaria, e ndo derivada.

Por fim, o caminho adotado pelo legislador infraconstitucional, para cumprir
0s mandamentos inscritos no paragrafo primeiro do artigo 20 da Constituicdo Federal,
relacionados a instituicdo de uma participacdo nos resultados da exploracédo de petréleo

ou compensacao financeira por essa exploracdo — considerado, por isso, a matriz dos

233 Como bem acentua Sérgio Vasques, “ao caracterizarmos o imposto como uma prestacdo pecuniaria
queremos dizer que ele constitui uma obrigacdo de dare pecunia, isto é, que deve ser satisfeita através de
um pagamento em dinheiro ou meio equivalente, ndo podendo satisfazer-se através de entrega em espécie
nem de um qualquer comportamento de facere por parte do sujeito passivo”. VASQUES, Sérgio. Manual
de Direito Fiscal, cit., p. 182.

234 Em Angola, como ja antecipamos no Capitulo | da Parte II, o royalty (imposto sobre a producéo de
petrdleo) pode ser pago in natura. Neste caso, a empresa petrolifera deve transferir uma parte do petréleo
ou gas natural produzido para a Sonangol (NOC angolana), que, por sua vez, deve realizar a venda desses
hidrocarbonetos e repassar a correspondente receita arrecadada para os cofres publicos do Governo.
Assim, no final das contas, o royalty acaba por transformar-se em uma prestagdo pecunidria. Para maiores
informagdes sobre este regime, vide SANCHES, J. L. Saldanha; GAMA, Joao Taborba da. Manual de
Direito Fiscal Angolano, cit., pp. 385 a 445.
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royalties no direito brasileiro —, revela que a sua intencdo ndo foi a de instituir um
Imposto, sendo vejamos:

A Lei n®9.478/97, de natureza ordinaria, ndo sé instituiu os royalties, como
regulamentou o nucleo de seu regime juridico. Sendo assim, partindo de algumas das
premissas dos autores mencionados no item 1.1, Capitulo I, Parte I, haveria violacdo ao
texto constitucional. Adotando, todavia, a légica de CARRAZA, toda a sua matéria —
desde a determinacgdo do nucleo (fato gerador, base de célculo e sujeito passivo) até a
instituicdo em si — deveria ter sido subordinada a reserva de lei complementar. Como o0s
royalties ndo estdo presentes na lista taxativa de impostos de competéncia privativa da
Unido (mas sim no artigo que discrimina os bens de sua titularidade), eles tdo-somente
encontrariam legitimidade no campo da competéncia residual dessa entidade (art. 153
c/c art. 154, I, ambos da CF/88).

Ja aplicando o entendimento de XAVIER, apenas 0 momento da definicdo
dos contornos principais da figura juridica em causa deveria ter sido realizado por lei
complementar, pois uma lei ordinaria ndo seria um instrumento constitucional idéneo,
para definir os caracteres essenciais do imposto denominado “royalties”. Assim, a
atuacdo do legislador ordinario deveria ter sido restrita a0 momento da instituicdo dos
mesmos, e nao ter se estendido ao momento da determinacdo dos respectivos elementos

essenciais, matéria que exige legislagdo complementar.

2. Royalties ndo sdo taxas

No quadro classico, o Estado Taxador se financia através da exigéncia de
taxas, cuja estrutura assenta na bilateralidade e na proporcionalidade. Percebemos que
um tributo tem carater bilateral, se o correspondente contribuinte provoca ou recebe
uma contrapartida especifica da entidade publica. Independentemente do motivo
instituidor da taxa — se em razdo de provocacao ou recebimento de beneficio —, deve
haver um equilibrio entre 0 que se paga e 0 que se recebe, ou seja, a sua medida deve
ser proporcional a contraprestacdo administrativa, embora, assim como toda e qualquer
espeécie tributaria, tenha a finalidade de angariacdo de receitas.

Também aqui ndo vemos como o Estado Petrolifero, mediante a cobranga
de royalty, possa ser remunerado da forma supramencionada, pois tal instrumento,
embora visto e tratado, por muitos doutrinadores, a partir de um angulo

contraprestacional, ndo reflete a bilateralidade e a proporcionalidade tipicas das taxas.
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Trata-se apenas de uma ferramenta ndo tributaria utilizada pelo ente estatal para exigir
uma remuneracdo das 10C, em virtude desta obter frutos a partir de uma fonte publica,
representada pelas reservas petroliferas do pais. Ademais, a prestacdo em tela ndo é
arrecadada tendo em consideracdo os custos incorridos ou os lucros obtidos com a
producdo das substancias oleosas, isto é, ndo eé dimensionada proporcionalmente aos
gastos efetuados ou ao aproveitamento auferido pelos operadores econémicos do setor
em tal producdo. Muito pelo contrario, conforme ja destacamos no item supra, 0sS
royalties ignoram tanto as despesas quanto os rendimentos associados aos projetos
petroliferos realizados com éxito. Ndo temos, neste caso, a relagdo de troca prépria das
taxas, mas sim dois direitos distintos, satisfeitos mediante uma partilha
(desproporcional) dos resultados (brutos).

Nomeadamente no Brasil, como destacado na Parte Il (Capitulo I, item 2.1),
um tributo da espécie taxa pode ser instituido por todas as entidades federativas —
Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios —, desde que exercitem poder
de policia ou realizem servicos publicos essenciais, prestados em termos especificos e
divisiveis ao contribuinte, ou apenas colocados ao seu dispor. Constata-se, assim, que
aquela espécie tributaria, do ponto de vista do direito brasileiro, pressupde,
necessariamente, uma atuacdo estatal vinculada diretamente a pessoa tributada. A
guantia angariada ao seu pretexto deve estar atrelada, de forma equilibrada, ao valor
desembolsado pelos administradores, uma vez que esta categoria de tributo tem por
finalidade a arrecadacdo de quantias para o atendimento da despesa publica relacionada
ao desempenho dos atos fiscalizatorios ou a prestacdo daqueles servicos.

Os royalties previstos pela legislacdo brasileira, todavia, ndo apresentam
estrutura sinalagmatica de contrapartida por servigo publico prestado ou disponibilizado
pela Administracdo nem, muito menos, por exercicio do poder de policia. A situacdo
fatica adotada pelo regime daquela ferramenta remuneratéria ndo diz respeito a
atividade da Unido, mas sim a um comportamento da concessionaria: a producdo de
petréleo ou gas natural a partir de campos do dominio federal. Ndo existe, desse modo,
correlacdo alguma entre as bases de calculo das taxas — custos do desempenho regular
do poder de policia e da prestacdo de servicos — e aquela dos royalties — rendimento
bruto dos hidrocarbonetos produzidos.

A questdo se mostra mais complexa em outros ordenamentos juridicos, a
exemplo do portugués, os quais contemplam taxas pela utilizagdo de bens do dominio

publico. Poder-se-ia cogitar, em um primeiro momento, inserir os royalties do petréleo
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nessa modalidade tributéria, por estarem associados & exploracéo de bens pertencentes a
dominialidade estadual — como efetivamente fizeram os autores citados no ltem 2,
Capitulo I, Parte 1. Data vénia, em um segundo momento, essa hipotese ha de ser
refutada, ja que a efetiva extracdo petrolifera ndo se relaciona com o enfoque da
utilizacdo apontada, ou seja, com o requisito da configuracdo de um aproveitamento
especial por parte do sujeito passivo da relacéo juridico-tributaria ensejadora dessa taxa,
tendo em vista algumas razdes, citadas a seguir.

A utilizacdo, para ocasionar a cobranca da taxa mencionada, deve estar
associada ao uso privativo de um bem imovel integrante do patriménio publico, contanto
que tal uso ndo leve ao desaparecimento desse bem nem sequer implique em prejuizo a
sua manutencdo ou permanéncia®®. Os royalties, entretanto, sdo imputados sobre a
quantidade/valor dos bens méveis (barris de 6leo) produzidos pelas I0C, e ndo sobre os
bens imoveis (jazidas petroliferas) utilizados (explorados) do Estado. Ademais,
envolvem um recurso natural féssil, cuja exploracdo — em razdo de ser realizada, na
maior parte das vezes, veloz e intensamente — torna-o um recurso ndo renovavel e, desse
modo, esgotavel, sendo o produto dessa exploragcdo extremamente consumivel, ou seja,
também exaurivel.

Assim, ainda que as taxas brasileiras, para além do exercicio do poder de
policia e da prestacdo de servigos, pudessem ter como pressuposto a utilizacdo de um
bem do dominio publico, os royalties ndo poderiam ser regidos pela disciplina juridica
dos tributos bilaterais ora renegados, principalmente porque a respectiva hipotese de
incidéncia ndo descreve um ato de utilizar, mas de produzir bens moveis, o qual, por sua
vez, esta ligado a nocao de esgotamento.

Acima de todos esses fatos, da interpretacdo sistematica dos artigos 20,
inciso IX, e 176, caput, ambos da Constituicdo Federal, conclui-se que o produto
mineral extraido, alvo da incidéncia das prestacfes em tela, torna-se de titularidade das
empresas concessionarias. Logo, inexiste uma relacdo de uso/utilizacdo, mas sim duas
relacBes de propriedade distintas: (i) a Unido como titular dos campos petroliferos e (ii)

as concessionarias como proprietarias do petréleo que conseguir extrair de tais campos.

2% Como ressaltado, inclusive, pelo préprio CASALTA NABAIS em sua colaboracdo na obra
ANDRADE, José Carlos Vieira de; MARCOS, Rui de Figueiredo (Coord.). Direito do Petréleo, cit., p.
247: “no referente as taxas devidas pela utilizagdo de bens do dominio publico, é de assinalar que as
mesmas respeitam a bens publicos imoveis cuja utilizagdo ndo pde em causa a sua manutencdo ou
permanéncia e nao relativamente a bens que, por serem ou darem origem a bens consumiveis, se esgotam,
COMO sao 0s recursos minerais”.
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Deve-se evitar, portanto, o uso da terminologia utilizacéo, pois, embora seja
empregada por alguns autores como sinénimo de extracdo, ndo é rigorosamente a mais
adequada, para tratar especificamente do presente tema em seu sentido legal.

