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INTRODUÇÃO 

 

A realidade e o sonho 

O homem não só sonha, ele constrói a realidade. Como ser ativo e pensante, 

constrói o mundo, passando a ser o arquiteto da realidade. Esta é idealizada, 

construída no embate contínuo entre sujeitos humanos e o mundo onde 

vivem
1
. 

 

 

 O objetivo essencial deste trabalho é demonstrar de que forma os royalties do 

petróleo do pré-sal, como receita patrimonial, devem ser partilhados entre os entes políticos 

(Estados-membros e Municípios) da Federação brasileira, considerando que o Estado 

brasileiro é uma federação constitucionalmente norteada por valores vinculados à ideia de 

justiça distributiva, à solidariedade, à cidadania, à dignidade da pessoa humana e ao princípio 

do federalismo cooperativo, dentre outros.   

  Nesse caminhar, procura-se examinar se o novo arranjo distributivo dos royalties 

como disposto pela Lei 12.734/2012 encontra-se em conformidade com o ideal político da 

sociedade brasileira e com os objetivos do Estado brasileiro, conforme delineados na 

Constituição Federal de 1988.  

  Dentre os objetivos a serem perseguidos continuamente pelo Estado brasileiro 

consta o de erradicar a pobreza, bem como o de reduzir disparidades sociais e regionais, o que 

exige decisões políticas que importem  em distribuição equânime das receitas públicas entre 

os entes federados, pois sem recursos financeiros os Estados-membros e Municípios não 

teriam como financiar os serviços públicos essenciais como saúde e educação de suas áreas de 

atribuições.  

  Imperioso destacar a relação entre prestação de serviços que concretizem direitos 

sociais fundamentais e liberdade, uma vez que a prestação serviços como educação de 

qualidade para todos constitui medida fundamental para propiciar a expansão das 

potencialidades humanas, a contribuir para o exercício da liberdade substantiva e à 

democracia.   

 Aqui cabe uma breve indagação: Como remover a pobreza educacional e política 

onde não há justo financiamento do direito fundamental à educação?    

  Considerando que as receitas públicas cumprem papel importante para dotar os 

entes federados de capacidade financeira a fim de que possam financiar satisfatoriamente os 

                                                 
1
ALENCAR, Oton. Escritor amapaense. A realidade e o sonho. Publicado no jornal Diário do Amapá, p. 4, 

coluna Argumentos, edição de 07.dez.2013.   



direitos fundamentais, como saúde e educação, em padrão uniforme básico em todo o 

território nacional, defende-se que o Estado brasileiro deve partilhar equitativamente os 

royalties petrolíferos do pré-sal. A ideia é a de cada ente  da Federação tenha recursos 

financeiros para satisfazer as necessidades coletivas reclamadas pelos cidadãos espalhados no 

vasto território brasileiro.  

  Nesse sentido, a hipótese básica é a de que o critério justo para promover a 

partilha dos royalties do petróleo do pré-sal não é o da proximidade geográfica da unidade 

federada ao local da extração desse recurso natural, mas o da igualdade entre os entes 

federados subnacionais, modulado por um arranjo distributivo equitativo que assegure 

equilíbrio financeiro nas relações federativas horizontais. 

 Entende-se que o critério que se baseia na proximidade física não proporciona 

uma distribuição justa, pois os recursos naturais não renováveis (minérios, gás e petróleo) 

apresentam a rigidez locacional como uma de suas principais características, não sendo 

possível explorá-los em outra região do país, sendo que os entes federados nada fizeram para 

ter esses recursos às proximidades de seu território, tratando-se de um fato arbitrário da 

natureza.      

  Nessa perspectiva, defende-se que o rateio dos royalties deve representar 

vantagem equitativa para todos os entes subnacionais e não apenas para os Estado 

confrontantes. Rejeita-se assim qualquer distribuição que se traduza em favorecimento 

injustificado em favor de determinado Estado ou Município.  

  Para tanto, parte-se de uma abordagem teórica fundada no federalismo financeiro 

cooperativo na sua relação com a ideia de justiça distributiva, em que a sociedade brasileira é 

visualizada como sistema equitativo de cooperação social, a ensejar que cada cidadão 

brasileiro merece igual consideração na distribuição dos recursos públicos, independente do 

lugar ou da região do país onde habita. 

   A Constituição Federal de 1988 estabelece, em seu art. 20, incisos V, VI e IX, 

que pertencem à União os recursos naturais da plataforma continental e da zona econômica 

exclusiva, o mar territorial e os recursos minerais.  

  O § 1° do art. 20 da CF/1988 dispõe ainda que, nos termos da lei, é assegurada aos 

Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, bem como aos órgãos da administração direta 

da União, participação no resultado da exploração de petróleo ou compensação financeira 

quando a exploração ocorrer “no respectivo território” ou na plataforma continental, mar 

territorial ou zona econômica exclusiva, possibilitando ainda que compensação financeira por 

essa exploração.   



 Estabelece ainda o texto constitucional, em seu art. 177, I, que constituem 

monopólio da União a pesquisa e a lavra das jazidas de petróleo, gás natural e outros 

hidrocarbonetos fluídos, sendo que esse ente da federação poderá contratar empresas estatais 

ou privadas para a realização dessas atividades (art. 177, § 1°), ou seja, a União poderá 

transferir para empresas particulares ou estatais a exploração da atividade petrolífera, sendo 

que esse ato depende da celebração de um contrato. 

 Em razão da exploração do petróleo pela empresa contratada, a União, como 

proprietária do bem, tem direito a receber um pagamento ou remuneração em valores 

definidos em lei. Esse pagamento devido pela empresa extratora do petróleo denomina-se 

doutrinariamente de royalties, que deverão ser objeto de partilha entre os entes federados 

produtores e não produtores ou, ainda, entre os entes confrontantes e não confrontantes.  

 Ao longo da história da exploração petrolífera no Brasil, o rateio dos royalties 

decorrente de sua exploração sofreu diversas modificações, geralmente por intermédio de lei 

ordinária, a exemplo do regramento dado pela Lei 9.478/1997 e também das inovações da Lei 

12.351/2019, que dispõe sobre a exploração e a produção de petróleo em área do pré-sal, em  

regime de partilha.  

 Diante de um novo cenário que se descortinou no Brasil no campo da exploração 

petrolífera, principalmente com as descobertas das reservas da camada do pré-sal, foi editada 

a Lei 12.734/2012, que estabelece um novo arranjo distributivo dos royalties petrolíferos. 

Esse novo regime de partilha ampliou a parcela dessa receita pública que deve ser partilhada 

entre os entes subnacionais não confrontantes (Estados e Municípios), o que gerou polêmica e 

inconformismos por parte dos entes federativos confrontantes (Rio de Janeiro, São Paulo e 

Espírito Santo). 

 Como decorrência dessa insatisfação, os Estados-membros confrontantes às 

reservas do pré-sal ingressaram com ações diretas de inconstitucionalidade, argumentando 

que a Lei 12.734/2012 fere o pacto federativo na medida em que geraria o desequilíbrio 

financeiro na Federação, sendo por isso inconstitucional. 

 Alegam ainda os autores dessas ações (ADI) que a norma hospedada no § 1°, do 

art. 20 da CF/1988 é fruto de um “acordo” firmado à época da Assembleia Nacional 

Constituinte de 1987-88, pelo qual caberiam aos Estados petrolíferos os royalties 

correspondentes como compensação à suposta perda de receita decorrente do regime 

tributário que a CF/81988 adotou para operações interestaduais envolvendo petróleo, 

combustível e lubrificantes, uma vez que se implantou o regime do destino e não o da origem, 

o que lhes teria causado a perda de receita tributária. 



 Por outro lado, Estados não confrontantes, como Tocantins, Rio Grande do Sul e 

Alagoas, ingressaram na qualidade de amicus curae na Ação Direta de Inconstitucionalidade 

4917/DF, arguindo tese contrária, no sentido de que inexiste inconstitucionalidade na lei 

12.734/2012.   

  Como se percebe nesta introdução, o tema concernente à partilha dos royalties 

petrolíferos encontra-se em plena efervescência na federação brasileira e requer uma análise 

alicerçada em marco teórico que ofereça resposta sob a melhor luz.   

 Em síntese, o trabalho caminha no sentido de demonstrar que a Lei 12.734/2012 

faz parte de um projeto nacional que pretende aprofundar, nas suas máximas possibilidades, o 

princípio federativo cooperativo, em sua dimensão financeira, como mecanismo conducente à 

concretização dos objetivos fundamentais do Estado brasileiro.  

  



1 FEDERALISMO DE COOPERAÇÃO COMO ARRANJO POLÍTICO-

NORMATIVO PARA PROMOVER EQUALIZAÇÃO FINANCEIRA:  A solidariedade 

como valor informador do sistema de financiamento das políticas sociais dos entes 

componentes da Federação      

 

 

1.1 Considerações introdutórias 

 

  Um dos problemas cruciais dos Estados contemporâneos democráticos diz 

respeito ao modo como os recursos públicos devem ser distribuídos para a satisfação das 

necessidades coletivas.  Dependendo da maneira como as receitas são partilhadas no âmbito 

do Estado, as liberdades dos cidadãos podem ser ampliadas ou restringidas. Quando o 

governo adota uma perspectiva igualitária no processo distributivo, tratando a todos com  

igual consideração
2
, geram-se as condições objetivas para expansão das liberdades no seio da 

sociedade.  

 À medida que o Estado se preocupa com a vida de todos os seus cidadãos, 

distribuindo equitativamente as receitas públicas voltadas à satisfação das necessidades 

coletivas, torna-se instrumento redutor das disparidades sociais e regionais.   

  Como se vê, o problema da distribuição de recursos públicos pelo Estado envolve 

uma questão de filosofia política na sua interface com a dimensão jurídica, pois, como já dito, 

se o governo trata as pessoas como cidadãos dotados de igual valor, tal postura exigirá que 

atribua igual atenção também no que se refere aos recursos
3
 para satisfação do mínimo 

existencial ou social
4
, o que contribuirá para a expansão das potencialidades dos cidadãos.     

                                                 
2
DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a prática da igualdade. Tradução Jussara Simões. São 

Paulo: Martins Fontes, 2013, p. 157-172. 

3
DWORKIN, Ronald.  Uma questão de princípio. Tradução Luís Carlos Borges. São Paulo: Martins Fontes, 

2001, p. 283.  

4
TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao mínimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 35-38. No mesmo 

norte, RAWLS, John. Uma teoria da justiça. Tradução Jussara Simões. São Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 344. 

 

 

 

 

 

 



  Em um Estado constituído como federação, em que figuram diferentes níveis de 

governo
5
, a distribuição de recursos públicos constitui-se tema que suscita disputas internas 

de diversas ordens, como a de saber que teoria deve nortear o enfrentamento das questões 

distributivas. Essas controvérsias também se torna objeto de debate entre os entes federados, 

tanto no plano vertical, em razão da tensão entre o governo central e os entes subnacionais, 

quanto no plano horizontal, isto é, disputas entre as unidades subnacionais de mesmo nível.  

  As questões que envolvem a partilha de recursos públicos na federação são 

complexas, sensíveis e se tornam ainda mais tensas quando as relações federativas são 

marcadas por drásticos desequilíbrios financeiros e a sociedade para a qual se destinam a 

aplicação dos recursos apresenta um quadro intolerável de disparidades sociais
6
, que precisa 

ser enfrentado por meio de mecanismos distributivos adequados, que se traduzam em efetiva 

melhoria das condições de vida dos cidadãos
7
.  

  No Brasil, em razão da recente da edição da Lei 12.734/2012, decorrente das 

descobertas das reservas petrolíferas do pré-sal, houve mudança ao arranjo distributivo dos 

royalties petrolíferos, uma vez que se ampliou o montante de recursos para formação do 

Fundo Especial a ser distribuído entre Estados (de 10% para 20%
8
) .  

                                                                                                                                                         
 

 

 

 

 

 

 

 

 

5
O modelo de federação clássico, também conhecido como dual ou dualista, caracteriza-se pela existência de 

duas esferas de poder nitidamente distintas e com competências próprias. No Brasil, a Constituição Federal de 

1988 estabeleceu um tipo de federação diferenciado, na medida em que se apresenta com três esferas de poder: a 

esfera da União; a dos Estados-membros e Distrito Federal e a dos Municípios. PORFÍRIO JÚNIOR, Nelson de 

Freitas. Federalismo, Tipos de Estado e conceito de Estado Federal. In: CONTI, José Maurício (Org.). 

Federalismo Fiscal. Barueri, SP: Manole, 2004, p. 8-9.     
6
Segundo o Relatório de Desenvolvimento Humano do Programa das Nações Unidas para o Desenvolvimento, 

(PNUD), versão 2015, ao considerar o índice de desigualdades sociais (IDH Ajustado à Desigualdade), o Brasil 

fica com a média 0,557, posicionando-se abaixo da média da América Latina, que é de 0,570. Nessas condições, 

o Estado brasileiro fica bem abaixo de outros países latinos, como Argentina (40º no ranking mundial, com 

média 0,836), Chile, Uruguai, Bahamas, Barbados, Panamá, Cuba, Costa Rica, dentre outros. Matéria jornalística 

– UOL Notícias – Internacional – título: Desigualdade social faz Brasil perder um quarto do IDH em novo 

índice do PNUD. Disponível em https://noticias.uol.com.br Acesso em 20.fev.2017.    
7
O termo cidadão é empregado neste capítulo conforme adotado pela concepção rawlsiana esposada no capítulo 

primeiro, ou seja, no sentido de pessoa portadora do direito de reivindicar direitos, inclusive os direitos sociais e 

ambientais, a exigir adoção de políticas públicas por parte do Estado.  
8
O percentual de 10% foi estabelecido pela Lei 9.478/1997, mas alterado para 20% pela Lei 12.734/2012, com 

https://noticias.uol.com.br/


  Com a modificação do arranjo distributivo dessas receitas, a temática do 

federalismo ganhou renovados debates no meio acadêmico, no setor político-parlamentar e 

chegou também à esfera do Judiciário, em virtude do ajuizamento de várias ações perante o 

Supremo Tribunal Federal (STF), na modalidade Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI), 

em que os Estados confrontantes
9
 argumentam que a nova forma de rateio padece de 

constitucionalidade. 

 As medidas judiciais protocoladas junto ao STF que contestam a 

constitucionalidade da Lei 12.734/2012, alegando ofensa ao pacto federativo, diante da forma 

de repartição dos royalties, foram ajuizadas pelo Governo do Estado do Rio de Janeiro, 

Espírito Santo e São Paulo.  