Em sintese, se no ambito tributario, por um lado, os royalties ndo podem ser
equiparados aos impostos, em razdo, sobretudo, de ndo nascerem sob a expressdo da
capacidade contributiva do sujeito passivo da respectiva relacdo juridica, de outro, eles
também ndo podem ser equiparados as taxas, tendo em vista, principalmente, que o seu
montante ndo é dimensionado com base no principio da proporcionalidade, o qual deve
estar obrigatoriamente presente no alcance dos tributos comutativos.

E de rechagar, portanto, a ideia de que os royalties do petréleo possuem
natureza juridica de imposto ou de taxa, quer no Brasil, quer nos demais Estados

Petroliferos.
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CAPITULO I

CONFIGURACAO DE NATUREZA JURIDICA NAO TRIBUTARIA

Conforme verificamos no capitulo anterior, os royalties do petroleo
possuem natureza juridica eminentemente ndo tributéria, pois se apresentam como
receitas origindrias, vinculadas a exploragcdo do patriménio do Estado, 0 que os impede
de serem enquadrados no regime fiscal. Essas consideracdes, desde logo, também
excluem a hipotese de classifica-los como de indole indenizatoria, ja que as
indenizac@es, assim como os tributos, sdo espécies de receitas derivadas.

Ainda que se intente desconsiderar os preceitos da doutrina financista, os
royalties continuardo ndo possuindo correlagdo com o universo indenizatério ambiental
ou com qualquer outra nocdo ligada a ideia de perda, como mostraremos a abaixo, no
item 1.

O estudo das normas de direito posto que regem a prestacdo pecuniaria em
questdo também revela que ndo se pode equipara-la a uma preco publico, embora este,
igualmente, faca parte do rol das receitas originarias, consoante explicaremos no item 2.
Prevalece, portanto, tdo-somente a corrente patrimonial, por ser a que melhor se adapta
a realidade ora analisada, pelos motivos que serdo expostos no item 3.

1. Royalties ndo sdo indenizacGes

Data vénia, embora seja uma das correntes doutrinarias mais difundidas
entre os juristas e tribunais brasileiros, ndo podemos concordar com a qualificacdo da
natureza juridica dos royalties do petr6leo como indenizatdria. De fato, a exploracdo de
recursos naturais ndo renovaveis pode provocar a extingdo dos mesmos, além de ser
capaz de gerar, independentemente da circunstancia de eventos danosos?%®, indimeros
efeitos negativos ao Estado Nacional em que é exercida.

A figura do royalty, histérica e juridicamente, nada se relaciona com esse
panorama. Muito pelo contrario, em termos globais, desde a sua origem, ela se
apresenta apenas com a finalidade de assegurar que o dono de determinado recurso

participe dos resultados positivos decorrentes da exploracéo de tal recurso por terceiros.

236 Tais como a propria ocupacgdo do espaco alvo de exploracdo, modificacGes de temperatura da agua e
do solo, perda local da biodiversidade, impactos paisagisticos, entre muitos outros.
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Dessa forma, acreditamos ser mais coerente associa-la a uma nocdo de beneficio ou
proveito, em vez de prejuizo ou perda de ordem patrimonial, ambiental, social e
econémica.

Ademais, cabe a soberania do Estado titular dos hidrocarbonetos a decisédo
de extrai-los — visando, por exemplo, a angariar receita e a atender a demanda
energética local ou mundial —, assim como a de preserva-los in situ — descrita como

opcio zero®’.

Sendo assim, caso se decida pela extracdo, ndo vemos como a
remuneracdo estatal dai advinda possa ser considerada como uma indenizacdo ou
compensacdo, pois, além de representar um objetivo concretizado de majoracdo das
financas publicas, a sua formula de calculo nem sequer leva em conta a ocorréncia de
danos ou impactos, mas sim a quantidade de petréleo efetivamente produzida pelas
multinacionais.

Por esse motivo, acreditamos ser o royalty, essencialmente, uma ferramenta
de aproveitamento econémico do recurso, e ndo de controle ambiental da atividade
extrativa, uma vez que é totalmente indiferente para a sua obrigacdo de pagamento
exsurgir o acontecimento de maleficios.

A experiéncia internacional no ramo petrolifero, marcada por uma série de
catéstrofes ecoldgicas e ambientais — a exemplo dos acidentes ocorridos no Golfo do
México, nos Estados Unidos, em 2010, e na Bacia de Campos, no Brasil em 2011 —,
revela a necessidade de consolidacdo de técnicas juridicas voltadas a preservacdo da
natureza e do equilibrio ecossistémico das areas exploradas onshore ou offshore.

E de fundamental importancia, portanto, a manifestacio da face ambiental
do Estado nas operacdes de prospeccdo e extracdo de petrdleo sob seu dominio,
estabelecendo, sobretudo, um nivel elevado de prote¢do do meio ambiente em todas as
fases do processo exploratério, o qual venha a permitir, tdo-somente, intervencoes
seguras e sustentaveis. Paralelamente, faz-se necessario a imposicdo de adocdo de

standards ambientais e das melhores técnicas disponiveis, atrelados as boas praticas da

237 A exemplo da proposta elaborada pelo Equador de ndo explorar os respectivos campos de petrdleo
localizados no Parque Nacional Yasuni, desde que recebesse em troca apoio financeiro internacional para
0 desenvolvimento de projetos ambientais no pais, como forma de compensar a renda petrolifera
renunciada. Para maiores detalhes veja-se Damonte, Gerardo. “ECUADOR’S YASUNI-ITT:
RETHINKING THE CONSERVATION VS. EXTRACTION DILEMMA”. In: ELLA Theme: Extractive
Industries and Land Use. Evidence and Lessons from Latin America, 2012. Disponivel em:
http://r4d.dfid.gov.uk/PDF/Outputs/ELLA/120316_ECO ExtindLanUse BRIEF4 0.pdf. Acesso em:
09/11/2013.
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indUstria petrolifera (lex petrolea), para minimizar os impactos considerados aceitaveis
e evitar maiores danos.

Asseveramos, contudo, mais uma vez, que o royalty, tendo em vista a forma
como estd positivado na legislacdo brasileira e na generalidade dos ordenamentos
juridicos de outros paises petroliferos, ndo constitui a via por que o Estado
Constitucional Ecolédgico ou Estado de Direito Ambiental se manifesta no setor em
causa. Para tanto, o contexto juridico existente no Brasil, para regular a relagédo entre o
Poder Publico e as empresas exploradoras de petroleo, conta com principios, normas e
instrumentos especificos, a exemplo além do basilar principio do poluidor pagador, da
Avaliagéo de Impacto Ambiental (AlA) — apoiada pelo Estudo de Impacto Ambiental
(EIA) e respectivo Relatorio de Impacto Ambiental (RIMA) —, da responsabilidade civil
(objetiva) e ambiental, entre outros, objetivando tanto prevenir ou precaver degradactes
quanto amparar a Comunidade no caso de uma ocorréncia danosa.

Ja tivemos, inclusive, a oportunidade de estudar, em outra ocasido, 0

instituto da responsabilidade civil aplicado as atividades petroliferas®®

, Qquando
constatamos que os operadores econdémicos atuantes no setor de petrdleo e gas sdo
responsaveis pela ocorréncia de quaisquer danos ao meio natural, independentemente da
configuracdo de dolo ou culpa.?®® O ordenamento brasileiro, tendo por base a teoria do

risco integral®?, estabelece uma responsabilidade civil objetiva agravada de reparar

2% CAVALCANTI, Caio César Torres. “Responsabilidade civil por dano ambiental causado pela
atividade petrolifera - Uma andlise a partir do Caso Chevron e da sua repercussdo no projeto de
distribuigdo dos royalties do petroleo”. In: Revista Forum de Direito Civil, v. 1, p. 55-72, 2012.

239 Segundo a Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n° 6.938/81), a responsabilidade civil por
dano ambiental é objetiva, ou seja, encontra seu fundamento no risco, conforme dispde o § 1° de seu art.
14, a seguir: “Sem obstar a aplicagdo das penalidades previstas neste artigo, é o poluidor obrigado,
independentemente de existéncia de culpa, a indenizar ou reparar 0s danos causados ao meio ambiente e a
terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Unido e dos Estados tera legitimidade para
propor agdo de responsabilidade civil e criminal por danos causados ao meio ambiente”; Ja o Cddigo
Civil, em respeito ao Principio n° 13 da Declaragdo do Rio, prevé, em seu art. 927, tratamento
diferenciado para as atividades que possam causar danos a terceiros, prevendo uma responsabilizacdo sem
a necessidade da aferigdo de culpa, conforme os termos seguintes: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado a repard-lo. Pardgrafo Gnico. Havera obrigacdo de reparar o
dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

240 De acordo com Silvio Rodrigues, “A teoria do risco é a da responsabilidade objetiva. Segundo essa
teoria, aquele que, através de sua atividade, cria um risco de dano para terceiros deve ser obrigado a
repara-lo, ainda que sua atividade e 0 seu comportamento sejam isentos de culpa. Examina-se a situacéo,
e, se for verificada, objetivamente, a relacdo de causa e efeito entre 0 comportamento do agente e o dano
experimentado pela vitima, esta tem direito de ser indenizada por aquele”. RODRIGUES, Silvio. Direito
civil: responsabilidade civil, v. 4. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p.11; Maria Helena Diniz, por seu turno,
ensina que na responsabilidade civil objetiva “¢ irrelevante a conduta culposa ou dolosa do causador do
dano, uma vez que bastard a existéncia do nexo causal entre o prejuizo sofrido pela vitima e agdo do
agente para que surja o dever de indenizar”. DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, v. 7:
responsabilidade civil. 17. ed. aum. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2003, pp. 120 e 121.
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um dano dessa espécie, devendo os poluidores ser responsabilizados por todos 0s riscos
e encargos de sua atividade econémica.?** A Unido Federal e a Agéncia Nacional de
Petroleo (ANP), na qualidade de Poder Concedente, poderdo, todavia, ser

responsabilizadas subsidiariamente?#?

, mas so nos casos em que as IOC ndo possuirem
recursos financeiros suficientes para arcar exclusivamente com a reparagdo do dano.?*

H4 ainda na doutrina ambiental quem defenda, também na hipétese de falta
de capital do agente poluidor para a requalificacdo do ambiente, a responsabilizacéo
solidaria dos outros agentes que exercam a mesma atividade. O carater solidario da
responsabilizacdo também pode se configurar, quando o dano ocorrer em estrito
cumprimento dos termos da licenca ambiental. Nesse caso, o 6rgdo incumbido pelo
licenciamento da atividade pode ser corresponsabilizado.?*

Qual a relevancia dessas consideracfes para o tema ora estudado no
contexto do dilema brasileiro? Os Estados-membros nem os Municipios produtores de
petroleo ndo devem suportar, através das respectivas quotas-parte de royalties, o 6nus
da prevencdo e reparacdo de um dano ao meio ambiente provocado pela industria
petrolifera, mas sim as multinacionais atuantes no setor.?*®> Em todas as hipGteses de
responsabilizacdo ora apresentadas e consagradas pela doutrina e legislacdo vigente, em
nenhuma delas as entidades produtoras sédo englobadas. Quando existe a possibilidade

241 Sobre a questdo, Maria Alexandra de Sousa Aragio se posiciona no seguinte sentido: “Para que
alguém sofra uma consequéncia juridica de um facto danoso que ndo estd dependente de sua vontade
(dolosa, ou sequer negligente), e que ela ndo domina, é a idéia de que essa pessoa criou circunstancias que
provavelmente vdo dar origem ao dano, ou de que essa pessoa lucra ou se beneficie de algum modo desse
facto”. ARAGAO, Maria Alexandra de Sousa. O Principio do Poluidor Pagador — Pedra angular da
politica comunitaria do ambiente. Universidade de Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 141.

242 Cfr. ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, pp.
998-999.

243 Uma hipdtese pouco provavel de acontecer, pois, devido a lucratividade das atividades petroliferas, as
10C figuram no ranking das empresas com maior poder econdmico do mundo.

244 De acordo com este entendimento, dispde Paulo Affonso Leme Machado: “Para compelir, contudo, o
Poder Publico, a ser prudente e cuidadoso no vigiar, orientar, e ordenar a salide ambiental nos casos em
gue haja prejuizo para as pessoas, para a propriedade ou para 0S recursos naturais mesmo com a
observancia dos padrfes oficiais, o Poder Publico deve responder solidariamente com o particular.”.
MACHADO, Paulo Affonso Leme. In. Direito Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, pp. 321
e 322.

25 A questdo ganhou status constitucional a partir do art. 225, § 3°, da Lei Maior, o qual estabelece que
“as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas
ou juridicas, a sancBes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos
causados”. Como se pode observar neste dispositivo, existem outras medidas, tanto na esfera penal quanto
na administrativa, para responsabilizar os agentes poluidores, como as utilizadas logo ap6s o acidente
causado pela Chevron na Bacia de Campos, quando o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos
Recursos Renovaveis (IBAMA) aplicou duas multas aquela petrolifera no valor total de R$ 60 milhdes,
sendo a primeira de R$ 50 milhdes — valor maximo previsto para penalidades administrativas aplicadas
pelo referido 6rgdo ambiental —, em fungdo do langamento de éleo no mar e da falta de equipamentos para
contorné-lo. J4 a segunda multa de R$ 10 milhdes se referiu ao descumprimento de condi¢des previstas na
licenca ambiental.

96



de responsabilizacdo solidaria ou subsidiaria do Poder Publico, ha de forma ampla,
atingindo a Unido como um todo ou os 6rgdos responsaveis pelo licenciamento da
atividade de exploragdo dos recursos minerais.?*

Ora, se a international oil company tem de suportar os custos da
requalificacdo ambiental, caso ocorra um desastre em uma plataforma petrolifera,
imaginando que h4, efetivamente, prejuizo para atividades econdmicas impedidas em
zonas poluidas (pesca, turismo nacional etc.), ndo faz sentido, entdo, o tal argumento
levantado pelo Estado do Rio de Janeiro e demais entes produtores, impulsionados no
sentido de que o conceito-chave do royalty seria 0 da compensacdo. Como ha o poder
de exigir, para além dos royalties devidos, uma compensacdo da propria empresa
responsavel pelo dano, imputando-lhe o &nus sobrevindo dos custos ambientais e
sociais, entendemos que o critério do risco ambiental ndo é um obstaculo para que toda
a Nacéo brasileira possa ser beneficiada com uma reparticdo mais equanime das receitas
petroliferas. Discordamos, portanto, das orientacGes jurisprudenciais que percorrem o
caminho da indenizacdo.

No mesmo sentido, ndo deve prevalecer o argumento de que os royalties
apresentariam carater indenizatorio devido a necessidade das entidades produtoras
terem um dinheiro reservado, para contornar ou minimizar os efeitos decorrentes de
eventuais acidentes, os quais, face a sua complexa condicéo de remediacdo, ficam ainda
mais dificeis de serem reparados com o passar do tempo, ndo podendo, entdo, aguardar
o tramite judicial de uma acdo de responsabilidade civil. Em primeiro lugar, isso nédo
guarda nenhuma relacdo com a esséncia do instituto em causa. Em segundo lugar, o
Direito Ambiental do Petréleo, tendo por base o principio do poluidor pagador®*’,

também ja conta com inimeros mecanismos financeiros imputaveis as companhias

246 De acordo com matéria publicada, em 14/09/2013, pela Folha de S.Paulo: “A petroleira americana
Chevron assinou ontem Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) com o Ministério Publico Federal do
Rio para encerrar a¢des judiciais que somam R$ 40 bilhdes pelo vazamento de petréleo no campo de
Frade, na bacia de Campos, em novembro de 2011. A empresa terd que pagar R$ 95,2 milhdes e realizar
outras compensagdes ambientais e socioambientais, como ajuda a pescadores prejudicados. No total,
vazaram 3.700 barris (588,3 mil litros) de petréleo na regido. As acBes civis que serdo anuladas foram
impetradas pelo Ministério Pablico Federal de Campos do Goytacazes, municipio proximo ao local do
acidente. Uma outra ag8o, criminal, foi rejeitada. De acordo com o TAC, a companhia norte-americana
também tera que monitorar permanentemente um segundo vazamento N0 mesmo campo, em margo de
2012. Este acidente é de menor proporcéo e sem relacdo comprovada com o primeiro, mas ha liberagéo de
residuos de petroleo até hoje”. “Chevron faz acordo de R$ 95 mi, 2 anos apds vazamento” . Disponivel
em: http://www1.folha.uol.com.br/fsp/mercado/128990-chevron-faz-acordo-de-r-95-mi-2-anos-apos-
vazamento.shtml. Acesso em: 08/11/2013.

247 \/eja-se também consideragdes sobre esse principio no item a seguir.
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petroliferas para estes fins, tais como seguros ambientais obrigatorios®*®, garantias
financeiras, fundos, caucdes, entre outros®*®, apesar de ainda nio terem sido, ao
contrario de outros ordenamentos®°, positivados pela legislagdo brasileira.?>!

Quanto aos outros problemas suscitados, que justificariam a natureza
indenizatdria dos royalties, € bem verdade que a instalacdo da industria petrolifera em
determinado ente subnacional exige um esfor¢co financeiro maior do correspondente
Governo, traduzido, por vezes, em gastos extraordinarios, para atender a populacdo que
imigra em busca de emprego e melhoria da qualidade de vida, aumentando,
consequentemente, a demanda por servigos publicos essenciais. Por outro lado, todavia,
é evidente que esse mesmo ente também passa a arrecadar mais impostos e outras

espécies fiscais e financeiras em geral, 0 que, em certa medida, acaba por equilibrar as

248 Cumpre acentuar que, no Brasil, h4 mais de vinte anos se discute a necessidade de instituicdo de
seguros ambientais especificos. Hoje em dia, todavia, 0s riscos ambientais permanecem no contexto de
coberturas acessorias em apolices de responsabilidade civil de riscos industriais. Assim, o dano ambiental
como objeto principal da cobertura de um seguro ainda é raro no pais, limitando-se, na maioria dos casos,
a situacBes de poluicdo stbita ou acidental. Sdo também dificeis de serem encontrados no mercado
segurador brasileiro produtos que englobem riscos de poluicdo gradual, que corresponde aquela
contaminagdo que decorre de um ou mais fatos geradores e que s6 € percebida apés algum tempo. Dessa
forma, ha quem defenda que o seguro ambiental obrigatério ndo pode ser determinado por lei, sem que
haja a correspondente cobertura por parte das seguradoras. Data vénia, tal argumento ndo deve continuar
prejudicando o desenvolvimento sustentdvel dos paises que investem na indlstria do petroleo.
Primeiramente, ndo se pode aguardar que as petroliferas tomem consciéncia e, voluntariamente,
contratem um seguro para prevencdo e reparacdo de danos ao meio ambiente decorrentes de suas
atividades. Segundamente, enquanto ndo houver procura suficiente por tais seguros, dificilmente as
seguradoras oferecerdo essas coberturas.