  Por outro lado, os Estados não produtores, entre os quais Tocantins, Rio Grande 

do Sul e Alagoas, ingressaram como amicus curae em defesa dos termos da lei em questão, 

sustendo, entre outros argumentos, que a União pode repartir suas receitas com os Estados e 

Municípios que não foram contemplados com uma riqueza natural de importância estratégica 

em seus territórios ou em zonas marítimas contíguas e que a medida legislativa representa 

uma expressão da justiça distributiva  .  

 Diante desse cenário, o questiona-se se o novo arranjo distributivo para os 

royalties do petróleo, introduzido pela recente legislação, guarda ou não consonância com a 

concepção de federalismo adotado pela Constituição Federal de 1988. 

  Nessa esteira, indaga-se ainda se há fundamentos plausíveis que podem ser 

acolhidos para justificar a adoção do novo regime de partilha dos royalties petrolíferos no 

Brasil e se a Lei 12.734/2012 ofende ou não princípio da igualdade entre os Estados-

membros, aqui denominada de igualdade federativa
10

.         

 Constata, prima facie, que o enfrentamento da questão demanda uma investigação 

interdisciplinar e até mesmo transdisciplinar, na medida em que exige uma incursão pelo 

campo da Filosofia Política normativa, da Teoria do Estado, da Ciência Política, do Direito 

Constitucional e Financeiro e de tantos outros aportes teóricos.  

  A despeito da redistribuição de receitas públicas de natureza patrimonial na esfera 
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do Estado federal constituir um tema extremamente relevante, poucas pesquisas têm tratado 

dessa matéria segundo abordagens teóricas adequadas que ofereçam respostas compatíveis 

com o ideal político da sociedade brasileira, tal como veiculado na Constituição Federal. 

 É de se adiantar que as decisões que dizem respeito à distribuição de recursos 

financeiros na Federação não valem para todos os tempos e lugares, pois impossível à ciência 

e à lei prevê todas as variáveis da realidade, por sinal complexa.  

  Disso resulta que, em cada momento histórico e diante de novos desafios, a 

sociedade pode reavaliar o modo como os recursos públicos são distribuídos, nomeadamente 

quando os critérios até então empregados não condizem com seus ideais de justiça.   

 

 

1.2  Estado federal e federalismo na concepção contemporânea 

 

 

1.2.1 Estado federal
11

: breve incursão histórica em torno da matriz norte-americana 

 

 

   Embora se tenha notícia de que sociedades políticas mais remotas como a Grécia 

antiga tenham experimentado estruturas políticas baseadas em princípios federais, o fato é que 

a ideia de Federação como forma de organização política do Estado é uma ideia moderna e 

relaciona-se, em grande medida, com o surgimento da Federação norte-americana, mas não se 

pode olvidar sua história no continente europeu
12

.  

  Na contemporaneidade, a federação como forma de organização político-jurídica 

do Estado constitui-se parâmetro para diversos países, entre os quais pode mencionar os 

Estados Unidos da América, o Brasil, o México, a Alemanha, o Canadá.  

  Apesar de variados países se organizarem como Federação, cada um possui suas 

peculiaridades em termos de valores e ideais políticos, de forma que os arranjos político-

jurídicos e a forma de distribuição ou redistribuição financeira variam conforme essas 

particularidades
13

.   

                                                 
11
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 Dentre essas experiências, a norte-americana, que se originou no final do século 

XVIII
14

, é apontada por muitos estudiosos como a que representa certos traços de Estatal 

federal no sentido que se conhece modernamente.  

  Entretanto, a Federação norte-americana não é a única a servir de inspiração às 

sociedades contemporâneas, pois na Europa a experiência contemporânea da Alemanha como 

Estado federal tem influenciado a outros países a se inspirarem em suas práticas federalistas, 

principalmente em razão da adoção do federalismo de cooperação, que estabeleceu um 

interessante político-jurídico para promover equalização fiscal e financeira a fim de garantir 

prestação de serviços públicos com padrão de qualidade mínima para todos
15

.  

  No que tange à Federação norte-americana, convém lembrar que esta emergiu de 

um processo de lutas pela independência e de debates em diversos congressos, como os de 

Filadélfia, até que decidiram romper com a Inglaterra e formar uma Confederação, em 1781, 

mediante a celebração de um contrato
16

.  

  Nesse contrato ficou acordado que “Cada Estado reterá sua soberania, liberdade e 

independência, e cada poder, jurisdição e direitos, que não sejam delegados expressamente 

por esta confederação para os Estados Unidos, reunidos em Congresso [...], nos termos do art. 

2º dos Artigos da Confederação
17

”. 

  A prática demonstrou, todavia, que o pacto confederado não era suficiente forte 

para manter a unidade e o equilíbrio nas relações de poder entre os Estados que se uniram na 

confederação, em virtude dos conflitos de interesses recorrentes (disputas internas) que 

enfraquecia a própria organização política desse modelo estatal.  

  Diante da tensão instalada, os Estados confederados, por suas lideranças e 

teóricos, entre os quais Alexander Hamilton, James Madson e John Jay
18

, passaram a defender 

a ideia de se fazer ajustes e novos arranjos na organização política daquele país, com o fim de 
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propiciar melhor equilíbrio nas relações federativas, daí que se transformaram em uma 

Federação em 1787
19

.  

 Esse ato de transformação da confederação em federação deu-se novamente por 

meio de um acordo formal, um autêntico contrato federal
20

, inclusive com a proclamação de 

sua Constituição
21

, o que revela o caráter consensual e agregador de sua formação. 

 Neste passo, cabe uma observação a respeito da Federação brasileira. É que, 

enquanto a Federação norte-americana resultou de um acordo entre as unidades políticas pré-

existentes, formalizado por um contrato, no Brasil esse processo deu-se sem a legitimidade 

necessária do povo, pois resultante de um ato de cima para baixo (Ato do Imperador) e 

mediante um processo de desagregação do Estado Unitário. 

 Ao analisar esse curioso fato político-institucional, Antonio Gomes Maués tece os 

seguintes comentários: 

 

Em sua origem, a federação brasileira não resultou de um acordo entre as unidades 

políticas pré-existentes, tal como na experiência norte-americana, mas sim da 

desagregação do Estado Unitário que, sob a forma de governo monárquico, 

estabeleceu-se a partir da independência, em 1822. As unidades territoriais no 

Império, chamadas “Províncias”, foram organizadas a partir do governo central, que 

indicava seus presidentes entre os membros da elite política que estivessem 

desvinculados das regiões que iriam governar
22

. 

  

 Em linha conclusiva, pontua Maués que, “Por essa razão, sempre houve 

dificuldades no Brasil para compreender a federação como um pacto entre partes livres e 

iguais, tendo em vista que os arranjos institucionais e políticos dominantes estendiam aos 

Estados a vontade das elites dirigentes do país
23

.”     

   Embora não conste do texto da Constituição americana de 1787 as expressões 

federação, federalismo e Estado federal, essas categorias são deduzidas da interpretação que 

se faz a esse documento jurídico-político
24

. 

 É de se registrar que esse novo arranjo de distribuição do poder configurou uma 

espécie de Federação de dois níveis
25

, em que se assegurou, simultaneamente, a unidade do 

Estado federal e autonomia aos estados-membros e também uma relação de causalidade entre 
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Constituição Federal e Estado Federal como acentua Raul Machado Horta
26

.   

 Conforme já dito, a Federação norte-americana não é a única possibilidade 

histórica e jurídica de surgimento dessa forma de organização do Estado, como enfatizam 

Onofre Batista Júnior, Ludmila de Oliveira e Tarcísio Magalhães, que, apoiados em estudos 

de LOIUS LE FUR (1870-1943), afirmam haver registros históricos de formação de Estados 

federados sem vinculação com a ideia de pacto ou contrato entre os entes federados, como é o 

caso do federalismo brasileiro
27

. 

  No caso brasileiro, constata-se que a sua transformação em Estado Federal não se 

deu mediante um pacto entre as antigas províncias. Assim, sem que houvesse celebração de 

um contrato, as províncias da época (hoje estado-membros) receberam certa autonomia e 

direito de participação na formação da vontade da União
28

.   

  Outra situação ocorreu com a Suíça em 1848, em que o nascimento daquele 

Estado Federal não decorreu da manifestação de vontades das unidades federadas, mas sim de 

um movimento nacional, de modo que a confederação passou à forma de federação, não 

obstante ter conservado a designação primitiva
29

.    

 

 

1.2.2 Federação e dualidade interna de ordens político-jurídicas 

 

 

 Na concepção clássica do Estado Federal, a Federação caracteriza-se pelo 

dualismo, que se consubstancia na existência de dois níveis de governo que exercem sua 

autoridade sobre o mesmo território e o mesmo povo. É dizer, presença de dois centros de 

poder autônomos (estrutura dual de poder
30

) e de produção de normas jurídicas
31

.  

  Esses campos de poder são exercidos de modo mutuamente exclusivos e 

reciprocamente limitadores
32

, de forma que tanto a União, quanto os Estados-membros devem 
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atuar dentro de suas áreas de competências políticas e normativas. 

  Ao analisar o aspecto da dualidade de ordens político-jurídicas no Estado federal, 

destaca Misabel Derzi que: 

 

O ponto essencial se concentra, portanto, no dualismo do centro de decisão e 

produção de normas e na existência de um poder jurídico, por parte das ordens 

jurídicas parciais (os Estados-membros), não apenas para estabelecerem o seu 

próprio governo, mas também para criarem por si mesmas certas normas que são 

válidas por força de sua própria autoridade e não se subordinam hierarquicamente à 

legislação federal estabelecida em seus âmbitos próprios de competências
33

.   

  

 A distribuição de poder (subdivisão) e de competências na Federação favorecem o 

equilíbrio nas relações federativas e evita que a totalidade das normas jurídicas origine-se de 

um único centro decisório, o que contribui também para a democracia, pois permite que as 

unidades federadas participem da criação de determinadas normas, inclusive com a 

contribuição dos cidadãos locais, em questões que lhes são afetas
34

.     

 A esse respeito, adota-se a concepção de Kelsen no sentido de que a ordem 

jurídica de um Estado federal constitui-se de normas centrais válidas para todo o território do 

país e de normas parciais ou locais válidas no âmbito de cada ente federado
35

.  

 É de se esclarecer, todavia, que não há hierarquia entre as normas das ordens 

parciais de poder. Assim, entre as normas da União e dos Estados-membros detém espaços 

próprios de atuação, sem subordinação. Como afirma Wilba Bernandes, “não há, assim, 

vinculação a um modelo piramidal de poder que parta da premissa de centros mais baixos ou 

mais alto de poder, revelando a superioridade ou a inferioridade de esferas político-

jurídicas.”
36

   

 

 

1.2.3 Distinção entre Estado Federação, Estado Unitário e Confederação 

 

1.2.3.1 Estado Federal vs. Estado Unitário 
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  Na perspectiva de Hans Kelsen, que concebe o Estado como uma ordem 

jurídica
37

, a distinção entre um Estado Federal e um Estado Unitário
38

 repousa 

fundamentalmente no grau de descentralização das competências
39

, uma vez que no unitário a 

centralização de poder constitui-se nota marcante, havendo pouco espaço para 

descentralização de competências legislativas, administrativas, financeiras. 

 Assim, no Estado Unitário não há autonomia legislativa, tendo em vista que 

internamente dá-se apenas uma descentralização estática das normas jurídica, de maneira que 

a produção legislativa fica a cargo unicamente do poder central, com validade para todo 

território e vinculante para todos os entes componentes da estrutura estatal
40

.   

  Apesar dessa distinção ora referida, é possível a existência de Estado unitário com 

uma estrutura interna altamente descentralizada de distribuição de poder como é o caso da 

Espanha, desde a Constituição de 1978 que, dado processo atípico de sua formação
41

, confere 

às unidades componentes margem de liberdade e poder decisório para preservação de suas 

diversidades éticas, regionais e peculiaridades econômicas e históricas de nacionalidades 

como a do Principado da Catalunha, da Galícia e do chamado País Basco
42

.   

 Na experiência brasileira, pode-se citar o período imperial de 1822 a 1889 como 

de Estado Unitário, uma vez que a dissolução da Assembleia Constituinte em 1823 por Dom 

Pedro I
43

 e a outorga da Constituição do Império de 1824 institui o unitarismo estatal no país.  

  Por força da Constituição Imperial, retirou-se a autonomia das províncias
44

, atuais 

Estados-membros, de modo que o governante local, denominado de Presidente, passou a ser 

escolhido diretamente pelo imperador, o que tornava o governante da província uma espécie 
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de subalterno do mandatário maior
45

, pois sem qualquer autonomia. 

    Durante esse período do unitarismo brasileiro, as Províncias não podiam legislar 

sobre matérias de seus interesses, sendo que na seara financeira a Constituição não previa 

qualquer repartição de receitas entre o Governo Central, as Províncias e os Municípios, o que 

deixava as províncias em vulnerabilidade financeira, ou seja, de “pires na mão”.  

 Devido o modo centralizador e autoritário como o imperador conduzia o poder, 

eclodiu um movimento de caráter autonomista em várias províncias do país, como a de 

Pernambuco, Paraíba, Rio Grande do Norte e Ceará, cujos líderes, inspirados nos ideais do 

federalismo norte-americano, chegaram a proclamar, em 02 de julho de 1824, a Confederação 

do Equador, como forma de instituir uma república federativa das províncias em terrae 

brasilis
46

.    

 Só para fins de registro histórico, importa lembrar que a forte pressão do povo
47

 e 

de líderes locais
48

, contrários à forma despótica e centralista de D. Pedro governar, provocou 

enorme desgaste ao imperador, que em razão disso foi obrigado a abdicar ao poder em 07 de 

abril de 1831.          

 Retornando a análise sobre o Estado federal, Paulo Bonavides afirma que os 

estados federados, componentes da Federação, acham-se sujeitos a um poder único, que é o 

poder federal e visam a uma integração harmônica de seus destinos, podendo nas relações 

federativas exigir do Estado federal o cumprimento de determinadas obrigações de caráter 

nacional
49

, como resultante do “princípio federativo”.  

 Teoricamente, constata-se que no Estado federal há um esquema normativo 

baseado na técnica vertical de organização do poder político
50

, o que permite certo equilíbrio 

federativo de poderes
51

. Tal esquema possibilita que os Estados membros guardem uma esfera 
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de poder que lhes confere autonomia legislativa, financeira, administrativa e judiciária
52

, 

diversamente do que ocorre no Estado unitário, marcado pela concentração de poder. 