249 para maiores detalhes sobre estes e outros mecanismos financeiros recomendados pela lex petrolea,
vide ROSENFELD, Amy B.; GORDON, Debra L.; GUERIN-MCMANUS, Marianne. “Approaches to
Minimizing the Environmental and Social Impacts of Oil Development in the Tropics”. In: GAO, Zhiguo
(ed.). Environmental Regulation of Oil and Gas. London: Kluwer Law International, 1998, pp. 279 e ss.
20 O acidente petrolifero do Golfo do México, ocorrido na plataforma Deepwater Horizon, em 2010,
evidenciou a urgente necessidade de determinacéo legal de seguros ambientais obrigatdrios no ambito de
todas as etapas que envolvem a exploragdo, o desenvolvimento e a produgdo de petréleo. Nesse sentido, o
Parlamento Europeu, através da Resolugdo de 7 de Outubro de 2010, sobre a ac¢do da UE em matéria de
prospeccao e extracgdo de petrdleo na Europa, manifestou a sua preocupagdo sobre o tema. No referido
conjunto de indicacfes, o Parlamento sugere que a Comissdo verifique tanto a possibilidade de introdugéo
de seguros obrigatérios a nivel de toda UE, quanto a criagdo de um fundo europeu a ser provisionado
através de contribuicdes obrigatérias das empresas petroliferas offshore. Assim, procura-se, com as
respectivas rendas pretoliferas, responsabilizar sempre o0s agentes econémicos, e ndo os Estados. Quanto
aquele acidente, vale real¢ar ainda que nenhum dinheiro de royalty foi utilizado em sua reparacéo.

21 A Directiva 2004/35/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, aprovada em 21 de Abril de 2004,
baseando-se nos principios do poluidor pagador e do desenvolvimento sustentavel, visa a estabelecer um
guadro comum de prevencao e reparacdo de danos ambientais a custos razoaveis para os seus Estados-
Membros. No referido diploma, destaca-se o contetido do artigo 14.°, n.° 1, ao prever que “os Estados-
Membros devem tomar medidas destinadas a incentivar o desenvolvimento, pelos operadores econémicos
e financeiros devidos, de instrumentos e mercados de garantias financeiras, incluindo mecanismos
financeiros em caso de insolvéncia, a fim de permitir que os operadores utilizem garantias financeiras
para cobrir as responsabilidades que para eles decorrem da presente directiva”. Sendo assim, 0s Estados-
Membros da Unido Europeia devem buscar desenvolver um sistema de garantias financeiras, para
fortalecer a gestdo de riscos ambientais em seus territérios.
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financas publicas locais.?®?> Em varias regides, ha o crescimento e desenvolvimento de
toda uma cidade em virtude do empreendimento petrolifero municipal, ou seja, ndo s6
existem efeitos negativos, mas também muitos beneficios para a coletividade,
traduzidos, por vezes, em obras que deveriam ser realizadas pelo Poder Publico, porém
acabam sendo feitas e doadas pelas 10C. Ademais, o discurso tedrico das entidades
brasileiras produtoras ndo é compativel com o destino pratico dado por elas as receitas
arrecadadas sob esta rubrica.??

Acima de todos esses fatos, ainda que se queira destinar uma parcela maior
de royalties para Estados e Municipios produtores de petroleo, tendo por fundamento os
supramencionados motivos, ndo haveria mudanca na indole desse instituto. Com efeito,
0 destino que é dado a receita ndo condiciona a natureza juridica da prestacdo. Sem
nenhum fundamento, portanto, a corrente doutrinaria de maior aceitacdo no Brasil
associa a exigéncia de royalties com a ocorréncia de danos/impactos a escala ambiental,

social e econdmica.?>*

252 Em sentido semelhante, vide LEAL, José Agostinho; SERRA, Rodrigo. “Uma investigagdo sobre os
critérios de reparti¢do dos royalties petroliferos”, cit., p. 163: “Notadamente, ocorre com freqliéncia uma
confusdo interpretativa sobre a natureza deste instrumento: em especial, 0s royalties ndo devem ser
interpretados como uma compensacdo sobre os impactos negativos do adensamento causados pela
acelerada dindmica de crescimento das areas produtoras de petréleo e gas natural. Afinal, existem
instrumentos classicos para isso: 0 adensamento provoca um incremento na renda que se reverte em uma
maior base de arrecadagdo”.

253 Por exemplo, o Estado do Rio Grande do Norte, por meio de parceria pUblico-privada com a
empreiteira OAS, est4 construindo na cidade de Natal a Arena Dunas — estadio de futebol que recebera
quatro jogos da Copa do Mundo de 2014. O custo da obra esta atualmente avaliado em R$ 417 milhdes e
sera pago pelo Governo daquele Estado com dinheiro proveniente de royalties da producdo de petréleo
em seu territorio. Cfr. SEGALLA, Vinicius. “RN usa royalties do petrdleo como garantia de pagamento
da Arena das Dunas”. Disponivel em: http://viniciussegalla.blogosfera.uol.com.br/2013/10/25/rn-usa-
royalties-do-petroleo-como-garantia-de-pagamento-da-arena-das-dunas/. Acesso em: 05/11/2013; Veja-se
também matéria publicada com o seguinte subtitulo: “Um estudo exclusivo mostra como prefeituras mal
preparadas ou corruptas desperdicam a riqueza do petréleo e comprometem o futuro das cidades”.
BARROS, Daniel; IKEDA, Patricia. “As prefeituras fazem a festa com os royalties do petroleo”.
Disponivel em: http://exame.abril.com.br/revista-exame/edicoes/1022/noticias/a-festa-dos-
royalties?page=2. Acesso em: 05/11/2013.

254 No mesmo sentido, em termos genéricos, destaca-se a conclusdo da escola de Coimbra, sendo
vejamos: “A esta complexidade podemos juntar ainda 0s direitos das comunidades locais infra-estaduais
— por exemplo, os estados dos sistemas federativos, as comunidades e regides autbnomas ou 0s
municipios — as quais, em regra, ndo se reconhece a propriedade ou a titularidade dos recursos, mas que
ndo deixam de constituir aqueles que in situ sofrem os efeitos negativos da exploragdo dos recursos a
‘assistem imponentes’ a extrac¢do de riqueza das suas terras, € que devem, por isso, ser compensados. Ao
falar de compensacéo, referimo-nos a outorga de algumas contrapartidas pelas externalidades negativas
geradas com a actividade e também a responsabilidade social para com as comunidades locais, sobretudo
guando as mesmas ndo disponham de um nivel elevado de bem-estar, e ndo a eventuais direitos
indenizatdrios, 0s quais, como veremos mais desenvolvidamente, se subordinam aos regimes legislativos
da responsabilidade civil e ambiental, de modo que, de acordo com 0s mesmos, as 10C apenas seréo
obrigadas a reparar danos quando desrespeitem os standards ambientais em vigor”. ANDRADE, José
Carlos Vieira de; MARCOS, Rui de Figueiredo (Coord.). Direito do Petrdleo, cit., p. 95.
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Quanto a considerada matriz constitucional da obrigacdo pecuniaria em
exame, sabemos que o paragrafo primeiro do artigo 20 da Constituicdo Federal deixou a
cargo da discricionariedade do legislador a instituicdo de uma participacédo no resultado
da exploracdo de recursos naturais ou de uma compensacdo financeira por essa
exploracdo. A medida que o artigo 47 da Lei 9.478/97 estabelece que a importancia a
ser paga a titulo de royalties deve ser mensurada, de forma mensal, a partir da data de
inicio da producé@o comercial de cada campo, em montante correspondente a dez por
cento da producdo de petrdleo ou gas natural, podendo esta aliquota variar, conforme
os fatores consignados em seu § 1°, dentre os quais ndo figuram perdas, prejuizos ou
danos decorrentes das atividades petroliferas, parece-nos que foi positivada a primeira
alternativa dada pelo Constituinte.

Dessa maneira, seguimos o0 pensamento daqueles que entendem que 0s
royalties se ajusta a categoria da participacdo no resultado, em vez da compensacao
financeira — que, por sua vez, inspira a tese da natureza juridica indenizatoria ora
rechacada —, em razdo de o regime quantitativo em que 0s mesmos estdo submetidos ter
por base o volume de petrdleo produzido, ndo revelando nenhuma mensuragédo de danos
— nos termos do entendimento consolidado no Recurso Extraordinario n® 228.800-5,
citado no item 1.3, Capitulo I, Parte 1.

Vale ressaltar que a conclusdo acima nao resta prejudicada, em virtude de o
legislador ordinario ter trabalhado no artigo 8° da Lei 7.990/89 com as terminologias
compensacdes financeiras e indenizac&o®®, pois isso ndo significa que ele tenha
moldado uma obrigacdo compensatéria ou indenizatéria. Os vocabulos, por mais
sugestivos que possam parecer, ndo possuem o poder de determinar a natureza juridica
de um dado instituto. Analogamente, ainda que os royalties ndo sejam tributos, basta
aplicar a esta situacdo o contetido do artigo 4° do CTN, que assevera ser irrelevante a
denominacdo de determinada figura, para defini-la como sendo de origem tributéaria —
como vimos no item 1, Capitulo I, Parte Il. Portanto, o fato de adotarem uma
terminologia falando em compensac6es e indenizagdes ndo interfere na natureza juridica
dos royalties, afinal, hd casos em que — mais uma vez fazendo analogia ao universo
tributario — temos impostos que sao taxas e taxas que sao impostos. N&o interessa como
as leis o chamam, o que importa é o que a doutrina considera em fungdo dos bons

critérios juridicos.

2% Vide item 1, Capitulo I1, Parte I1.
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Cumpre ainda sublinhar que a interligacdo de teses realizada pela corrente
doutrinaria maioritaria, a qual articula a teoria do dano com a vertente patrimonial, é,
concessa venia, completamente contraditéria, por isso merece ser rechacada. Tendo em
vista que as indenizacGes constituem espécies de receitas derivadas e 0s ingressos
patrimoniais constituem espécies de receitas originarias, hd manifesta incongruéncia em
incluir os royalties, concomitantemente, nessas duas categorias opostas. Embora ja
superada aqui a nocdo de tributo, a Unica interligacdo que faria sentido seria a de uma
das correntes tributarias, uma vez que os impostos também correspondem a espécies de

receitas derivadas.

2. Royalties ndo sdo precos publicos

Apesar de o royalty fazer parte do género receita originaria, ndo nos
filiamos a corrente doutrinaria que o classifica na espécie preco publico. A luz do
Direito brasileiro, essa modalidade obrigacional é caracterizada como uma prestacao
regida pelo Direito Privado, por decorrer essencialmente de um contrato, quando o
Estado desempenha, por exemplo, atividade econdémica em concorréncia com 0
particular ou, entdo, sob o regime de monopdlio. Ademais, possui carater
contraprestacional, conforme vimos em detalhes no item 3, Capitulo Il, Parte I1.

Diversamente, 0s royalties estdo submetidos ao regime de Direito Pablico e
ndo possuem nascedouro em um acordo de vontades, mas sim na legislacdo, muito
embora 0 seu dever de pagamento esteja conectado a uma manifestacdo contratual,
conforme explicamos no item 1, Capitulo I, Parte 11l. Ainda que se suscite que um preco
publico também pode ser previsto por lei, tal argumento ndo deve prosperar no sentido
de atrelar a condicao juridica da figura remuneratéria em pauta a esta hipotese, pois,
para além das situacGes apresentadas sob essa forma serem muito excepcionais, outros
fatores continuariam negando essa natureza.

Dentre os referidos fatores, pode-se destacar que o royalty ndo é devido em
virtude de atividade estatal desempenhada em concorréncia com privados, assim como

em razdo de classico monopodlio estatal®®®. Nessas situagdes, como bem realgado por um

2% No Brasil, conforme preceitua o artigo 177 da Constituicdo Federal de 1988, as atividades de
exploragdo e producéo de petrdleo sdo realizadas mediante monopdlio da Unido Federal, que, até o ano de
1995, era exercido exclusivamente através de empresa controlada pelo Governo, nomeadamente, a
Petr6leo Brasileiro S.A. — PETROBRAS. Apos a promulgacdo da Emenda Constitucional n. 9, em 1995,
entretanto, foi também possibilitado a Unido contratar com empresas privadas (nacionais ou estrangeiras),
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dos entendimentos contrarios a presente tese (item 3.1, Capitulo Il, Parte II), o prego
publico corresponde ao valor pago pelos particulares a uma concessionaria, e ndo em
pagamento desta empresa a Unido. Em outros dizeres, o preco afigura-se, quase sempre,
mediante uma relacéo tripartite, ao passo que o royalty importa em pagamento direto da
concessiondria ao Poder concedente.

Também ndo estamos perante uma venda de bens publicos, pois a
exploracdo petrolifera, através de concessdo ou autorizagédo, ndo resulta em alienacdo do
petréleo, que permanece sob a titularidade da Unido até o momento em que seja
extraido do correspondente campo. Isso se depreende do artigo 20, inciso IX,
combinado com o artigo 176, “caput”, ambos da Magna Carta, os quais asseguram a
titularidade dos recursos minerais e da jazida, em lavra ou nao, aquela entidade federal,
garantindo o produto da lavra ao concessionario.

Sendo assim, ndo hé& configuracdo de carater contraprestacional, pois, no
caso, o legislador constituinte estabeleceu, conforme ja mencionado no item 2, Capitulo
I, Parte 111, duas relacdes de propriedade distintas. Com efeito, ndo ha necessidade de
desafetacdo de substancias petroliferas para posterior alienacdo. Ndo estamos perante,
portanto, de uma relacdo de compra e venda, ou seja, de comércio juridico privado, mas
sim de concessdo de direito de extracdo de bem publico, por conveniéncia do Poder
Executivo.

Ademais, é importante destacar, para além das consideragdes tecidas acima
e no item 1 do presente Capitulo, que ndo ha possibilidade de associar 0 preco publico
ao royalty a partir dos preceitos do principio do poluidor pagador (PPP), como intentam
alguns doutrinadores. A luz desse principio, o0 montante que os poluidores devem pagar
a titulo preventivo, essencialmente para evitar a ocorréncia de evento danoso, € um
montante proporcional aos custos de prevenir e pode nao ter relacdo com os danos, bem
como ser inferior ou superior aos mesmos.?®’ No caso da indUstria do petrdleo e gas
natural, o calculo econdmico de uma figura instituida para esses fins deve ser baseado
nos custos da prevencao, mais precisamente nos que decorrem, exemplificativamente,

dos mecanismos empregados para reter um acidente em uma plataforma petrolifera, tais

para atuar neste segmento, com vistas a incentivar o investimento de capital estrangeiro no pais. Dessa
forma, houve a flexibilizacdo do monopdlio estatal vigente a época, pois, conforme expde Marylda
Rosado de S& Ribeiro, “tornou-se aberto a empresas privadas através da celebragdo de contratos de
concessdo para as atividades de upstream ou por meio de autorizagdo para as atividades downstream”.
RIBEIRO, Marilda Rosado de S&. Direito do Petrdleo:..., cit.

27 Cfr. ARAGAO, Maria Alexandra. “O principio do poluidor pagador como principio nuclear da
responsabilidade ambiental no direito europeu”. In: Actas do Coléquio — A responsabilidade civil por
dano ambiental. Lisboa: Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas, 2010, pp. 106 e ss.
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como a reserva de barcos para a conten¢do da mancha de 6leo, produtos quimicos para
dilui-la, entre muitos outros. Em sintese, se observarmos o PPP, devem ser observados
0s custos da prevencao dos danos, e ndo 0S Necessarios para sua reparacao, ja que estes,
como vimos no item supra, sdo objeto das regras do instituto da responsabilidade civil.

Os royalties néo refletem, todavia, nada disso.

3. Royalties séo receitas originarias patrimoniais

Por todo o exposto no trabalho em presenca, chegamos a conclusédo de que
prevalece a natureza juridica patrimonial, ou seja, os royalties sdo receitas originarias
patrimoniais. Apesar de sofrer diversas desvirtuagbes, 0 seu conceito corresponde,
originariamente, a remuneracdo devida ao titular dos recursos naturais®®. Em vez de
termos uma Monarquia exigindo de seus subordinados uma regalia pela exploracdo das
riquezas existentes nas propriedades de sua Majestade, temos um Estado Nacional
cobrando das international oil companies um royalty em virtude da producdo de
petroleo através de reservas sobre as quais exerce a titularidade.

De 14 para c4, ndo obstante os contextos e épocas diferentes, a sistematica,
sob a dtica de quem os arrecada, é exatamente a mesma: exigéncia de valores como
forma de o Estado Proprietario participar dos frutos gerados, por terceiros, a partir de
bens de seu patrimo6nio real (outrora) / publico (atualmente). Nesse ponto, o Estado
Petrolifero substitui, entdo, o Estado Monarquico, ao passo que os royalties do petréleo
sucedem as regalias — ou mesmo os royalties da Coroa. De fato, é como se estivéssemos
perante os direitos realengos de antigamente, afigurando-se o petréleo como um “direito
real especial”. Dai, como ja antecipado no item 1 do presente Capitulo, as prestacdes em
tela decorrerem, no Brasil, da modalidade constitucional participacdo no resultado, e
ndo compensacao financeira.

Constatamos, no final do item 2, Capitulo II, Parte Il, que a atual estrutura
quantitativa dos royalty gira em torno das substancias petroliferas efetivamente
produzidas, as quais sd@o garantidas as empresas concessionarias, 0 que nos leva, em

uma primeira vista, a pensar que ele incide sobre o patriménio privado, merecendo,

28 Para os tributaristas, a discussdo sobre a natureza juridica dos royalties faz algum sentido,
mas, para o investidor, sob o ponto de vista econémico, é sempre tratado como um tributo sobre
a producdo petrolifera — DANIEL, Philip; KEEN, Michael; McPHERSON, Charles (Ed.). The
Taxation of Petroleum and Minerals: Principles, Problems and Practice. London: Routledge,
2010, pp. 27 ss.
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desse modo, ser considerado uma receita derivada. Em uma segunda vista, entretanto,
tal raciocinio ndo deve prevalecer, pois as aludidas substancias, embora passem a
figurar dentre os bens das concessionarias, sdo retiradas de jazidas pertencentes ao
dominio publico, circunstancia que nos obriga a regressar ao universo das receitas
originarias. O royalty é devido em virtude de a companhia petrolifera, titular do direito
de lavra, auferir resultado da exploracdo de petréleo e tem como base de célculo a
receita bruta decorrente dessa atividade. Sua exigibilidade encontra-se, portanto,
vinculada a um recurso de propriedade da Unido, cuja producdo é indispensavel, para
sua obrigacdo de pagamento exsurgir, sendo, por isso, uma receita originaria
patrimonial.

Sucessivamente, no que concerne ao debate quanto a manifestacdo dos
royalties no critério da origem e no critério do destino, importa ressaltar que, tdo-
somente em relacdo a Unido Federal, a sua natureza juridica pode ser compreendida
como receita origindria patrimonial, afinal, apenas essa entidade possui
patrimonialidade em causa, ou seja, detém a titularidade dos recursos cuja extracdo gera
as rendas ora estudadas.

Os Estados e Municipios ndo possuem competéncia para, diretamente,
constranger as empresas concessionarias ao pagamento dos royalties, nem, tampouco,
exigi-la em virtude da exploracdo de bens que ndo sdo de sua propriedade. A Unido
figura no polo ativo da relacdo juridica obrigacional em analise, tendo delegado a
capacidade de arrecadacdo do objeto remuneratorio dessa relacdo a Agéncia Nacional
do Petroleo.