 A diferença entre o Estado federal e o unitário pode ser analisada também por 

duas ordens de “leis”, a “lei da participação” e a “lei da autonomia
53

”. Pela “lei da 

participação”, cada Estado-membro goza da prerrogativa de participar da formação das 

decisões federais.  

  No Brasil, assim como na Alemanha e nos Estados Unidos da América, em 

conformidade com a Constituição, essa atuação dos entes federados subnacionais efetiva-se 

pela existência de um poder legislativo, destinado aos representantes dos Estados e atua ao 

lado da câmara dos representantes do povo. 

 No Senado Federal, há uma composição paritária, isto é, idêntico número de 

representantes por Estado, em homenagem ao princípio da igualdade entre os entes 

componentes da Federação
54

.      

 Quanto à “lei da autonomia”, conquanto não se possa medir rigorosamente o grau 

de autonomia necessária para qualificar um Estado como Federal, a doutrina revela que essa 

característica se manifesta nas seguintes dimensões, a saber: autonomia administrativa; 

autonomia judiciária; autonomia legislativa e autonomia política
55

 e autonomia financeira.  

 Ao escopo desta pesquisa, interessa a autonomia financeira
56

, pois nada adianta a 

Constituição assegurar as demais autonomias sem possibilidade de os entes federados terem 

capacidade financeira para financiar suas atividades. Com efeito, sem dinheiro nos cofres dos 

Estados e Municípios não é possível sequer fazer movimentar a “máquina” pública para 

atender a mais simples demanda do cidadão.  

 Para André Moreira
57

, a autonomia financeira, que, por certo, representa o lado 
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mais relevante do Estado Federal
58

, comporta três caracteres essenciais: a) a independência; b) 

a eficiência e a c) suficiência.             

 Quanto à independência, significa que se deve assegurar renda própria aos entes 

subnacionais para não ficarem subordinados ao talante do Governo central. Para esse fim, a 

Constituição confere aos entes federados poderes (competência) para obtenção de suas 

receitas tributárias e patrimoniais. 

 Já a eficiência corresponde ao modo como os entes federados devem exercer a 

arrecadação dos recursos financeiros. Essa característica manifesta-se pela praticidade, pela 

comodidade e pela economicidade na aplicação dos recursos públicos.  

  Além disso, relaciona-se também a dimensão da eficiência com a busca dos 

tributos mais adequados à realidade local, regional ou nacional.    

 No que se reporta à suficiência, trata-se de característica relacionada ao bastante 

de recursos que os entes necessitam, razoavelmente, para satisfazer o cumprimento de suas 

responsabilidades constitucionais.  

  Assim, se aos Estados-membros compete, por exemplo, prestar serviços de saúde 

de média e alta complexidade, o sistema tributário e financeiro deve proporcionar os meios 

necessários ao atendimento desses fins.        

 No Estado Federal, as atribuições da União e das unidades federadas são 

estabelecidas pela Constituição, por meio de um sistema complexo de distribuição de 

competências constitucionais. Esse esquema jurídico permite que os entes federados tenham 

autonomia político-constitucional ou autonomia federativa
59

.  

  No Brasil, à semelhança do sistema adotado na Alemanha, essa distribuição é 

baseada na técnica da enumeração das competências da União (art. 21 e22, CF/88), com 

poderes remanescentes para os Estados (art. 25§ 1º, CF/88) e atribuições definidas indicativas 

para os Municípios (Art. 30, CF/88), porém combina essa técnica com possibilidade de 

delegação (art. 22), áreas comuns, em que se pode haver atuação paralela da União, Estados e 

Municípios (art. 23), além dos setores concorrentes
60

.   

  

 

1.2.3.2 Estado Federal vs. Confederação de Estados 
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  Na estrutura de estado de tipo confederação a soberania dos estados membros não 

é afetada, pois cada ente da confederação continua sendo considerado Estado em termos de 

Direito Internacional e Constitucional. Ao revés, no Estado federal não existe a possibilidade 

de se conferir soberania aos Estados-membros, pois esta é reservada apenas ao Estado 

central
61

.   

 Com base em estudos de Hans Nawiasky, comenta Paulo Bonavides que o traço 

diferenciador da confederação radica no fato de não existir uma legislação unitária ou comum, 

de forma que cada Estado confederado tem sua produção legislativa independente, criando 

diferentes diretos e obrigações para os cidadãos dos diversos entes associados. 

  Esse arranjo não se dá no Estado federal, vez que os estados membros que, além 

de se vincularem ao poder central, adotam o princípio da unidade do ordenamento jurídico, 

em que a Constituição ocupa posição de superioridade em relação às demais normas do 

sistema
62

. 

 Acentua Kelsen que “A ordem jurídica de um Estado federal compõe-se de 

normas centrais válidas para o seu território inteiro e de normas locais válidas apenas para 

porções desse território, para os territórios dos ‘Estados componentes (ou membros)’.
63

”    

 Demais disso, outro aspecto característico do Estado federal reside na 

indissolubilidade do vínculo ou pacto federativo, pois a união dos entes federados é 

indissolúvel, enquanto nas confederações é assegurado o direito de secessão
64

. Na federação 

brasileira, essa característica constitui cláusula pétrea, conforme art. 60, § 4º, I, da 

Constituição Federal de 1988.      

 Como exemplos de confederações de Estados, Zippelius menciona: Estados 

Unidos da América desde 1781 até a entrada em vigor da Constituição Federal daquele país 

em 1787; a Suíça de 1815 a 1848; a Confederação do Reno, de 1806 a 1813; a Confederação 

Alemã, de 1815 a 1886 e a União Soviética, de 1917 a 1922.
65

  

 Por fim, cabe salientar que a experiência confederativa norte-americana veio 

demonstrar a necessidade de se dar mais força agregativa aos laços que união os Estados 
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americanos, dada a constante fragilidade manifestada nesse modelo de organização estatal, 

principalmente em razão da soberania concedida às unidades confederadas.    

 

  



1.3 A relação entre Estado, receitas públicas e financiamento de direitos fundamentais
66

  

 

 Nas sociedades contemporâneas, prevalece a ideia de que o Estado para cumprir 

seus objetivos precisa arrecadar recursos para poder financiar as diversas atividades e serviços 

públicos que lhes são conferidos constitucionalmente. Essas receitas advêm prevalentemente 

da tributação
67

 e secundariamente das receitas patrimoniais, decorrentes da exploração de 

bens e serviços pertencentes ao Estado.   

 Nessa esteira, Godoi, Ferraz e Spagnol argumentam que “depois da tributação os 

recursos que mais contribuem para o financiamento dos gastos públicos no Brasil são os 

provenientes da exploração econômica de riquezas naturais, como o petróleo, o gás natural, o 

potencial de energético dos recursos hídrico e os recursos minerais em geral
68

.”  

 Segundo os autores acima mencionados, considerando o ano 2013, o montante da 

arrecadação das receitas patrimoniais decorrentes da exploração desses recursos naturais 

superou a casa dos 50 bilhões de reais e esclarecem que a tendência é a de crescimento 

progressivo desse montante
69

.    

 Portanto, para o Estado fazer face à multiplicidade de demandas sociais, 

correspondentes a direitos fundamentais, como prestação de serviços de educação e de saúde, 

precisa arrecadar os recursos necessários para poder financiá-las
70

.  

 Com base em Aliomar Baleeiro, pode-se afirmar que, de modo geral, o Estado 

pode obter receita pública de duas formas: mediante as receitas originárias ou por meio de 

receitas derivadas
71

. 

 As receitas originárias são aquelas obtidas por meio da exploração de seu próprio 
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patrimônio ou da prestação de serviços. As derivadas ingressam decorrem do poder de 

império do Estado e são obtidas essencialmente pela cobrança de tributos.  

 Quando a natureza do vínculo que dá origem à receita pública for 

preponderantemente decorrente da tributação diz-se configurar-se um Estado Tributário ou 

fiscal, tal como ocorre no Brasil e com a maioria dos países modernos
72

.  

 Nessa hipótese, a receita do Estado advém dos bens e serviços pertencentes ao 

setor privado que, em razão do regime jurídico incidente sobre fatos qualificados como 

tributários, gera uma obrigação tributária, em razão da qual o contribuinte retira uma parcela 

de seu patrimônio para pagar os tributos devidos ao ente federado correspondente
73

.    

 Por outro canto, quando a natureza do vínculo que origina a receita pública for 

prevalentemente oriunda da exploração de bens e serviços de propriedade do Estado estar-se-á 

diante de um Estado patrimonial. 

  Segundo Onofre Batista Júnior, o “Estado patrimonial é aquele que subsiste 

fundamentalmente de rendas patrimoniais ou dominiais do governante e que, só 

secundariamente, se apoia na receita derivada (extrapatrimonial) dos tributos.”
74

  

  Nesta hipótese, os bens são de propriedade do Estado, que poderá explorar 

diretamente ou transferir a exploração à iniciativa privada, a qual deverá pagar um valor ao 

titular do bem ou serviço, isto é, ao ente estatal.  

 A despeito de existir Estado em que a fonte de suas receitas é oriunda, em sua 

maior parte, da exploração de seu patrimônio (receitas originárias), como casos de alguns 

Estados petrolíferos, contemporaneamente o Estado Tributário prevalece como instrumento 

de arrecadação das receitas e de financiamento dos serviços públicos e das atividades estatais 

em geral. 

 No Brasil a tributação prevalece como principal fonte de arrecadação, mas 

secundariamente subsiste a arrecadação de receitas patrimoniais, como a dos minérios e a do 

petróleo que, a despeito de seu menor montante, cumpre uma função estratégica
75

 para as 

                                                 
72

BATISTA JÚNIOR, Onofre Alves. O autor comenta que “o Estado Tributário é a projeção financeira do 

Estado de Direito fundamentalmente democrático que tenha optado por um sistema capitalista;” Para o autor, o 

que caracteriza o Estado Tributário é o fato de as necessidades financeiras serem suportadas essencialmente por 

tributos, fator que o diferencia do Estado patrimonialista. O outro leviatã e a corrida ao fundo do poço. 

Coimbra, Portugal: Almedina, 2015, p. 85.  
73

Cf. Casalba Nabais argumenta que, apesar da prevalência do Estado fiscal na contemporaneidade, não deixa de 

haver nos tempos modernos Estados proprietários, produtores ou empresários. NABAIS, José Casalta. O dever 

fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensão constitucional do estado fiscal contemporâneo. 

Coimbra, Portugal: Almedina, 2012, p. 191-192.   
74

BATISTA JÚNIOR, 2015, p. 83.  
75

Segundo o Ministério do Desenvolvimento, Indústria, Comércio Exterior e Serviços, entre os itens 

responsáveis pelo crescimento das exportações brasileiras em 2016, aparecem minério de ferro e petróleo. 



finanças do Estado e pode ser aplicada como instrumento para financiar o desenvolvimento 

dos cidadãos brasileiros, mediante prestação de direitos fundamentais sociais.
76

        

 Em razão dessa correlação obtenção de receitas e financiamento dos direitos 

fundamentais, não se pode simplesmente expedir leis que garantem direitos sociais e impõem 

aos entes federados subnacionais o dever de prestar aos cidadãos locais, sem a correspondente 

fonte de financiamento, pois, como denunciado por Ziulkoski: “não se pode criar direitos sem 

indicar as respectivas fontes de financiamento.”
77

  

 Diante disso, um dos grandes desafios da Federação brasileira é o de distribuir ou 

redistribuir equitativamente os recursos públicos entre suas unidades federadas a fim de que 

estas apliquem nos serviços essenciais reclamados pelos cidadãos, sem qualquer 

discriminação injustificada.    

  Em publicação da Confederação Nacional dos Municípios, ao cogitar da 

responsabilidade dos entes subnacionais quanto à oferta de serviços de educação básica, em 

que a área prioritária dos Municípios é a educação básica, destaca que “A União deve exercer 

função redistributiva e supletiva em matéria educacional por meio técnico e financeiro aos 

Entes federados, de forma a garantir equalização de oportunidades educacionais e padrão 

mínimo de qualidade do ensino.”
78

   

 Conforme se assenta nesta seção, o Estado necessita arrecadar recursos tributários 

e não tributários para fazer frente às despesas que conduzem à concretização dos direitos 

fundamentais, entre os quais os de segunda dimensão (direitos sociais), enquanto 

instrumentos que criam as condições objetivas para o exercício da cidadania na acepção 

jurídico-política no contexto do Estado Democrático de Direito.
79

   

    Na esteira do que se demonstra, evidencia-se a estreita interconexão entre Estado, 

receita pública, federalismo e financiamento dos direitos fundamentais, razão pela qual é 

insuficiente a tradicional abordagem que fragmenta o estudo, sem estabelecer o diálogo 

necessário entre as disciplinas jurídicas para possibilitar o exame do problema de diferentes 

ângulos e a busca da solução mais adequada.  
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 Com efeito, a fragmentação doutrinária do estudo a respeito do Estado, das 

receitas públicas e da temática dos direitos fundamentais acaba por ocultar a íntima relação 

existente entre esses fenômenos jurídicos, o que torna difícil compreender os problemas 

jurídicos sob uma perspectiva global. Romper esse viés fragmentário é o que se busca neste 

trabalho.  

 

 

1.4 A interface entre federalismo financeiro e repartição de receitas públicas 

 

 

  Empreendida a explicação precedente, passa-se, doravante, a discorrer brevemente 

sobre os arranjos jurídicos que se formulam no Estado para o propósito de promover 

repartição de receitas e redistribuição dos recursos públicos, ressaltando-se que existem vários 

critérios a serem utilizados para esse fim.   

 Na seara do federalismo financeiro, ocorrem diversas maneiras de se fazer os 

arranjos distributivos entre os entes federados para promover a partilha das receitas tributárias 

e patrimoniais
80

, a depender dos fundamentos filosóficos e dos critérios jurídicos que 

norteiam as decisões políticas na elaboração da Constituição e das leis.  

  Entre os mecanismos mais comuns que os Estados adotam para promover 

distribuição de recursos arrecadados destacam-se a repartição das fontes e a repartição do 

produto da arrecadação
81

, o que se dá independente da forma de governo vigente.
82

 

 A repartição das fontes de receitas, denominada também de repartição pela 

fonte
83

, consiste em um regime jurídico, em que se estabelece normativamente a distribuição e 

discriminação prévia das diversas fontes de receitas públicas entre o poder central e os entes 

subnacionais, de modo que em vista do arranjo fixado cada ente político estará habilitado a 

instituir, por meio de lei, e a arrecadar as receitas públicas de sua competência.  