Embora o direito subjetivo das entidades produtoras ao recebimento direto
de royalties — isto é, sem intervencdo de fundos de participacdo®°® — esteja infra e
constitucionalmente assegurado, isso ndo tem o poder de transformar essas obrigacdes
pecuniarias em receitas patrimoniais também em relacdo a tais entidades. Para estas,

trata-se de receitas transferidas, mediante transferéncia intergovenamental, prevista

259 Diferentemente do que ocorre, portanto, com a reparticéo indireta das receitas tributarias, em que ha a
formacdo de fundos, principalmente o Fundo de Participacdo dos Estados (FPE) e o Fundo de
Participagdo dos Municipios (FPM), “objetivando promover o equilibrio socio-econdmico entre 0s
Estados e entre os Municipios” (Art. 161, II, da CF/88). Os recursos desses fundos sdo obtidos através da
arrecadacdo das receitas do Imposto de Renda (IR) e do Imposto sobre Produtos Industrializados (IP1),
cujas transferéncias dependem de rateios determinados no artigo 159 da Carta Magna. A Lei
Complementar n° 62/89 regulamenta especificamente o critério de partilha do FPE, determinado, em seu
art. 2°, que 85% das receitas do fundo devem ser destinadas as regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste, ja
0s 15% restantes sdo distribuidos para as regiGes Sul e Sudeste. No caso, o objetivo do legislador foi
contribuir para a integracdo nacional através do desenvolvimento das regifes mais necessitadas do Brasil,
conforme o0s preceitos constitucionais contidos nos arts. 151 e 159, inciso |, alinea ¢, ambos da CFRB.
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pelo legislador constitucional como forma de efetivar o principio da solidariedade
federativa. Portanto, o que, para o Estado (lato sensu), é uma receita originaria, para os

Estados-membros, é uma receita transferida®®

— tudo em conformidade com o segundo
posicionamento exposto no item 2.1, Capitulo II, Parte II.

Sobre este tema, cumpre ressaltar ainda que ndo é correto afirmar que os
royalties consubstanciariam receitas originarias dos Estados abrangidos pelo jargdo
produtor, devido ao alegado fato de terem perdido, com o advento da Carta de 1988, a
renda do ICMS para os Estados ndo produtores. Até entdo, no setor de minérios em
geral — abrangendo o petrdleo —, vigorava a cobranca do Imposto Unico sobre
Mineragcdo (IlUM), de competéncia da Unido. Com a promulgacdo do texto
constitucional vigente, entretanto, o IUM foi extinto, por ter sido incorporado ao ICMS,
passando, desse modo, da esfera arrecadatoria federal para a estadual. Em outros
dizeres, o imposto sobre operacdes envolvendo minerais, antes do texto constitucional,
ndo era de competéncia daquelas entidades produtoras, entdo, ndo se pode declarar a
suscitada perda. Muito pelo contrério, os Estados produtores ganharam a receita do
antigo IUM, com excecdo da decorrente da imunidade relacionada a circulagdo
interestadual de energia elétrica, petréleo e seus derivados, a qual, conforme ressaltado
no item 2.3, Capitulo Il, Parte 11, é tributada pelos Estados de destino (ndo produtores) —
0 que ocorre apenas para diminuir custos e assegurar um abastecimento regular de tais
produtos em todo pais.

Dessa forma, a figura do royalty ndo se relaciona quer com o federalismo
fiscal relativo a imunidade acima citada envolvendo o ICMS, quer com a ideia de
compensacao financeira por perda de arrecadacdo de receita. O sentido de tal instituto, a
partir da norma consignada no § 1° do artigo 20 da Lei Maior, foi apenas elevado ao
patamar constitucional, pois, conforme destacamos no item 2.3, Capitulo I, Parte 11, ja
havia, no plano ordinario, a sua previsdo pela antiga Lei do Petr6leo de 1953.

Diante disso, quanto as demais participacdes governamentais, também
teriam a natureza juridica de receita originaria patrimonial, ou teriam natureza
diferente? Finalizaremos, entdo, com uma breve explanacdo sobre as rendas que
figuram no mesmo quadro dos royalties, quer no regime de concessao, quer no regime

de partilha de producéo.

260 Em sentido semelhante, vide SANTOS, Sérgio Honorato dos. Royalties do Petréleo a Luz do Direito
Positivo. Rio de Janeiro: Esplanada, 2002, pp. 74 a 77.

105



Segundo o artigo 45 da Lei 9.478/97, a exploragdo e producdo de petroleo
sob 0 modelo de concessdo implicam, para além dos royalties, em prestacdo de bonus
de assinatura, pagamento pela ocupagao ou retencio da area e participagdo especial.!

No que tange a primeira, importa ressaltar que mediante licitacdo na
modalidade leildo é permitido a Unido escolher a empresa que melhor valorizar,
monetariamente, o potencial exploratério de determinado campo petrolifero.?? Isto faz
com que estes regimes legais em que sdo exigidas contrapartidas ndo sejam mais
considerados apenas como procedimentos em que ha um interesse publico predefinido,
em que se escolhe o candidato que preencher todos os critérios preestabelecidos, mas
sim um procedimento chamado alocacéo eficiente de recursos, instrumentalizado aqui

no bonus de assinatura?%?

. Além do preenchimento dos critérios controlados sob a otica
do interesse publico, é essencial para obtencdo da licenca que as petroliferas
interessadas comprovem que possuem capacidade técnica e econdmica para tanto. Caso
todas elas estiverem em igualdade de circunstancias, o critério decisivo € definido pelo
principio da eficiéncia e pela teoria da law and economics?, isto é, por aquilo que cada

uma estiver disposta a pagar pela exploracdo das reservas de petroleo em jogo.?®®> A

%61 posteriormente, os critérios de calculo e cobranca das referidas participagGes governamentais foram
regulamentadas pelo Decreto 2.705/98.

262 De acordo com 0 art. 41 da Lei 9.478/97: “no julgamento da licitacdo, além de outros critérios que o
edital expressamente estipular, serdo levados em conta: | - o programa geral de trabalho, as propostas para
as atividades de exploragdo, 0s prazos, 0os volumes minimos de investimentos e os cronogramas fisico-
financeiros; Il - as participagdes governamentais referidas no art. 45”.

263 Em Portugal, o bonus de assinatura é conhecido como contratos de ofertas de contrapartidas, que, da
mesma forma como ocorre no Brasil, representa apenas um dos critérios para obtencdo da licenca. No
ltimo contrato assinado em terras lusitanas em 2002, para concessdo de atividades de prospeccdo e
pesquisa no deep-offshore, esta participacdo governamental correspondia a 20% do peso da decisédo do
leildo, o que demonstra a relevancia do valor oferecido pela petrolifera a titulo de contrapartida/b6nus de
assinatura. Cfr. SILVA, Suzana Tavares da. Direito da Energia, cit., p. 27.

%64 A teoria da law and economics sustenta que os direitos, sobretudo os de propriedade do dominio
publico, devem ir parar a quem estiver disposto a valoriza-los mais, porque essa pessoa sera aquela que
faré deles a exploracdo mais eficiente.

265 «A aplicacio do critério da eficiéncia ao dominio juridico resultou das teorias da analise econémica do
direito, desenvolvidas como resposta @ massificacdo dos problemas, fruto da necessidade de “construir”
esquemas de resposta legitimadores de uma selec¢do dos dominios de intervencdo e das medidas
adoptadas, para além do horizonte da “escolha politica”. (...) Por outras palavras, a eficiéncia tem sido
entendida sobretudo como um critério ou pardmetro de actuacdo e de decisdo das entidades
administrativas, controlado no quadro da dimensdo informadora da racionalidade global do agir
administrativo. Cura-se de avaliar as actuagBes administrativas (medidas) em funcdo da relagdo custo-
beneficio (eficiéncia de custos), dos resultados (eficiéncia produtiva) e da alocacao de recursos (eficiéncia
alocativa), ndo como parametro auténomo legitimador da mesma em razdo da sua eficiéncia, mas apenas
de modo a apurar se o principio da proporcionalidade foi ou no respeitado”. SILVA, Suzana Tavares da.
“O principio (fundamental) da eficiéncia”. In: Estudo publicado na ocasido do 111 Encontro de Professores
de Direito Publico, subordinado ao tema "Novos e Velhos Principios de Direito Pablico” nos dias 29 e 30
de Janeiro de 2010, pp. 519 a 522.
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quantia arrecadada com o essa participacdo governamental ndo é muito elevada se
comparada as das demais espécies, sobretudo, aos royalties.

O pagamento pela ocupacdo ou retencdo da area € tipico de uma
concessdo, porque aqui se misturam uma série de elementos que acabam por
corresponder, em certa medida, a uma taxa de amortizacdo individualizada do dominio
plblico?®®, devidamente cobrada em razdo das international oil companies estarem em
certas zonas a utilizar determinada area puablica. A cobranca dessa renda encontra
justificativa no proprio sistema continental de civil law, que faz uma diferenciacéo entre
os direitos de propriedade do solo e do subsolo, j& que o primeiro pode pertencer a
qualquer pessoa (fisica ou juridica, de direito publico ou privado), ao passo que 0
segundo estd inserido no conjunto de bens publicos sob titularidade do Estado.
Diferentemente, portanto, do que ocorre nos sistemas de comum law, onde tal
diferenciacdo ndo existe, sendo a propriedade do solo indispensavel para se determinar
os direitos sobre o subsolo, bem como sobre os recursos naturais que dele advirem.
Dessa forma, ha a cobranca de uma taxa, como uma espécie de aluguel, pelo fato de se
conceder uma regido para a atividade extrativa.