  Quando esse mecanismo de repartição é estipulado rigidamente na própria 

Constituição, como se dá na Constituição Federal de 1988 (União: Art. 148, 149, 153, 154; 

Estados e Distrito Federal: art. 155; Municípios: art. 156, dentre outros dispositivos), 
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denomina-se discriminação rígida de rendas
84

. 

 Acresce-se, ainda, que a discriminação de fonte das receitas admite, basicamente, 

duas formas distintas de se operar: (i) as competências tributárias privativas dos entes 

federados, como ocorre no Brasil por meio das competências impositivas da União, dos 

Estados e dos Municípios e; (ii) por meio das competências comuns.     

  

 

1.5 Aportes teóricos para compreensão do federalismo como princípio jurídico 

  

 

  Nesta análise não se pretende esgotar o estudo acerca de Federação, de Estado 

federal e de federalismo, mas essencialmente procura-se compreender essas categorias para, 

em passo seguinte, buscar qual concepção de federalismo mostra-se mais adequada para 

promover distribuição de recursos públicos na Federação brasileira, de maneira a garantir a 

igualdade entre os entes federados.  

  Nessa senda, parte-se da premissa de que é possível identificar uma concepção de 

federalismo que melhor expresse o ideal político da sociedade brasileira, visualizada como 

sistema equitativo de cooperação social
85

, o que remete para se investigar que arranjo 

distributivo mostra-se mais compatível com os objetivos da Federação brasileira
86

.  

 Inicialmente é imperioso pontuar que, por algum tempo, a análise acerca do 

federalismo ficou subordinada a uma concepção estática e reducionista, o que resultou numa 

compreensão equivocada desse fenômeno.  

  Esse equívoco decorreu fortemente do fato de se adotar o conceito de Estado 

como ponto central de análise de toda problemática do federalismo, situação que configurou 

impropriedade metodológica e conduziu a uma confusão conceitual, com disfunções teóricas 

e a consequente distorção na aplicação nas questões relacionadas a essa temática
87

.  
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  Muito contribuiu para esse estado de coisas o fato de se dar centralidade à figura 

do Estado, na forma federal, como tema dominante dos estudos jurídicos, em que se associou 

o ente estatal essencialmente a uma ordem normativa
88

, de maneira que a doutrina passou a 

identificar federalismo com o conceito de Federação, enquanto forma de Estado, de modo que 

essa compreensão embaraçosa fez com que as duas categorias, embora distintas, passassem a 

ser vistas como se fosse uma mesma realidade, quando na verdade não são.   

  As impropriedades metodológicas relacionam-se às perspectivas de análise dessas 

realidades. É que, por longo tempo, a abordagem sobre o federalismo deu-se a partir de um 

prisma estático e não dinâmico como exige a adequada análise, pois se trata de um fenômeno 

que se atualiza no tempo e no espaço, porquanto dotado de certa flexibilidade. 

  Por ser princípio associado a um ideal político, o federalismo modifica-se 

conforme a dimensão espacial e temporal, conectando-se com os valores presentes na 

sociedade para a qual se vincula. Já a Federação, por ser uma categoria relacionada à forma e 

à estrutura do Estado, comporta uma análise sob a perspectiva estática. E isso faz toda 

diferença.   

  Entre os juristas brasileiros que cometem esse sincretismo metodológico e 

conceitual, pode-se mencionar Fernando Scaff e Francisco Sergio Rocha, quando asseveram 

que o federalismo é considerado pelo Direito constitucional como uma forma de Estado
89

.   

  Essa impropriedade também se manifesta na doutrina de José Afonso da Silva, ao 

verberar que “Quando se fala em federalismo, em Direito Constitucional, quer-se referir a 

uma forma de Estado, denominada federação ou Estado Federal, caracterizada pela união de 

coletividades públicas dotadas de autonomia político-constitucional, autonomia federativa
90

”.  

  Ao lançar luzes à questão, José Alfredo Baracho argumenta que a ênfase dada ao 

aspecto dualista da Federação
91

, que se caracterizou na federação norte-americana (séc. XVII 
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e XIX) pela separação rígida de competências entre os entes federados e pela não intervenção 

do ente central nos entes menores
92

, reduziu-se o federalismo “a um modo de ser, ou melhor, 

a uma forma de Estado
93

.”  

  Numa palavra, a dimensão do federalismo ficou reduzida ao conceito de 

Federação, como se houvesse uma identidade entre essas concepções. 

 Em relação à federação como forma de Estado, verifica-se que apresenta algumas 

características essenciais que lhe dão configuração, como o fato de ter, pelo menos duas 

ordens de governo e de distribuir as competências legislativas e tributárias. Entretanto, pode 

existir federação com três esferas de governo como o Brasil, daí ser mais interessante adotar o 

critério da tipificação, pelo qual se colhe alguns dados relevantes da realidade para se lhe 

traçar um conceito aberto
94

.    

 Se, por um lado não se pode estabelecer um antagonismo entre os termos 

federação e federalismo, pois ambos guardam íntima proximidade 
95

; lado outro, deve-se 

traçar a diferença, pois, enquanto o federalismo é um fenômeno político-jurídico dinâmico, 

inacabado, aberto à realidade social, política e econômica
96

 da sociedade, a categoria 

Federação diz respeito à forma de Estado. É dizer, essa forma de Estado é organizada com 

uma estrutura de poder e divisão de competências para fazer valer os ideais e os valores do 

federalismo
97

.  

  Remarque-se, federalismo e federação (forma de Estado) não são realidades 

idênticas, embora estejam implicadas e derivem da mesma raiz semântica. A Federação 

apresenta conotação de uma estrutura estatal estática, com a presença de, no mínimo, duas 

ordens político-jurídicas
98

, destinada a realizar os valores do federalismo, os quais devem 
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corresponder aos ideais da sociedade, fruto de um consenso, reivindicado, com mais razão, no 

Estado Democrático de Direito.       

  Nesse compasso, pode-se afirmar que a Federação como forma de Estado 

moderno surgiu para concretizar os valores e ideais do federalismo, entre os quais os valores 

liberdade, democracia, autonomia, interdependência, unidade, igualdade.     

  Com base no pensamento de FRIEDRICH
99

, que desenvolveu a doutrina do 

federalizing process
100

, sustenta Baracho que “a essência do federalismo é a de ser um 

processo em constante evolução
101

”, ou seja, um fenômeno que se atualiza constantemente 

com as mudanças históricas e os valores políticos de cada sociedade, o que permite uma 

abertura para novas abordagens interpretativas. 

  Em vista dessa análise crítica, argumenta Baracho que o federalismo não pode ser 

visto como “Estado” ou o aspecto estrutural da federação, mas sim como “processo”, de modo 

que a preocupação essencial da análise deve-se voltar para as implicações dinâmicas desse 

fenômeno político-jurídico
102

.  

        Nessa mesma linha de entendimento - de que o federalismo configura um 

verdadeiro princípio-, Misabel Derzi, ao argumentar que a linha de raciocínio baseada em 

conceitos fechados e abstratos
103

 é incompatível com a análise de princípios sensíveis a 

variações históricas
104

. Nessa baila, argumenta a citada jurista que: 

  

Ao invés de se pensar, também, no federalismo apenas como uma ‘forma de 

Estado’, parece-nos mais plausível considera-lo como um princípio de organização 

política, o qual se conecta diretamente com um amálgama de valores políticos e 

princípios constitucionais dotados de um conteúdo normativo mais específico (os 

quais se relacionam com as ideias de autonomia política e autodeterminação do 

indivíduo).
105

 

   

  O posicionamento teórico ora desenvolvido rompe com a postura tradicional que 

vê o federalismo de uma perspectiva estática e, dessa forma, contribui decisivamente para se 

repensá-lo não como estrutura conceitual cerrada identificada ao conceito de Estado federal, 

mas sim como um processo
106

, ou melhor, fundamentalmente como um princípio
107

, enquanto 
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espécie de norma jurídica.  

  Nessa perspectiva, o federalismo passa a ser concebido como categoria da Teoria 

do Direito e como norma do ordenamento jurídico, uma espécie de princípio jurídico-político, 

plenamente apto a atuar com força normativa no sistema, direcionado a estabelecer um ideal 

político na sociedade, de maneira que, estando associado a valores, aponta para meta ou 

estado de coisas perseguido pela coletividade. 

 A ideia de federalismo como princípio exerce um papel central no debate público, 

na medida em que permite que se vincule seu estudo à distribuição ou redistribuição de 

receitas financeiras no contexto do Estado e de sua relação com a formulação e execução de 

políticas públicas, pois não é possível pensar em efetivação de políticas sociais sem uma justa 

distribuição de recursos financeiros entre os entes federados.  

  No caso brasileiro, o debate sobre políticas públicas
108

 na sua interface com a 

distribuição de receitas públicas assume papel importante porque a Constituição Federal de 

1988 estabelece, entre metas a serem alcançadas pela Federação a de erradicar a pobreza e a 

de mitigar as desigualdades sociais como forma de quitar ou atenuar a dívida social no Brasil, 

o que demanda aportes financeiros para financiar políticas públicas concebidas pelos entes 

federados para esse fim.  

 Concebido o federalismo como um princípio político-jurídico, possibilita-se 

compreendê-lo como um conceito aberto, suscetível a acomodações decorrente de contextos 

sociopolíticos, embora portador de um conteúdo essencial, que lhe permite atuar no sistema 

jurídico como um vetor interpretativo. Trata-se assim de um princípio que se constrói na base 

do diálogo argumentativo constante, no curso da história. 
109
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 Tais considerações mostram que, em face dos valores que se relacionam ao 

federalismo, não é possível encerrar a discussão em torno do tema a partir de um conceito 

único e fechado que tenta abarcar toda dimensão e complexidade desse fenômeno como se 

procurasse encaixá-lo no leito de Procusto
110

 ou se tentasse apertá-lo e amputar sua carga 

valorativa até que se encaixasse dentro de perímetro de uma forma adrede pensada e desejada, 

consoante a metáfora do encaixe forçado de Nozick
111

.    

  Portanto, é necessário que o debate sobre o federalismo dê-se de modo constante, 

em ambiente democrático, por se tratar de um fenômeno que exige uma releitura a cada 

momento histórico em que novos desafios surgem no âmbito do Estado federal, o que é 

próprio do Direito e dos fenômenos político-jurídicos, uma vez que se sujeitam às 

circunstâncias específicas de cada tempo e lugar.  

 

 

1.6 A contribuição da abordagem que vê o federalismo como subsidiariedade 

 

 

 Em busca de fundamentos adequados para justificar a distribuição de recursos 

públicos no contexto do Estado federal brasileiro, que se organiza em três diferentes níveis de 

governo, Batista Júnior, Ludmila Oliveira e Tarcísio Magalhães formularam a ideia de 

federalismo como subsidiariedade,
112

 enquanto construção teórica adequada a justificar a 

justiça distributiva para esse tipo de organização estatal. 

   Nessa formulação, os autores argumentam que a ideia de federalismo como 

subsidiariedade, para fins distributivos, revela-se mais compatível com o Estado de tipo 

federal porque preserva a unidade política da federação conjugada ao ideal de justiça da 

sociedade e, concomitantemente, preserva a autonomia das unidades federadas, o que se 

adequa também ao ideal de democracia, uma vez que respeita a diversidade entre as 

comunidades e estimula a participação de todos na construção das decisões políticas.
113
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 Para Alfredo Baracho, a subsidiariedade em sua dimensão jurídica
114

 comporta 

dois significados bem diferentes. A primeira relaciona-se à ideia de secundário, representando 

a qualidade do que é secundário em contraste ao que é mais importante.  

  Entretanto, na sua segunda dimensão seu conteúdo é mais significativo e conota a 

ideia de supletividade, sendo que aqui dois significados estão subjacentes: a 

complementariedade e a suplementariedade.
115

   

  Em particular, a suplementariedade é o que se acrescenta ou se adiciona a 

determinada coisa para um propósito maior e “representa a questão subsidiária, destinada a 

suplementariamente a desempatar os concorrentes.”
116

 Neste caso, a ideia de subsidiário não 

se vincula necessariamente ao que é secundário, antes pode relacionar-se ao contexto da 

federação, a nortear a relação de respeito e reciprocidade entre o poder central para com os 

entes subnacionais, de modo a justificar transferência de recursos para reforçar o sistema de 

descentralização de competências.       

  Nessa esteira, o Estado federal associado ao princípio da subsidiariedade, por trás 

do qual figura um componente moral, impõe limites às relações federativas, de forma a exigir 

que só se transfira a uma estrutura estatal maior as questões que não possam ser enfrentadas 

pelas unidades federadas menores. 

  Noutro ângulo, a subsidiariedade veda que o ente federado maior atue em área em 

que o ente estatal menor pode resolver com mais eficácia
117

, seja porque está mais próximo 

dos cidadãos, seja porque pode exercer com mais liberdade e criatividade as competências 

conferidas para o uso dos recursos destinados a certos propósitos próprios de uma 

comunidade de pessoas. 

 Neste caso, em determinadas situações, compete ao ente maior suplementar ou 

atuar com certo reforço material em favor dos entes periféricos de forma a terem os recursos 

materiais suficientes para cumprirem o escopo constitucional que lhes foram confiados.     

  Concebida dessa forma, a subsidiariedade assume duas dimensões normativas no 

Estado federal: 

  (i) a primeira de ordem negativa, a impedir que a esfera mais ampla de poder 

intrometa-se em áreas em que as instâncias inferiores mostrem-se suficientemente capacitadas 
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a atuar, o que significa limitação ao intervencionismo estatal de maior grandeza. 

  (ii) a dimensão positiva, que autoriza a intervenção do poder de maior grandeza 

em área das unidades federadas menores, desde que em benefício do bem comum, quer em 

razão da insuficiência da instância inferior, quer em virtude da maior capacidade da instância 

mais ampla, o que justifica a intervenção pública.
118

    

 Na perspectiva positiva, a subsidiariedade atua como fundamento de filosofia 

política normativa para justificar a distribuição equitativa de recursos públicos no Estado 

federal, mediante a transferência de receitas para balancear as relações federativas horizontais 

e dessa forma reforçar a capacidade financeira dos entes federados subnacionais, com vistas à 

construção de uma sociedade fraterna, solidária, que garanta o bem de todos os seus cidadãos. 

 É de se assinalar que, aos fins desta pesquisa, interessa também destacar a 

importância da teoria de justiça de Rawls como ponto teórico de partida, pois se mostra de 

grande valia para o contexto brasileiro, na medida em que, guardadas as devidas proporções, 

serve ao nobre propósito de justificar a necessidade de se buscar reduzir desequilíbrios 

financeiros horizontais para, dessa forma, se alcançar a tão reivindicada equalização entre os 

Estados-membros.  

  Nesse norte, não há nenhum exagero em se invocar a aplicação do princípio de 

diferença da teoria rawlsiana
119

 para, v.g, defender a tese de que as vantagens financeiras 

obtidas por determinados entes da federação brasileira, em razão de fatores da natureza (fator 

aleatório), em que não há qualquer mérito moral, devem representar, em contrapartida, 

maiores vantagens financeiras aos demais entes federados de mesmo nível, principalmente os 

que se encontrem em piores condições econômicas e sociais. 

  Tal mecanismo, aplicável às relações federativas, na medida em que visa corrigir 

desequilíbrios injustificados entre Estados-membros, pode ser interpretado como 

manifestação do princípio da igualdade federativa em sua dimensão material, como projeção 

da igualdade substantiva. 

 Esse posicionamento - o da invocação da igualdade federativa – encontra eco na 

doutrina da Fernanda Dias Almeida, quando, em defesa de que todos devem desfrutar dos 

benefícios do desenvolvimento, afirma não haver razões para se negar aplicação ao princípio 
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da igualdade material no plano das estruturas federativas, como forma de se tentar um 

federalismo assimétrico, enquanto mecanismo que permita reduzir desigualdades sociais e 

regionais.
120

     

 Ao se pronunciar sobre a evolução do sentido do princípio da igualdade, em 

perspectiva atual, Fernanda Almeida argumenta que: “Na visão moderna, para a qual se 

evoluiu, o que se quer é que os desiguais sejam tratados desigualmente para se pôr um fim às 

desigualdades que desnivelam a sociedade e comprometem a própria dignidade da pessoa 

humana.”
121

     

 Na mesma trilha, Ricardo Victalino de Oliveira assinala que “(...) a noção de 

igualdade federativa, em sua matriz substantiva, tem amparo no comando constitucional que 

proíbe que se instituam distinções ou preferências entre brasileiros, a teor do art. 19, inciso III, 

da Constituição da República
122

.”
123

  

 Em análise ao dispositivo acima mencionado, José Afonso da Silva salienta que 

esse comando normativo constitui-se manifestação do princípio federativo da unidade de 

nacionalidade de todos os brasileiros, qualquer que seja o Estado ou Município de seu 

nascimento e expressa ainda o princípio da paridade entre as unidades da federação
124

.  

 Vislumbra o jurista em destaque que o disposto constitucional alhures assegura 

não apenas a ideia de igualdade entre os brasileiros, mas também a de igualdade federativa 

substantiva: 

 

A vedação de criar distinções entre brasileiros coliga-se com o princípio da 

igualdade. Significa que um Estado não pode criar vantagem a favor de seus filhos 

em detrimentos de originários de outros, como não poderá prejudicar filhos de 

qualquer Estado em relação a filhos de outros, nem filhos de um Município em 

relação a filhos de outros. A União não poderá beneficiar nem prejudicar filhos de 

uns Estados ou Municípios ou Distrito Federal mais do que filhos de outros. 

Tampouco os Municípios poderão fazê-lo.
125

 

  

  No desfecho de seu escorreito posicionamento doutrinário a respeito do tema, 

aduz o jurista em destaque que: “A paridade federativa encontra apoio na vedação de criar 

preferências entre um Estado federado e outro ou outros, ou entre os Municípios de um 
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Estado e os de outro, ou entre Estado e Distrito Federal.”
126

  

 Nessa explicação fica demonstrada a verdadeira razão da vedação constitucional, 

que é de garantir a igualdade federativa, de sorte que não se dê preferência injustificada por 

uma entidade federativa em detrimento das demais. Por que razão? Para que se estabeleçam as 

condições materiais a que todos os brasileiros possam usufruir da riqueza do país, por meio da 

prestação de direitos fundamentais sociais financiados pelo Estado, mediante suas unidades 

federadas
127

. 

 Todavia, a igualdade entre os brasileiros só estará sendo respeitada se o Estado 

federal, por intermédio de suas unidades federadas, oferecer serviços públicos essenciais em 

condições materiais igualitárias a todos os cidadãos do país. Portanto, a igualdade impõe ao 

Estado federal brasileiro, por meio da União, dos 26 Estados-membros, do Distrito Federal e 

dos mais de 5.500 Municípios a obrigação de ofertarem serviços públicos com padrão mínimo 

de qualidade, em escala nacional, para os todos os cidadãos. 

 Nessa perspectiva, ao defender a ideia de uma justa redistribuição de riqueza 

fundada na lógica da igualdade substantiva, a principal preocupação não é o ente federado 

recebedor dos recursos, mas as condições sociais dos cidadãos residentes no espaço territorial 

das unidades federadas correspondentes
128

.   

  Trata-se de técnica de relações intergovernamentais em que o alvo é o cidadão, de 

maneira que entes federados são apenas instrumentos para viabilizar a distribuição dos 

recursos públicos com vistas a melhorar os indicadores sociais das unidades federadas, 

nomeadamente aquelas em piores condições.  

  Assim, a distribuição de recursos, segundo o princípio da igualdade federativa, 

propicia que todos os entes federados tenham condições de oferecer um conjunto de 

prestações sociais com padrão mínimo de qualidade, a se traduzir em mecanismo para 

viabilizar a igual cidadania
129

.       

 Essa interpretação decorre do fato de que a igualdade entre os entes federados 

subnacionais pressupõe que todos sejam tratados como iguais do ponto de vista substantivo, 

em não apenas no sentido formal. Daí entender-se ser uma questão de justiça social exigir-se 

que o Estado, nas diversas esferas de governo, preste os direitos fundamentais em padrão de 
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qualidade nacional, de forma que todos recebam o mesmo tratamento, independentemente da 

região geográfica onde residam, conforme preconiza a Organização de Cooperação e de 

Desenvolvimento Econômico (OCDE)
130

.    

 Não por outra razão que Alessandra Silveira enfatiza que o Estado federal deve 

buscar potencializar o desenvolvimento socioeconômico de todos, com esforço para por em 

prática a tendência de equivalência das condições de vida dos cidadãos, independente do 

Estado, cidade, vila ou lugarejo onde estejam morando
131

.  

  É de ver que a observância do princípio da igualdade federativa permite que se 

efetive a verdadeira igualdade no tratamento à pessoa humana, pois cria as condições 

necessárias para a prestação do serviço público com padrão similar em todo território 

nacional, o que favorece a melhoria gradativa dos indicadores sociais, a torna-los similares em 

todas as regiões do país. 

 Assim, a redução de desníveis sociais no Brasil demanda a correção de aspectos 

relacionados a desigualdades entre os entes federados subnacionais, especialmente na 

dimensão financeira, pois sem a devida equalização financeira erige-se um obstáculo a que 

Estados e Municípios prestem direitos fundamentais como exige o princípio da igualdade 

entre todos, do gaúcho ao ribeirinho da Amazônia brasileira.   

  É de se ressaltar ainda que o princípio da igualdade em sua importante dimensão 

federativa (igualdade federativa) teve acolhimento na decisão emblemática do Pleno do 

Supremo Tribunal Federal, em 26 de agosto de 1982, autos da Representação nº 1.103-8-RJ, 

cujo Relator Ministro Rafael Mayer consignou que o alcance do art. 9, I da Constituição de 

1967, alterada pela E.C
132

 nº 01/1969
133

.   

  Em abono ao afirmado supra, pode-se mencionar a argumentação desenvolvida 

pelos Advogados do Estado de Minas Gerais, subscritores das informações oferecidas no 

Mandado de Segurança n° 34.122/MG
134

, impetrado junto ao STF, em que, embora sustentem 
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haver dificuldades para se aplicar a teoria de Rawls em relações federativas, admitem a 

possibilidade de aplicação dessa vertente teórica para resolver disputas federativas 

horizontais, como as que versam sobre Fundo de Participação dos Estados (FPE), que 

destinam a reduzir desequilíbrios financeiros entre Estados-membros.   

 Com a Constituição Federal de 1988, estabeleceu-se um sistema distributivo de 

recursos fiscais com a finalidade de promover a equalização financeira entre os Estados 

componentes da Federação brasileira. Para tanto, determinar à CF/1988 que parcela do Imposto 

de Renda (IR) e do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), de competência da União, 

deverá ser destinada a formar o FPE e o FPM, para ser partilhada entre os entes subnacionais.   

 Em relação ao tema da federação na sua interface com a descentralização fiscal 

para promover a equalização financeira entre os entes subnacionais, em artigo específico, 

Marciano Godoi assevera que: 

 

Com a Constituição de 1988, aprofundou-se a tendência da descentralização fiscal. 

Além de contar com o novo e potente ICMS, muito maior do que o antigo ICM, 

incorporou importantíssimos setores econômicos (transportes, combustíveis, 

minerais, comunicações) antes tributados por impostos federais, os Estados e o 

Distrito Federal tiveram um aumento expressivo no percentual da arrecadação do IR 

e do IPI destinado ao FPE.
135

  

 

 Ao longo do trabalho referido, Marciano Godoi procura demonstrar, entre outros 

aspectos, que o rateio do Fundo de Participação dos Estados e Distrito Federal é o de 

perseguir, com a máxima possibilidade possível, o equilíbrio socioeconômico entre as 

unidades da federação brasileira.
136

  

 Além dos pontos até agora apresentados, busca-se também neste trabalho trazer 

argumentos para dar efetividade ao princípio da igualdade de oportunidades, vinculada aos 

valores da teoria igualitária de justiça pregada por Rawls
137

, no sentido de que o Estado e a 

sociedade
138

 devem estabelecer um esquema de distribuição da riqueza de forma a assegurar a 
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igualdade de condições de partida aos cidadãos e para cada geração
139

, justamente para não 

privar o exercício da liberdade em razão de fatores arbitrários, como as contingências 

sociais
140

, os fatores naturais e a boa ou má sorte ao longo da vida. 

 Em desdobramento ao princípio da igualdade de oportunidades, Flávio Rubinstein 

argumenta que todo cidadão merece receber, pelo menos, um nível mínimo de serviços 

públicos essenciais (uma espécie de cesta básica mínima, com padrão adequado de 

qualidade), sendo que esse ponto fundamenta-se no parâmetro de equidade categórica 

defendido por John Yinger
141

.  

  Esse parâmetro possibilita uma equalização horizontal justa para reduzir 

desigualdades entre regiões e entes federados da Federação, pois impede que determinados 

cidadãos sejam submetidos a condições humilhantes e menos favoráveis só porque moram em 

cidades ou Estados que oferecem serviços de baixa qualidade, por falta de capacidade 

financeira
142

.  

 Em defesa de uma sociedade caracterizada pela equalização horizontal e pela 

eficiência, que garanta igualdade de oportunidades a todos os cidadãos, Flávio Rubinstein 

sustenta que: “a promoção da eficiência e da equidade horizontal na federação ajudaria a 

permitir que governos subnacionais com menor grau de capacidade fiscal prestassem serviços 

públicos básicos com níveis de qualidade razoavelmente comparáveis aos dos demais entes da 

federação”
143

.     

 Portanto, a igualdade federativa substantiva que se defende tem por escopo 

assegurar a equalização das capacidades financeiras das unidades federadas subnacionais para 

possibilitar o acesso a todos os cidadãos brasileiros aos serviços públicos essenciais, com 

padrão de qualidade nacional, o que demanda, evidentemente, a justa distribuição dos 

recursos públicos entre as unidades federadas.     
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1.7 Federalismo cooperativo como princípio constitucional na Federação brasileira 

 

 

1.7.1 Ideia de princípio jurídico na Teoria do Direito 

  

 

 O propósito desta seção é discutir o federalismo não como conceito conforme já 

demonstrado alhures, mas sim como um princípio jurídico
144

 em torno do qual gravita um 

plexo de valores em constante tensão interna
145

, o que é inerente ao sistema jurídico e serve 

para ampliar a compreensão do fenômeno e a aplicá-lo segundo circunstâncias históricas e as 

peculiaridades da realidade.  

 Em razão dessa delimitação do objeto em estudo, far-se-á assim uma análise do 

federalismo como princípio a partir da vertente teórica desenvolvida por Robert Alexy
146

, que 

recebeu forte influência do pensamento esboçado por Ronald Dworkin
147

, particularmente 

quanto à teoria dos princípios jurídicos
148

.  

 Segundo a teoria dos princípios formulada pelos autores retro mencionados, os 

princípios e as regras são duas espécies de normas jurídicas do sistema jurídico que, apesar de 

apresentarem diferenças em suas estruturas, elas têm em comum o atributo de informar o que 

deve ser realizado em termos de conduta, ou seja, ambas situam-se no plano do dever ser.  

  Conquanto as aludidas teorias apresentem certos pontos não convergentes, até 
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porque Alexy procurou aperfeiçoar o que Dworkin escreveu
149

, elas partem da mesma 

premissa a de que princípios e regras são normas jurídicas e ambas as categorias preveem 

consequências jurídicas, o que contribui para romper um equívoco de uma leitura equivocada 

que concebia normas e princípios como categorias contrapostas.  

  Segundo a proposta de Alexy, “princípios são normas que ordenam que algo seja 

realizado na maior medida possível dentro das possibilidades fáticas e jurídicas existentes”, 

ou ainda, mais sintético, os princípios são “mandamentos de otimização.”
150

   

 Vale o registro de que há autores que entendem o princípio jurídico como 

“normas cujas condições de aplicação não são pré-determinadas.”
151

   

   Considerando esse aporte teórico, quando se fala em princípio do federalismo 

significa que essa norma deve ser cumprida na melhor medida possível em relação ao 

contexto político, econômico, social para o qual se dirige, ou seja, dever ser aplicado na sua 

melhor forma, segundo as circunstâncias fáticas e jurídicas presentes no ato de sua aplicação, 

até porque se trata de um princípio extremamente importante para o sistema.  

  No contexto de uma Federação como a brasileira que se pretende firmar-se como 

Estado Democrático de Direito e que pretende implementar uma sociedade justa, de modo a 

erradicar a pobreza e reduzir desigualdades regionais e sociais, o princípio do federalismo 

ocupa lugar de destaque, pelo que exige ser aplicado na sua máxima normatividade.  

  Entretanto, necessário esclarecer que a normatividade do federalismo, na sua 

máxima eficácia, em uma sociedade que se dispõe a tratar a todos com igual consideração e 

cujos cidadãos têm igual valor, requer que na interpretação e aplicação desse princípio se 

conectem um feixe de valores que lhes são inerentes, como o valor solidariedade, presente no 

art. 3º, I, da CF/88.      