A participacdo especial, como sublinham alguns autores®®’, assemelha-se a
uma espécie de imposto incidente sobre a producdo ou lucratividade extraordinaria. Por
meio deste instrumento ha uma divisdo dos resultados excepcionais nos moldes da que
inspirou a criacdo do proprio regime de partilha. Isto porque a referida participacdo
figura como uma espécie de “gatilho”: se as IOC ultrapassarem determinada quantidade
de barris produzidos ou se haver um aumento expressivo dos pregos desses barris,
fazendo com que aquelas empresas aufiram mais lucro, é permitido ao Estado fazer uso
deste mecanismo para evitar que as mesmas lucrem excessivamente com um recurso

que € essencialmente do pais.?%

%6 Por isso, os autores citados no item 2.2, Capitulo I, Parte Il, classificam essa participagdo
governamental como uma verdadeira taxa, em virtude da modalidade “utilizagdo de bem do dominio
publico”, prevista pelo ordenamento juridico portugués, como pressuposto legitimo para instituicao de tal
espécie tributaria.

%7 SPRINGER, Paulo. “Qual a diferenca entre regime de partilha e regime de concessdo na exploragio do
petroleo?”. Disponivel em: http://www.brasil-economia-governo.org.br/2011/03/14/qual-a-diferenca-
entre-regime-de-partilha-e-regime-de-concessao-na-exploracao-do-petroleo/. Acesso em: 10/11/2013.
268 Esta participagdo governamental, embora sob denominag@es diferentes, pode ser encontrada em outras
ordens juridicas, a exemplo do Windfall Profit Tax nos Estados Unidos da América, do Petroleum
Revenue Tax no Reino Unido, do Canadian Frontier Royalties no Canada, do Petroleum Resources Rent
Tax na Australia, do Hydrocarbon Tax na Noruega e do Imposto sobre o Rendimento do Petrdleo em
Angola. Sobre esta ultima figura, Saldanha Sanches e Taborba da Gama entendem que “estamos perante
um imposto sobre o rendimento. O Estado tributa as empresas que realizem operacgdes petroliferas pelos
lucros que obtenham com essa exploracdo, criando a lei regras especificas para o apuramento desse lucro
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http://www.brasil-economia-governo.org.br/2011/03/14/qual-a-diferenca-entre-regime-de-partilha-e-regime-de-concessao-na-exploracao-do-petroleo/
http://www.brasil-economia-governo.org.br/2011/03/14/qual-a-diferenca-entre-regime-de-partilha-e-regime-de-concessao-na-exploracao-do-petroleo/

No que concerne as atividades petroliferas na camada pré-sal e em areas
consideradas estratégicas sob o modelo de partilha de producéo, a Petrobras e as suas
parceiras (no caso de consorcios) possuem direito a uma parte do éleo produzido a titulo
de restituicdo pelos custos exploratdrios (cost oil). Posteriormente, a parcela de 6leo
excedente (profit oil) deve ser partilhada entre a Unido e as referidas empresas.°

A Lei 12.351/2010, em seu artigo 42, ainda prevé royalties e bonus de
assinatura como receitas a serem arrecadadas pelo Governo. Contudo, conforme o § 1°
do mencionado artigo, os royalties s6 podem ser calculados sobre o volume do profit
oil. O § 2° por seu turno, determina que o valor do bénus de assinatura deve ser pago
pelas I0OC no momento da celebracdo do contrato de partilha, ndo podendo ser incluido
no calculo do cost oil.

A exigéncia de royalties configura uma caracteristica peculiar do modelo
brasileiro, uma vez que os tipicos modelos de partilha de producéo adotados no mundo,
sobretudo, na Indonésia e em Angola, ndo preveem a cobranca desta figura. Outra
caracteristica especifica deste regime no Brasil é o desaparecimento da participacdo
especial, a qual geralmente é cobrada nos contratos de partilha de outras jurisdicGes.

Nestes regimes juridico-regulatérios (concessdo e partilha de producdo), a
duvida que ainda persiste no que diz respeito a parte financeira é justamente saber se a
forma como o Estado Nacional se remunera através das participaces governamentais se
subordina ou ndo ao Direito Tributario.

Com o intuito de exaurir a questdo é de suma importancia ressaltar que as
companhias petroliferas, por possuirem sede, via de regra, em paraisos fiscais ou em
zonas de baixa tributacdo?’®, acabam por conseguir se esquivar do desembolso de
maiores quantias nos paises titulares dos recursos, a excecdo dos tributos tradicionais

gue pagam, enquanto empresas, no critério da fonte. Este € um dos motivos que levam

tributavel, num regime que olha & capacidade contributiva das empresas que sujeita a este imposto.
Pensamos, por isso, que ndo é possivel considerar este tributo como uma taxa ou contribuicdo apenas pela
dominialidade originaria dos bens explorados, ou pelas regras especificas de determinacdo de matéria
colectavel”. SANCHES, J. L. Saldanha; GAMA, Joao Taborba da. Manual de Direito Fiscal Angolano,
cit., p. 438; Para maiores detalhes sobre as outras, veja-se BAIN & COMPANY; ADVOGADOS, Tozzini
Freire. Relatorio | — Regimes Juridico-Regulatorios e Contratuais de E&P de Petrdleo e Gas Natural,
cit., p. 27.

289 Segundo o art. 18 da Lei 12.351/2010, “o julgamento da licitagdo identificard a proposta mais
vantajosa segundo o critério da oferta de maior excedente em 6leo para a Unido, respeitado o percentual
minimo definido nos termos da alinea b do inciso III do art. 10”. Dessa forma, o art. 10, inciso Ill, alinea
b, estabelece que caberd ao Ministério de Minas e Energia propor ao CNPE (Conselho Nacional de
Politica Energética) o percentual minimo do excedente em 6leo da Unido nos contratos de partilha de
producéo.

20 LUCIANO, Kevin. Le droit a I’epreuve des mécanismes offshore. Paris: Fondation Varenne, 2011.
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tais paises a ndo optar apenas por tributar a empresa em si; 0 objetivo deles geralmente
se concentra na tributacdo, em sentido lato, sobre o produto. Dai existirem todos aqueles
tributos especiais, que depois, caso venham a ser considerados genuinos impostos e/ou
taxas, podem levar a uma série de problematicas em averiguar se ocorre ou nao, em
alguma fase, o fendmeno da dupla tributagéo.?’

Entretanto, embora se possa afirmar que em um regime é mais visivel o
Estado Proprietario (concessdo) e no outro é mais perceptivel o Estado Industrial
(partilha de producdo), a disciplina juridica do petroleo envolve essencialmente a
instituicdo de esquemas de remuneracdo em que prevalece mais a dimensdo contratual
do que a dimenséo fiscal propriamente dita, haja vista as participacbes governamentais
figurarem como instrumentos criados a medida para gerir contratos com risco no ambito
da industria petrolifera. Em outras palavras, ao invés de termos um sistema financeiro
ou fiscal funcionando normalmente, temos aqui um conjunto de mecanismos
remuneratorios que na realidade fazem parte de uma estratégia para regular contratos, o
que significa dizer que também ¢é possivel utilizar os aludidos sistemas como elementos
de regulacdo de parcerias publico-privadas.

Desta forma, apesar de a participacdo especial se assemelhar a um imposto e
0 pagamento pela ocupagdo ou retencdo da area se aproximar, em alguns ordenamentos,
a uma verdadeira taxa, o enquadramento legal destas participacdes governamentais,
assim como o do bbnus de assinatura, deve seguir a mesma légica defendida nesta
dissertacdo quanto aos royalties. Ou seja, também ndo podem, principalmente sob a
perspectiva do direito brasileiro, serem classificadas como receitas derivadas e,
posteriormente, como auténticos tributos, ja& que ndo passam de receitas originarias
patrimoniais — estritamente associadas a uma manifestacdo contratual —, devidas em
virtude da exploracdo de bens do patrimdnio publico, conforme os termos expostos

anteriormente — sobretudo no Capitulo I da Parte I1I.

211 Alguns autores, entre os quais cumpre destacar Marilda Rosado, consideram que o sistema regaliano
“impede” que se considerem tributos as formas de receitas obtidas pelo Estado da parte do concessionario
em razdo da exploracdo e producdo do petroleo, entre as quais se incluem o bonus de assinatura, 0s
royalties, a participacdo especial e 0 pagamento pela ocupagédo ou retencéo da area. Todavia, sob a ética
dos concessionarios, como a maior parte dos tributaristas sublinha, todas estas prestagdes patrimoniais
compulsérias assumem, ao final, natureza tributéria.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do presente trabalho procuramos analisar as principais teses
doutrinérias acerca da natureza juridica dos royalties do petrdleo e averiguar 0s
entendimentos jurisprudenciais sobre cada uma delas, resultando nas seguintes
conclusoes.

No Direito brasileiro, o royalty classifica-se como prestacdo pecuniaria,
determinada pelo artigo 20, paragrafo 1°, da Lei Maior, pertencente a modalidade
participacdo no resultado da exploracdo de petroleo — bem de propriedade da Unido
Federal. Afigura-se, deste modo, como receita pablica corrente, ordinaria e originaria
patrimonial em relagdo a esta entidade federativa. J& para Estados, Distrito Federal e
Municipios apresenta-se como receita transferida, obtida mediante transferéncia
corrente intergovernamental da prépria Unido, assegurada pelo pardgrafo 1° daquela
norma constitucional.

N&o poderiamos encerrar o estudo em presenca, sem antes tecer nossas
impressdes a respeito da problemética instalada no Brasil, em torno das receitas dos
royalties petroliferos.

A grande valia de debater este tema é a oportunidade de fazer uma reflexdo
sobre alguns aspectos interessantes, proeminentemente, a fragilidade do proprio direito.
Repara-se que um conjunto de normas, que é uma construcdo juridica perfeitamente
pacifica, pode demonstrar certo grau de instabilidade. Muitas vezes, aquilo que é visto
como grandes principios ou como um dado adquirido pode mudar em um instante,
sobretudo quando se trata de um conflito federativo de interesses sobre recursos
minerais de grande valor econémico.