 Vale esclarecer que a solidariedade de se fala, associada ao princípio do 

federalismo, é visualizada aqui como valor jurídico que gravita em torno desse princípio. 

Visto dessa forma, a solidariedade constitui-se em valor que serve de fonte axiológica para 

possibilitar uma adequada interpretação do conteúdo do federalismo como princípio no 

contexto da Federação brasileira.    

  Neste passo, abre-se a oportunidade para se proceder a uma distinção entre valor e 

princípio, uma vez que, conquanto inter-relacionados, diferenciam-se. A proximidade entre as 

noções de princípio e valor decorre do fato de que este é parte integrante da norma e acha-se 
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subjacente a ela. Na estrutura da norma pode hospedar-se um valor que lhe dá origem
152

, 

conferindo-lhe a carga axiológica no contexto do sistema jurídico. 

 O valor pode ser entendido como “caráter das coisas consistindo em que elas são 

mais ou menos estimadas ou desejadas por um sujeito ou, mais ordinariamente, por um grupo 

de sujeitos determinados
153

.”  

  Para Habermas, os valores atuam como fundamentos para nossas ações, em que se 

leva em conta o que é bom para uma determinada comunidade realizar seus fins, sendo que 

quando se fundamenta com base nos valores adota-se como critério o que se considera bom
154

 

para a comunidade, de maneira que, no contexto da sociedade, uma ação alicerçada em 

valores busca aquilo que é bom para o coletivo.   

  As normas jurídicas apresentam um substrato que se conectam a valores. As 

normas possuem natureza deontológica, ou seja, toda norma enuncia algo que deve ser e daí 

decorre a coercibilidade jurídica. Essa característica, entretanto, não estaria presente no valor, 

os quais apresentam um conteúdo ético ou moral, mas sem a coercibilidade própria do 

Direito
155

.  

  Uma interessante comparação entre valor e princípio é feita por Afonso Figueroa 

quando utiliza a igualdade para explicar a proximidade e a distinção entre ambos: 

 

Cuando hablamos del principio de la igualdad, os referimos a la norma que prescribe 

que no se deble discriminar a las personas (art. 14 de la Constituición española). 

Cuando hablamos del valor igualdad (art. 11 del miso texto normativo), estamos 

incorporando uma dimensión axiológica, que estabelce que se adequen al valor 

descrito (em rigor, esto no debería de por sí representar uma norma). Em este caso, 

la sociedade que no discrimine a las personas por razón de sexo, raza, etc. es 

considerada buena en lo que respecta esse valor (de acuerdo com outro valor podría 

ser negativa, por ejemplo, a la luz del valor de la liberdad, si no respetera de los 

indivíduos).
156

     

  

 A compreensão também pode ser empreendida em relação ao princípio que 

prescreve que o direito à vida deve ser respeitado na maior medida possível, dentro das 

possibilidades fáticas e jurídicas. Pois bem, esse princípio tem como valor integrante a 

proteção da vida humana. Por sua vez, a regra do art. 121 do Código Penal que criminaliza o 
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homicídio hospeda também o mesmo valor jurídico, a proteção da vida humana
157

.     

  Assim, considerando-se a Constituição Federal de 1988, pode-se mencionar como 

valores jurídicos do sistema jurídico, a justiça social, a igualdade substancial, a liberdade e a 

democracia. Esses valores informam como o federalismo do Estado brasileiro deve ser 

interpretado e aplicado.      

 Nessa linha argumentativa, a solidariedade como valor vinculado ao federalismo 

brasileiro - federalismo como princípio jurídico - atua para justificar moralmente a 

reciprocidade e a forma de tratamento a ser estabelecida entre os entes federados
158

 com o fim 

de construir uma sociedade justa e solidária, enquanto objetivo fundamental do Estado (art. 3º 

da Constituição Federal). 

 Nessas condições e tendo em conta os valores hospedados na Constituição Federal 

de 1988, a adequada compreensão do federalismo brasileiro como princípio constitucional 

não é possível por meio de uma interpretação descontextualizada dos valores justiça social, da 

dignidade da pessoa humana, da solidariedade, dentre outros, pois são esses os valores que 

possibilitam ao princípio em questão ter a máxima eficácia social
159

.  

     

 

1.8 Prenúncio do federalismo fiscal cooperativo no Brasil 

 

 

 Afirma-se que o federalismo fiscal de cooperação no Brasil teve seus primeiros 

passos nas décadas de 1920 e de 1930, decorrente de conflitos entre Estados da federação 

brasileira, que se mostravam insatisfeitos como a forma como as competências tributárias 

eram distribuídas no Brasil, daí que a Constituição de 1934 procurou corrigir essas 
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distorções
160

. Mas foi com a Constituição de 1946 que o federalismo fiscal teve um 

alargamento significativo, pelo fato de que essa Carta constitucional ampliou a 

descentralização financeira no país. Isso se deu pela criação de mecanismos de redistribuição 

do produto da arrecadação de impostos federais que passaram a ser compartilhados com os 

Estados e Municípios, conforme se pode constatar pelo texto do art. 15 daquele documento: 

 

Art. 15. Compete à União decretar impostos sobre: (...) 

III – produção, comércio, distribuição e consumo, e bem assim importação e 

exportação de lubrificantes e de combustíveis líquidos ou gasosos de qualquer 

origem ou natureza, estendendo-se esse regime, no que for aplicável, aos minerais 

do País e à energia elétrica;  

IV – renda e proventos de qualquer natureza;  

§2º A tributação de que trata o n. III terá a forma de imposto único, que incidirá 

sobre cada espécie de produto. Da renda resultante, sessenta por cento no 

mínimo serão entregues aos Estados, ao Distrito federal e aos Municípios, 

proporcionalmente à superfície, população, consumo e produção, nos termos e 

para os fins estabelecidos em lei federal. (...) 

§4º A União entregará aos Municípios, excluídos os das Capitais, dez por cento do 

total que arrecadar do imposto de que trata o n. IV, feita a distribuição em partes 

iguais e aplicando-se, pelo menos, metade da importância em benefícios de ordem 

rural.
161

  (destaques acrescentados).    

      

 Esse mecanismo de redistribuição de receitas públicas ocorre em verticalidade 

porque a operação dá-se entre o ente central (União) e os entes periféricos. Por meio dessa 

relação, a União transfere aos Estados e Municípios parcela do produto da arrecadação de 

suas receitas tributárias como forma de proporcionar equalização financeira e evitar conflitos 

federativos.  

  Em relação a essa inovação da Constituição de 1946, argumenta Aliomar Baleeiro 

que houve uma singularidade nesse documento pelo fato de estabelecer uma política de 

valorização do homem como centro da preocupação do Estado brasileiro, em que os 

constituintes partiram do princípio filosófico kantiano de que o ente estatal não é fim em si 

mesmo, mas meio para o fim, sendo que esse fim é o homem
162

.  

  Para tanto, o Estado deveria convergir esforços financeiros a fim de elevar as 

condições de vida dos seus cidadãos pobres, tanto no aspecto material, quanto na dimensão 

moral e intelectual
163

.  

  Na escorreita percepção de Baleeiro, com a melhoria das condições 
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socioeconômicas dos cidadãos das zonas atrasadas, “do ponto de vista da saúde, da educação, 

do bem-estar econômico, viria, como consequência, o desenvolvimento total da Nação.”
164

  

 Em relação à redistribuição de receitas oriundas da arrecadação da União, 

reportando-se à Constituição de 1946, Baleeiro faz o seguinte comentário: 

 

 Consciente de que a maior parte do País se empregava na faixa agrícola no interior, 

sem as oportunidades de tratamento médico, saúde, instrução, transportes e 

oportunidades de ganho das populações urbanas, insinuava uma política de 

recuperação das áreas atrasadas. Daí a “Revolução Municipalista” já mencionada 

pelo “Sistema de Vasos Comunicantes” em matéria financeira: parte das receitas das 

zonas urbanas industrializadas e prósperas deveria ser canalizada para os Municípios 

do interior, mediante redistribuição de 10% da arrecadação total do imposto sobrea 

renda por todas as prefeituras, exceto as das capitais.
165

   

  

  Ao que se constata, desde a Carta Constitucional de 1946, instalou-se no Estado 

brasileiro o federalismo financeiro cooperativo, fundamentado no valor igual de cada cidadão 

e, portanto, em alicerces de justiça distributiva, em que a própria Constituição serviu de fonte 

normativa para se efetivar a redistribuição de recursos, na base da solidariedade social como 

valor da República, tudo como forma de promover igualização de condições sociais de vida 

do povo brasileiro.         

  Com a Emenda Constitucional nº 5, de 1961, essa redistribuição foi 

substancialmente aumentada para patamar de 15% do Imposto de Renda e 10% do Imposto de 

Consumo, o que fortaleceu o federalismo cooperativo no Brasil, dando melhor equilíbrio na 

redistribuição das receitas públicas.  

  Portanto, a redistribuição de receitas promovidas pela Constituição de 1946 

baseou-se em princípios filosóficos de justiça distributiva, com vistas a implantar um típico 

federalismo financeiro de cooperação, onde a preocupação predominante era a de equilíbrio 

financeiro fiscal para possibilitar equilíbrio financeiro na Federação e, acima de tudo, 

minimização de disparidades socioeconômicas
166

. 

 Na década de 1960 o governo João Goulart esforçou-se para implantar as 

“reformas de base”, com o intuito de promover aperfeiçoamento do sistema tributário e para 

isso criou uma Comissão do Ministério da Fazenda, mas em razão do golpe militar de 1964 os 
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trabalhos só foram concluídos em 1965, com a Emenda Constitucional nº 18
167

.  

  Finalmente, com o advento da Constituição de 1988, na vertente financeira, deu-

se a instituição de um verdadeiro federalismo cooperativo de equalização, uma vez que foram 

adotados vários mecanismos redistributivos, plenamente coerentes com os objetivos da 

Federação brasileira, os quais procuram redistribuir receitas públicas, como ocorre com os 

Fundos de Participação dos Estados (FPE) e o Fundo de Participação dos Municípios (FPM), 

dentre outros que visam contribuir para a redução das desigualdades regionais e sociais.    

 A esse respeito, Ferraz, Godoi e Spagnol pontuam que a Federação brasileira, do 

ponto de vista financeiro, consagra um federalismo cooperativo fiscal
168

. 

  Por tudo quanto esclarecido alhures, o princípio do federalismo cooperativo não é 

uma inovação da Constituição de 1988 e nem tampouco foi introduzido no Brasil em épocas 

recentes por obra de algum jurista alienígena, pois desde a Constituição de 1946, há 70 anos, 

foi instaurado no Estado brasileiro esse princípio, conforme se demonstrará em linhas 

seguintes
169

.  

 É curioso como alguns pensam que o federalismo financeiro cooperativo é tema 

recente o Brasil, como se fosse uma novidade que se manifestou pós Constituição de 1988 e 

não algo que vem sendo construído historicamente na sociedade brasileira desde a década de 

1940, como evidencia a Constituição de 1946.  

  Na entrevista colhida, em 2014, pelo Instituto Brasiliense de Direito Público com 

os juristas alemães Blankennagel e Cristian Waldhoff, ambos da Universidade Humbold
170

, 

deixa-se transparecer, em certa medida, que a experiência do federalismo cooperativo alemão 

parece ser a última moda acadêmica aportada em terrae brasilis. 
171

  

  Nessa entrevista, a primeira pergunta formulada consiste em saber se é possível 

instaurar o federalismo cooperativo num país presidencialista como Brasil, o que revela certo 

desconhecimento do entrevistador quanto à história brasileira e ao conteúdo da Constituição 

de 1946
172

, que prenuncia o federalismo cooperativo na República brasileira, como se verá 
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adiante     

  Esclarece-se ainda que se intenta demonstrar, nesta seção, existir uma relação 

entre justiça distributiva em Rawls como tema da Filosofia Política normativa
173

 e os 

fundamentos do federalismo financeiro de cooperação como tema jurídico, pois esse modo de 

realização do federalismo baseia-se em mecanismos de distribuição de recursos públicos 

fundados na solidariedade ou fraternidade, na liberdade e na igualdade entre todos os 

cidadãos.  

  No âmbito do Estado federal, o ideal de igualdade, na dimensão financeira, deve 

ser conectado ao federalismo como forma de garantir distribuição equânime de recursos 

públicos entre os entes federados, sem qualquer discriminação ou garantia de privilégio.  

  Nessa linha, quando se pensa em partilha das receitas públicas deve-se levar em 

consideração o que é melhor para todos e não o que é mais benéfico para um grupo de pessoas 

ou de entes federados.  

  Deveras, é ínsito a essa dimensão do federalismo a ideia de compromisso com a 

coletividade e de reciprocidade entres as unidades componentes da Federação, porquanto o 

princípio informa no sentido de que os entes políticos deem colaborar entre si, tanto na 

relação vertical (União para com os entes menores), quanto na horizontal (Estados-membros 

entre si), para realizar equalização financeira e, dessa forma, concretização progressiva dos 

objetivos fundamentais do Estado. 

 Em razão da relevância do princípio do federalismo cooperativo como mecanismo 

norteado a assegurar igualdade federativa na dimensão financeira, desponta como mecanismo 

adequado a erradicar pobreza e a reduzir das desigualdades sociais e intergovernamentais, 

razão pela qual deve ser efetivado nas suas máximas possibilidades.
174
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1.9 A teoria contratualista de Rawls e federalismo cooperativo: Uma conexão possível  

  

 

 Grosso modo, pode-se afirmar que o federalismo financeiro cooperativo
175

 é um 

princípio jurídico que, conectado aos valores igualdade, liberdade
176

 e solidariedade social
177

, 

impõe aos entes federados o dever de atuação em regime de cooperação, com vistas à 

realização dos objetivos fundamentais da sociedade
178

, enquanto ideal político conformado à 

Constituição.  

 O federalismo cooperativo, em sua dimensão financeira, constitui-se assim em 

mecanismo jurídico que visa estabelecer equalização financeira entre os entes federados, com 

vistas a reduzir disparidades sociais e econômicas na Federação e opera-se mediante uma 

técnica pela qual os entes com maior capacidade financeira colaboram para fortalecer os mais 

fracos. O fim último da cooperação é o compromisso com o bem de todos.  

  Sem embargo da tensão que pode se estabelecer entre os entes que compõe a 

federação, trata-se de um modo de distribuição
179

 ou de redistribuição de recursos públicos 

possível de conviver com a ideia de federalismo competitivo, baseado este na competência 

privativa de arrecadação das unidades federadas. 

  Gilberto Bercovici destaca as virtudes do federalismo cooperativo na 

contemporaneidade como instrumento para promover equalização fiscal e descentralização de 

atuação dos entes federados, ao afirmar que: 

 

O grande objetivo do federalismo, na atualidade, é a busca de cooperação entre a 

União e entes federados, equilibrando a descentralização federal com imperativos da 

integração econômica nacional. Assim, o fundamento do federalismo cooperativo, 
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em termos fiscais, é a cooperação financeira, que se desenvolve em virtude da 

necessidade de solidariedade federal por meio de políticas públicas conjuntas e de 

compensações das disparidades regionais.
180

 

   

  O federalismo cooperativo cumpre assim função relevante no Estado federal na 

medida em que, ao figurar com diferentes níveis de governo (relações verticais e horizontais), 

presta-se a assegurar equilíbrio nas relações federativas, a atuar especificamente como 

instrumento de equalização financeira entre as unidades federadas com vistas à redução de 

desigualdades federativas.  

  Em síntese, o federalismo cooperativo funciona como mecanismo para reduzir a 

diferença entre entes federados ricos e pobres, o que se traduz em mitigação de disparidades 

socioeconômicas no âmbito da própria sociedade.  

 Além do mais, o federalismo cooperativo possibilita oxigenação nas relações 

intergovernamentais e um dever de compromisso para com a federação e de solidariedade 

com todos os cidadãos. Isso significa dever de fidelidade federativa
181

, em que são 

considerados todos os entes federados (União, Estados-membros e Municípios) como 

partícipes da distribuição e não apenas alguns e isso com o escopo de oferecer melhoria das 

condições de vida de todos os cidadãos do país.  

 Fixado esse ponto preliminar, cabe examinar de que modo se dá a conexão entre o 

federalismo cooperativo e a teoria contatualista de Rawls, que se fundamenta na ideia de 

justiça distributiva, conforme demonstrado no capítulo primeiro.  

  A interface entre a lógica do federalismo cooperativo e a teoria contratualista 

igualitária de Rawls decorre essencialmente do fato de que ambas partem da ideia-núcleo de 

fidelidade com a dignidade humana e, assim, de igual cidadania, a exigir que se conceba a 

sociedade como um sistema equitativo de cooperação social, em que as relações 

intergovernamentais sejam fundadas na solidariedade/reciprocidade/fraternidade e não como 

se os entes federados fossem entes atomizados e desconectados do todo.  

   Outro detalhe é que os princípios fundamentais da teoria de Rawls podem 

adotadas em qualquer sociedade democrática, independente da forma de Estado, característica 

que permite adaptá-las para aplicá-los em sociedades que adotam o federalismo cooperativo 

como forma de reduzir desequilíbrios financeiros entre os entes federados.  
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  A teoria de justiça de Rawls oferece um norte seguro para, por exemplo, reduzir 

acentuadas disparidades, que não se justificam no contexto social ou nas relações 

governamentais federativas. Essas possuem um ponto comum forte: o fato de possibilitar 

pensar a sociedade como um todo, de tal arte que a riqueza social deve favorecer a todos e não 

apenas a alguns.  

  De fato, a teoria contratualista rawlsiana, ao conceber a sociedade como um 

sistema equitativo de cooperação social, advoga a tese de que cada pessoa deve ser tratada 

como igual para fins de acesso aos benefícios sociais, o que converge para o ideal político 

próprio do federalismo cooperativo, que é a adoção de um sistema equilibrado de distribuição 

de recursos entre as unidades federadas
182

.  

  Essa distribuição visa proporcionar meios suficientes ao atendimento das 

necessidades coletivas, que devem ser satisfeitas pelo sistema de serviços públicos.   

  Nesse aspecto e como já afirmado antes, pode-se afirmar que a teoria contratual 

de Rawls é compatível com o perfil do Estado brasileiro, uma vez que se vê moldado 

constitucionalmente para promover justiça social, como se dessume da leitura de vários 

dispositivos da Constituição Federal de 1988: Preâmbulo, art. 1º, art. 3º, e III, IV, art. 170, 

caput, dentre outros.  

  Nesses dispositivos constitucionais, aparecem expressões como “igualdade”, 

“justiça social”, “sociedade fraterna”, “solidariedade”, dignidade da pessoa humana, 

“promover o bem de todos”, “desenvolvimento nacional”, “direitos sociais”, “redução de 

desigualdades sociais e regionais”, “erradicação da pobreza”, “função social da propriedade”, 

“progresso/inclusão social”, a confirmar a compatibilidade do ideal político do estado federal 

brasileiro com os postulados da teoria rawlsiana.        

  Além do mais, a pedra angular do Estado brasileiro radica no dever de se dar 

dignidade a toda pessoa humana como valor intrínseco e esse dever moral constitui virtude 

fundamental da teria de justiça em Rawls. 

 

 

1.10 Federalismo cooperativo e repartição de competência: transferência de recursos 

como mecanismo para redução de desigualdades sociais e regionais      
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 Em virtude das complexas relações de interdependência entre a União e os entes 

subnacionais no contexto do Estado Federal, a consecução dos objetivos fundamentais da 

sociedade, consagrados na Constituição, exige que a Federação articule mecanismos de 

cooperação entre as unidades federadas como forma de possibilitar a realização de programas 

e políticas públicas voltadas ao atingimento dos ideais da comunidade.  

  Para tanto, estrutura-se um sistema complexo de competências entre as unidades 

federadas para poder efetivar-se a descentralização das tarefas a cargo do Estado, o que dá 

mediante emprego de uma combinação de técnicas, em que se combinam as competências 

privativas, repartidas horizontalmente, com as competências concorrentes, que são repartidas 

verticalmente, como elucida Fernanda Almeida
183

.    

 Na repartição de competências discriminadas na Constituição Federal de 1988, o 

federalismo de cooperação manifesta-se por intermédio das competências comuns, as quais 

estão fundadas em nobres valores jurídicos, como a solidariedade social e a igualdade. 

 Segundo observa Daury Fabriz, “o federalismo fundado na cooperação baseado 

em cooperações intergovernamentais tem o escopo de atender com maior propriedade as 

demandas sociais, por meio da construção de programas e de financiamentos 

compartilhados.”
184

  

  Em razão dos nobres propósitos da cooperação, exige-se que os entes federados 

atuem em conjunto para se alcançar objetivos comuns, não se admitindo assim que a União 

realize as tarefas isoladamente, desconsiderando a participação dos demais entes políticos
185

.   

   Nesse compasso, serviços públicos essenciais como saúde, assistência pública e 

saneamento básico e os meios de acesso à educação, devem ser efetivados por meio de 

políticas públicas planejadas conjuntamente e devem ser executadas em escala nacional, em 

vista do interesse comum envolvido
186

.        

   Na federação brasileira, as competências comuns estão previstas no art. 23, da 

CF/1988, no qual consta o elenco de matérias em que a competência é comum entre União, 

Estados, Distrito Federal e Municípios, incluindo-se, além das matérias citadas alhures, 

serviços de proteção às pessoas portadoras de deficiência, políticas públicas de acesso à 

cultura e à ciência, programas de combate à pobreza, construção de moradias, melhoria das 
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condições habitacionais, dentre outras (incisos II, V, IX, do art. 23, CF/1988).  

  Em razão dos valores jurídicos que fundamentam a cooperação e dos objetivos a 

serem perseguidos pelo Estado em favor de todos, os entes federados devem articular ações e 

as políticas públicas em conjunto, empreendendo ajuda mútua e distribuição de recursos 

públicos para se estabeleça condições de equilíbrio nas relações federativas, inclusive de 

ordem financeira, e as unidades federadas possam oferecer bem-estar aos cidadãos em âmbito 

nacional, conforme preceitua o Parágrafo único, do art. 23, da CF/88
187

.  

 Em relação ao tema, Bercovici sustenta que se tornou lugar-comum afirmar-se 

que a CF/1988 atribui receitas aos entes federados, mas não distribui encargos para Estados e 

Municípios e que só seria possível resolver o desequilíbrio fiscal gerado pela Constituição 

Federal mediante uma total reformulação do sistema de competências e da repartição do 

produto da arrecadação
188

.  

 Nesse discurso, sem qualquer consistência empírica e científica, prega-se que as 

competências federais devem ser transferidas (descentralizadas) para os entes federados 

subnacionais, o que veio a servir de mote para o Governo Federal reduzir sensivelmente, ao 

longo do tempo, seu papel da União nas áreas de atuação comum
189

 e concomitantemente foi 

transferindo essas tarefas aos Estados e Municípios, sem uma equitativa contrapartida 

financeira. 

 Essa prática do governo central obrigou os entes subnacionais a terem que assumir 

maiores encargos sociais, o que aumentou os gastos com as políticas públicas regionais e 

locais, a contribuir para gerar desequilíbrios nas contas desses entes políticos. 

 Em arguta observação, Bercovici sustenta que: 

 

Após a Constituição de 1988, de modo lento, inconstante e descoordenado, os 

Estados e municípios vêm substituindo a União em várias áreas de atuação 

(especialmente nas áreas da saúde, educação, habitação e saneamento), ao mesmo 

tempo em que outras esferas estão sem qualquer atuação governamental graças ao 

abandono promovido pelo Governo Federal. (...) Essa transferência não planejada e 

descoordenada de encargos contradiz o lugar-comum do qual os entes federados 

receberam apenas verbas e não encargos com a nova ordem constitucional.
190

        

   

 Esse abandono das políticas sociais por parte do Governo Federal, nos anos 

precedentes, principalmente nos anos 1990, foi denominado por Maria Hermínia de 
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descentralização por ausência
191

. Tal omissão governamental causou grandes transtornos aos 

Estados e Municípios, nomeadamente os de menor capacidade financeira, como os Estados do 

Norte e Nordeste do Brasil e perduram nos dias atuais.  

 Em matéria jornalística, jornal Valor Econômico, edição de 13.02.2017, noticia-se 

que as despesas com saúde avançaram em pelo menos 16 Estados nos dois últimos anos. De 

2014 a 2016, o percentual de gasto na área aumentou de 12,6% para 13,3%, considerando-se a 

proporção das despesas total desses entes federados. Ao tempo que a receita corrente líquida 

subiu 12%, o valor total aplicado em saúde avançou 14,2% em 26 Estados-membros. Em 

Minas Gerais, os gastos no setor subiram 19,9%, enquanto as receitas subiram 12,8% nos 

últimos dois anos
192

. 

 O levantamento aponta, ainda, que, enquanto a parcela de gastos financiados pelos 

Estados cresceu 25%, o montante repassado pelo Governo Federal aumentou apenas 3,4%, a 

confirmar a descentralização por ausência, fator que concorre para causar desequilíbrio 

financeiro nos Estados-membros
193

.   

  Em relação à dimensão financeira do federalismo cooperativo brasileiro, há 

normas expressas na Constituição Federal de 1988 determinando a transferência obrigatória 

de recursos públicos e sobre a formação de fundos, conforme prescrevem os artigos 157 a 

161. Nesse aspecto, as transferências são: (a) as determinadas diretamente pela Constituição e 

efetivadas após a arrecadação dos recursos; (b) as decorrentes de leis, definidas pela União; 

(c) as voluntárias, decorrentes de convênios firmados entre os entes federados, como se dá 

entre no caso do ITR entre União e Municípios
194

.  

   A cooperação associada ao federalismo, como se cogita nesta seção, recebeu de 

Enoch Riviera a seguinte consideração: 

 

La cooperacion, em sentido estricto, se diferencia cualitativamente de estas 

anteriores relaciones, al consistir propriamente em uma toma conjunta de 

deciosiones, em um coejercicio de las competências, y, consiguientemente, em uma 

correponsabilización de las actuaciones realizadas bajo tal régime. Uma 

determinanda función o competência no se realiza ya de forma autónoma y separada 

por cada instancia (...).
195

    

  

  É de se enfatizar, entretanto, que só é possível a descentralização de políticas 
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públicas em áreas como saúde, educação e saneamento, ser for vantajoso para todos os entes 

federados e, acima de tudo, ao cidadão das diversas regiões do país, e se for acompanhada de 

uma equilibrada cooperação financeira, como decorrência de uma justa distribuição das 

receitas tributárias e patrimoniais
196

.  

  A distribuição equitativa de receitas no âmbito da Federação, ao tempo em que 

fortalece as capacidades financeiras de Estados e Municípios para poderem dar conta das 

demandas sociais, evita desigualdades sociais e regionais.  

  Por isso, Alfredo Baracho argumenta com muita propriedade que “a repartição 

dos recursos financeiros e sua utilização, nos dias de hoje, constitui preliminar para a 

apreciação da autonomia e interdependência política.”
197

 

  Nesse norte, não apenas a repartição do sistema de competências comuns 

(administrativas e políticas) e o deslocamento de serviços públicos do ente central para os 

subnacionais devem ser examinados no federalismo cooperativo contemporâneo, mas é 

igualmente imprescindível tratar adequadamente das questões relacionadas à repartição 

equitativa de receitas públicas, como mecanismo para a concretização do federalismo 

cooperativo em sua dimensão financeira e da verdadeira cidadania no Brasil
198

.     

 

 

1.11 Federalismo cooperativo e liberdade substantiva no Estado Democrático de Direito 

 

 

 A pergunta que se faz neste tópico é a de saber como a ideia de liberdade dialoga 

com o princípio do federalismo cooperativo e ainda com o conceito de desenvolvimento 

humano conforme proposto por Amartya Sen
199

.  

  Com o fim de responder a inquietação, busca-se saber em que medida uma justa 

distribuição de recursos públicos contribui para oferecer condições aos cidadãos para poderem 

exercer de fato a liberdade assegurada constitucionalmente.  

  Nesse trilhar, perquire-se como o sistema distributivo de recursos financeiros no 

Estado federal, conectado ao princípio do federalismo financeiro cooperativo pode contribuir 
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para provê seus cidadãos de meios básicos ao exercício da verdadeira liberdade.   

 Baseado em novos pressupostos teóricos, Amartya Sen reformulou a concepção 

de liberdade até então muito vinculada ao seu sentido formal, tributária da filosofia política do 

liberalismo clássico e forjada no seio dos ideais da Revolução Francesa do século XVIII
200

, 

dando um enfoque que possibilitou vê a liberdade humana em uma perspectiva substancial e 

na sua relação com o desenvolvimento humano
201

.  