As questbes da tributacdo e da exploracdo das riguezas naturais,
designadamente do petrdleo, sdo vistas em ambito mundial e transmitem o que seriam
sistemas juridicos, bem como retratam o que o direito pode ou ndo pode fazer para a
sociedade.

Por que se fala tanto no fendmeno da maldicao dos recursos?’?? Por que 0s
paises ricos em recursos sdao, em grande parte, subdesenvolvidos e com indices

alarmantes de pobreza?

212 Sobre os motivos da maldicdo dos recursos, tem-se defendido: “the absence of strong democratic
institutions, authoritarian regimes and a lack of transparency in contractual arrangements for the
exploration and exploitation of petroleum are widely considered as contributory factors to situations of
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As respostas para tais questionamentos permitem fazer mencéo aos paises
do continente africano. Angola, por exemplo, tem sido alvo constante da maldi¢do dos
recursos, a medida que a abundéncia de riquezas minerais em seu territorio caminha em
sentido contrario ao seu crescimento socioecondmico.

Em regra, quem estd na governacdo na altura em que o potencial dos
recursos naturais é descoberto tem a tendéncia de reduzir a capacidade democratica do
pais através da utilizacdo de varios mecanismos que vao desde a forca militar até as
mais variadas estratégias de demagogia. No caso em comento, ndo se acredita que o
Brasil ira regredir ao ponto do seu atual conflito interno de interesses vir a tornar-se
uma guerra civil entre Estados produtores e ndo produtores, mas a triste realidade é que
nada disso traz desenvolvimento sustentavel.

Para enfrentar o problema, faz-se necessario ter uma democracia
sedimentada, como um grau de civilizacdo muito elevado. Nesse diapasdo, a questdo
apreciada também é um exercicio para refletir sobre o direito de matriz romanista,
especialmente a proposito do petroleo, j& que o mesmo permite avaliar quase todo o
sistema juridico.

Paises como Inglaterra, Estados Unidos da América, Australia e Noruega, 0s
quais possuem democracias sélidas, alcancadas atraves dos seus sistemas juridicos de
common law, ndo enfrentam problemas com a distribuicdo e a gestdo prudente dos seus
rendimentos de exploracdo. Em contrapartida, o Timor-Leste destaca-se por ser um dos
poucos paises com influéncia do direito romano que tenta, de alguma forma, seguir o
exemplo da common law, para evitar cair na temida maldigéo.?”

Nos paises do Oriente Médio, em que o direito esta muito dependente da

religido mediante pontos de cruzamento fundamentais, o sistema romanista foi adotado,

poor governance in these countries - popularly known as ‘resource curse' phenomenon - explain the
paradox of plenty. However, the 'resource curse' phenomenon should be attributed more to the corruption
and mismanagement of resource revenues than to the resources themselves. This is because there is ample
evidence that the prudent and transparent management of natural resources and accountability in
extractive revenues can contribute to the economic growth of a country, which discards the resource curse
thesis”. AL FARUQUE, Abdullah. “Transparency in Extractive Revenues in Developing Countries and
Economies in Transition: a Review of Emerging Best Practices”. In: Journal of Energy & Natural
Resources Law, Vol. 24, N. 1, February, pp. 66-103, 2006, pp. 67-68.

23 O recém-independente Timor-Leste, marcado por um passado conflituoso, é rico em petréleo e gas
offshore em quantidade capaz de impulsionar o desenvolvimento, de forma sustentavel, de sua economia.
Para gerir o seu maior bem econdmico, localizado na area de Timor Gap, foi instalado um fundo
petrolifero, para se discutir e aplicar a forma mais eficaz de utilizagdo dos recursos em harmonia com as
necessidades das comunidades atuais e futuras. Cfr. GODDEN, Lee; LANGTON, Marcia; MAZEL,
Odette; TEHAN, Maureen. “Accommodating Interests in Resource Extraction: Indigenous Peoples, Local
Communities and the Role of Law in Economic and Social Sustainability ”. In: Journal of Energy and
Natural Resources Law, vol. 26, n.° 1, pp. 1-30, 2008, pp. 18-21.
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guando se descobriu o petroleo. Na parte em que diz respeito ao patriménio natural, 0s
Estados Mulgcumanos abandonaram um pouco a sua matriz cultural, através da
consagracdo de conceitos juridicos como dominio puablico, exploracdo e divisao.
Conforme ¢ sabido, esses paises também foram asfixiados democraticamente, com o
resultado decorrente da exploracdo dos respectivos recursos naturais sendo destinado a
uma pequena casta.

Dessa forma, a riqueza fica concentrada na elite dominante para usufruto
préprio, enquanto um pais inteiro resta na miséria, o que curiosamente ¢é auxiliado pelo
sistema de repasse romanista. Faz-se necessario indagar: este regime juridico € assim
tdo bom, ou, afinal, tem algumas fragilidades que facilitam politicas degenerativas do
patrimonio publico?

Né&o se sabe até que ponto o Brasil vai se permitir ser vitima de tal maldicéo.
O pais ja detém uma producdo razoavel de petréleo, mas, caso os campos do pré-sal
sejam realmente capazes de serem explorados tecnicamente, permitira uma producdo
em grande escala, 0 que o coloca, desde ja, na condi¢do de potencial exportador.
Portanto, apesar dos inUmeros problemas sociais que ja possui, o Brasil pode se tornar
mais uma Nacdo em que a maldi¢do dos recursos faz todo o sentido.

No caso especifico, a discussdo publica tem adotado uma falsa interpretagédo
do conceito de Estado produtor?’*, a partir do artigo 20, § 1°, da Constituicio Federal.
Este jargdo sO deve ser aplicado a producdo de petroleo onshore, ou seja, aos entes

subnacionais que possuam campos de producdo dentro dos respectivos territorios. A

274 Neste sentido, vide a seguinte explanacdo: “O debate publico concorre também para a falsificacdo do
conceito de estado produtor. Este conceito é facilmente aplicavel a produgdo terrestre de petroleo:
estritamente sdo estados produtores Rio Grande do Norte, Bahia, Ceard, Amazonas, Alagoas, Sergipe.
Mas quando se trata producdo a mais de uma centena de quilémetros da costa, em alto mar, o estado
produtor é essencialmente o Estado Nacional. A descoberta e a producdo sdo frutos de um esforco
nacional de décadas, e é o Pais como um todo que garante a producdo, em termos de seguranca, logistica
e tecnologia e recursos humanos. Alegar que seria uma indenizacdo por implicacbes ambientais, ndo tem
base consistente, pois qualquer evento na producdo off-shore terd impactos segundo a orientacdo das
correntes marinhas, que ndo guardam relacdo com as linhas de pseudo-influéncia dos Estados, tracadas
pelo IBGE para contabilizar a distribui¢cfes dos royalties e participacdes especiais. A metodologia de
calculo da distribuicdo utilizada atualmente simplesmente ndo guarda relagdo com principio l6gico. O
mais grave porém € que 0S recursos originarios dos royalties e participacdes especiais estdo sendo
queimados em grande medida por Estados e Municipios. Deveriam ser investidos para criar uma infra-
estrutura produtiva, educacional, tecnoldgica que geraria mais riqueza do que o valor futuro do préprio
petroleo produzido agora, tomado as geracoes futuras. Mas, em grande parte, vao para o ralo. O IDH das
regides beneficiadas esta longe do refletir os recursos recebidos. Estados, como o Rio de Janeiro, 0 maior
beneficiério, reivindicam os recursos, proclamam ‘direitos adquiridos’ para seu or¢gamento e, a0 mesmo
tempo outorgam isencdes fiscais para empresas, sem justificativas e sem transparéncia. Transformam os
recursos tomados ao futuro em generosidades empresariais”. SAUER, 1ldo. “A importancia do Pré-Sal no
desenvolvimento do Brasil”. Disponivel em: http://www.cartacapital.com.br/economia/a-importancia-do-
pre-sal-no-desenvolvimento-do-brasil/?autor=597. Acesso em: 04/11/2013.
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distor¢do diz respeito a producgdo offshore, especialmente na plataforma continental,
quando o Estado Nacional deve ser consagrado pelo conceito de produtor.

Tendo em vista que mais de 90% da exploragédo de petréleo no Brasil ocorre
em alto mar, ndo é justo que a metodologia da distribuicdo dos royalties continue
concentrada em poucas entidades estatais, isto €, nos erroneamente considerados
produtores. O petroleo e os demais recursos naturais de titularidade da Unido pertencem
ao patrimoénio de todos os brasileiros, independentemente da regido em que estejam
localizados, bem como da geracdo a que pertencam.

Na realidade, ocorre, no Brasil, uma captura politica desse rendimento.
Evoca-se 0 ambiente, mas a finalidade depois ndo é reservar recursos, para proteger 0s
entes considerados produtores do impacto de eventuais riscos ambientais. O quadro
torna-se ainda mais grave com a industria petrolifera atuando em sua maior parte a
milhares de quildometros da costa, o que reduz, cada vez mais, a relacdo entre a
exploracdo e o impacto especifico sobre esses Estados.

O Brasil s6 vai conseguir chegar a um sistema verdadeiramente
desenvolvido, se direcionar as participacfes governamentais decorrentes da exploracédo
do petr6leo em prol da minimizacdo das desigualdades sociais e regionais, além de
preservar os interesses das geragdes futuras.

Conclui-se que a decisdo acerca do impasse sobre a nova divisdo dos
royalties e da participacdo especial é de fundamental importancia para o futuro do pais,
revelando-se como uma fase de defini¢do civilizacional. Muito mais que a destinacao
das rendas petroliferas em si, vai ser o momento em que o Brasil se afirmard
civilizacionalmente, ou correra o risco de entrar e, definitivamente, ndo sair do grupo de

paises da segunda linha.
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