  Na concepção formal, a ideia de liberdade foi construída da perspectiva da tensão 

entre o homem e o Estado, com base na concepção burguesa de ordem política. Tratava-se da 

defesa dos ideais da liberdade burguesa contra os ideais do absolutismo do monarca e 

significava a delimitação de um espaço de não intervenção do Estado na esfera privada 

(sentido negativo).
 202  

  
Com a vitória dos ideais da burguesia, instaura-se o Estado de Direito

203
 ou 

Estado Moderno
204

, por meio do qual os cidadãos passam a ser vistos como se fossem uma 

soma de átomos
205

 e considerados livres para obtenção de patrimônio (liberdade de ter), bem 

como portadores de autonomia para dispor de seus bens como bem entendessem (liberdade de 

disposição), na base do postulado da autonomia da vontade
206

. 

 Nessa quadra de ideias, compete ao Estado de Direito, por meio do direito posto, 

na trilha do princípio da legalidade
207

, “garantir a certeza nas relações sociais, através da 

compatibilização dos interesses privados de cada um com o interesse de todos, mas deixar a 
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felicidade ou a busca da felicidade nas mãos de cada indivíduo.”
208

-
209

      

  Entretanto, no momento em que a burguesia revolucionária conquistou o poder 

político
210

, entregue pela sociedade na base do discurso da soberania popular, os detentores 

desse poder não mais se interessam em por em prática os ideais filosóficos revolucionários. O 

Estado garante a liberdade apenas no plano formal, isto é, nominal, sem interesse em criar as 

condições para convertê-la em liberdade fática
211

.     

 A liberdade do Estado de Direito só se estendia às demais classes por uma 

roupagem formal, sem repercussão na vida real das pessoas. Porém, os agentes do Estado 

conseguiam manter o domínio do poder político mediante o discurso retórico, pois não havia 

um esforço no sentido de dotar os cidadãos de condições materiais que lhes possibilitassem 

exercer a liberdade substancial para, dessa forma, poder influir na formação da vontade do 

Estado
212

.   

   Com efeito, a liberdade que a burguesia defendia na ambiência do Estado 

Moderno era ilusória, razão porque, paulatinamente, no curso do século XIX, as classes 

subalternas, na busca por uma ruptura ao formalismo e a instauração de uma nova ordem, 

passaram a desenvolver mobilizações reivindicando a verdadeira liberdade e a igualdade 

substancial.  

 No tocante ao tema, salienta Ingo Salert: 

 

(...) a constatação de que a consagração forma de liberdade e igualdade não gerava a 

garantia do seu efetivo gozo acabaram, já no decorrer do século XIX, gerando 

amplos movimentos reivindicatórios e o reconhecimento progressivo de direitos 

atribuindo ao Estado comportamento ativo na realização da justiça social. A nota 

distintiva desses direitos é a sua dimensão positiva, uma vez que se cuida não mais 

de evitar a intervenção do Estado na esfera da liberdade individual, mas sim, na 

lapidar formulação de C. Lafer, de propiciar um ‘direito de participar do bem-estar 

social’. Não se cuida mais, portanto, de liberdade do e perante o Estado, e sim 

de liberdade por intermédio do Estado.”
213

  (destaques acrescentados). 

 

  É nesse contexto que se instaura a crise entre o Estado de Direito e a sociedade 

civil, uma vez que as classes subalternas não mais se contentam com a ideia de liberdade 
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abstrata, pois agora o que se postula são prestações sociais estatais, como serviços de saúde 

pública, educação e trabalho.     

  Em suma, para a efetivação da liberdade real é imprescindível a superação de 

deficiências humanas básicas, como a privação alimentar principalmente das pessoas em 

situação de maior vulnerabilidade no âmbito social, movimentos sociais caminham no sentido 

de conquistas de condições fáticas que lhes possibilite o exercício da liberdade substancial
214

.     

 Para que a liberdade substancial possa ser exercida é necessário que o Estado, 

concebido a partir da perspectiva da sociedade como sistema equitativo de cooperação social, 

crie condições objetivas para seus cidadãos exercerem suas capacidades, na esteira do 

pensamento de Amartya Sen, para quem: 

 

O desenvolvimento tem que estar relacionado sobretudo com a melhora de vida que 

levamos e das liberdades que desfrutamos. Expandir as liberdades que temos razão 

para valorizar não só tornar nossa vida mais rica e mais desimpedida, mas também 

permite que sejamos seres sociais mais completos, pondo em prática nossas 

volições, interagindo com o mundo em que vivemos e influenciando esse mundo.
215

 

 

 A abordagem do federalismo cooperativo em conexão com a dimensão da 

liberdade substancial, e esta na perspectiva de Amartya Sen, revela-se de especial importância 

para o Brasil pelo fato de apresentar profundas e seculares desigualdades sociais e regionais, 

desafiando a Federação estabelecer melhor redistribuição dos recursos públicos, de modo a 

melhorar os índices de desenvolvimento humano (IDH) dos cidadãos das regiões mais 

carentes do país. 

 Em análise ao Atlas do Índice de Desenvolvimento Humano Municipal (IDH-

M
216

), do Programa das Nações Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), versão 2013, nota-

se a ocorrência no Brasil um injustificável contraste social entre os Municípios, como se no 

mesmo país figurasse duas federações e não uma como formalmente estabelece a Constituição 

Federal.  

  Só para ilustrar, apresenta-se a seguir um quadro em que se mostra a situação dos 

10 (dez) primeiros colocados (Quadro 1) e, no quadro seguinte, os 10 piores no ranking 

brasileiro, (Quadro 2) dentre um total de 5.565 unidades federadas: 
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Quadro 1 - situação dos 10 (dez) primeiros colocados 

 

Município IDH-M IDH-Educação 

(1º) São Caetano do Sul (SP) 0,862 (Muito Alto)    - 

(2º) Águas de São Pedro (SP) 0,854 (Muito Alto)     - 

(3º) Florianópolis (SC) 0,847 (Muito Alto) 0, 805 

(4º) Vitória (ES) 0,845 (Muito Alto) 0,807  

(5º) Balneário Camboriú  0,845 (Muito Alto)    - 

(6º) Santos (SP) 0,84    - 

(7º) Niterói (RJ) 0,837    - 

(8º) Joçaba (SC) 0,827   - 

(9º) Brasília (DF) 0,824   - 

(10º) Curitiba (PR) 0,799    - 

Fonte: Atlas Brasil PNUD 

 

  Em contraste ao elenco anterior, demostra-se, em quadro seguinte, os dez 

Municípios em piores condições em IDH (IDH Muito baixo)
217

: 

 

Quadro 2 - 10 piores no ranking brasileiro 

 

(5.556º) Itamarati (AM) 0,477  

(5.557º) Cachoeira do Piriá (PA) 0,473  

(5.558º) Bagre (PA) 0,471  

(5.559º) Jordão (AC) 0,469  

(5.560º) Uiramutã (RR) 0,463  

(5.561º) Chaves (PA) 0,453  

(5.562º) Marajá do Sena (MA) 0,452  

(5.563º) Atalaia do Norte (AM) 0,45  

(5.564º) Fernando Falcão (MA) 0,443  

(5.565º) Melgaço (PA) 0,418  

Fonte: Atlas Brasil PNUD 

     

 Quando se analise os índices de Educação, constata-se que essa enorme 
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discrepância entre os Municípios brasileiros agrava-se ainda mais.  

  A título de ilustração, enquanto Santos (SP) e Vitória (ES) apresentam, 

respectivamente, índice educacional de, considerado muito alto, verifica-se, no outro polo, 

que Municípios como Fernando Falcão (MA) e Melgaço (PA) estão em condições 

educacionais deploráveis, com os seguintes indicadores: 0,262 e 0,207, respectivamente
218

.         

 Como é possível o cidadão, em um cenário de pobreza educacional e de privação 

de serviços públicos básicos, exercitar a verdadeira liberdade? Pode-se esperar que uma 

pessoa que ficou privada de oportunidade educacional e, em razão dessa privação, não 

desenvolveu adequadamente suas potencialidades cognitivas, faça escolhas políticas 

conscientes e razoáveis? Como poderá essa pessoa usufruir de uma vida boa?  

   Em análise acerca da relação entre o desenvolvimento humano e a expansão das 

liberdades substanciais, Amartya Sen pontifica que: 

 

O desenvolvimento requer que se removam as principais fontes de privação de 

liberdade: pobreza e tirania, carência de oportunidades econômicas e destruição 

social sistêmica, negligência dos serviços públicos e intolerância ou interferência 

excessiva de Estados repressivos. (...) Às vezes a ausência de liberdades substantivas 

relaciona-se diretamente om pobreza econômica, que rouba das pessoas a liberdade 

de saciar a fome, de obter uma nutrição satisfatória ou remédios para doenças 

tratáveis, a oportunidade de vestir-se ou de morar de modo apropriado, ter acesso a 

água tratada ou saneamento básico. Em outros casos, a privação da liberdade 

vincula-se estreitamente à carência de serviços públicos e assistência social 
(...)

219
. (destaques acrescentados).  

      

  A perspectiva do desenvolvimento na interconexão com a ideia de liberdade 

concentrada na expansão das capacidades humanas é fator fundamental para a afirmação da 

cidadania ativa e, consequentemente, ao fortalecimento da democracia participativa de que 

fala Paulo Bonavides
220

, pois somente desse modo o cidadão pode atuar ativamente na esfera 

pública, posicionando-se como sujeito das decisões e não como mero objeto das políticas 

públicas ou do processo eleitoral.  

  Desse modo, uma redistribuição equalizada dos recursos públicos na Federação 

brasileira, com fundamento na cooperação financeira, constitui medida necessária e urgente 

para dotar os entes de menor capacidade financeira de meios para financiar serviços públicos 

essenciais a serem colocados à disposição de qualquer pessoa que deles necessitar.          

 A despeito de Victor Nunes Leal ter se inspirado em um cenário político, social e 

econômico de um Brasil de décadas passadas, predominantemente agrário, para escrever 
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Coronelismo, enxada e voto
221

, parece que sua obra é muito atual quando se olha a forma 

como são tratados muitos que vivem no sertão do Nordeste ou nas palafitas às margens dos 

igarapés do Norte deste país.    

 Sem desenvolvimento das capacidades das pessoas, que lhes permita o exercício 

das liberdades políticas e civis (liberdade de agir), não é possível manifestar-se a verdadeira 

cidadania e a democracia.  

  Essa a razão porque a mera entrega de benefícios materiais pelo Estado, como o 

fornecimento de recursos financeiros, a exemplo do Programa Federal denominado Bolsa 

Família, não é suficiente para a expressão da liberdade, pois mesmo bem alimentado o 

cidadão pode ficar privado para expandir suas potencialidades, de modo a ficar prejudicada 

sua liberdade de fazer as melhores escolhas
222

.      

   

 

1.12 A experiência do federalismo cooperativo na República Federal da Alemanha  

 

   No cenário internacional, a Alemanha pode ser mencionada como caso 

paradigmático de federalismo cooperativo
223

, tendo em vista que se trata de um modelo de 

arranjo federativo que, fundado na ideia de igualdade federativa, equidade e solidariedade 

(vertical e horizontal), busca promover a equalização fiscal para fins de oferecer a igualização 

das condições de vida em âmbito nacional, de forma que todos tenham acesso a um mesmo 

padrão mínimo de serviços públicos, sem que o cidadão tenha que arcar com uma carga 

tributária mais elevada que a média dos demais cidadãos
224

.  

  Por esse sistema de equalização fiscal, a Federação alemã é orientada no sentido 

de estabelecer o equilíbrio da capacidade financeira, não apenas entre o Governo central e as 

unidades federadas subnacionais, como também entre as unidades federadas de mesmo nível. 

Em razão dessa opção político-jurídica, o sistema de cooperação opera-se tanto no plano 

vertical, em que o Governo central transfere recursos aos entes subnacionais, quanto no plano 

horizontal, em que os entes (Länder) de maior capacidade financeira
225

 transferem recursos 
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para aqueles considerados pobres do ponto de vista financeiro
226

.    

  Trata-se assim de um sistema de partilha de recursos públicos que combina, 

simultaneamente, forte ênfase na uniformidade de serviços e de tributação com um elevado 

grau de descentralização de atribuições executivas. Dessa forma, o Estado federal alemão 

demonstra que trata com igualdade todos os seus cidadãos, tanto na faceta da prestação dos 

serviços públicos, quanto na questão da carga tributária suportada pelos nacionais daquele 

país. 

 É por essa razão que Markus Heintzen argumenta que a Alemanha é um Estado de 

perfil social, em que prevalece a “fidelidade estatal”, sendo um dos principais escopos do 

Governo Federal a garantia das condições de vida equivalente ou até mesmo igualitárias para 

todos os residentes naquele país. Daí que, para o citado jurista, “o federalismo, no sistema 

constitucional alemão, mais que uma forma de estado, é dialeticamente encarado como um 

poderoso mecanismo de equalização social e aprimoramento de sua função econômica”.
227

   

 Ainda na arguta observação do professor Markus Heintzen, o compromisso do 

Estado federal para com todos “significa verdadeiramente um mútuo dever existente com fins 

de formação de uma comunidade solidária, na qual coexiste a autonomia de cada ente, mas 

que a insolvência de um dos membros é excluída pelos outros.”
228

  

 Vale destacar que, apesar do caráter fortemente cooperativo do arranjo fiscal 

alemão, o sistema de transferências de recursos não busca alcançar uma igualdade absoluta 

entre as unidades federadas, mas uma aproximação razoável, de forma a não haver 

disparidades financeiras acentuadas entre os entes políticos e entre os cidadãos
229

.  

  Nesse sentido, Carlos Reig comenta que o federalismo cooperativo alemão tem, 

como pressuposto, estabelecer um máximo de transferências solidárias, mas sem que se 

alterem as posições de partida dos estados. Assim, os sistemas de distribuição compensatória 

não permitem que os estados pobres recebam recursos que lhes possibilitem ultrapassar os 

estados doadores de receitas. Em virtude disso, os estados pobres não podem superar, depois 

da compensação, a média de 95% da renda, no contexto do resultado global
230

.  

 No âmbito do Direito Comparado, é interessante ressaltar ainda que a Austrália 
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adota um sistema de equalização financeira similar ao da Alemanha, por sinal mais avançado, 

em que também procura equilibrar a capacidade financeira e as necessidades de gastos com 

serviços públicos. Nesse norte, a preocupação central é a de fornecer aos seus cidadãos 

serviços em nível equivalente à média do nível nacional, levando em conta as diferenças 

regionais de custos e outros fatores relevantes, como o perfil demográfico da província, a 

população e as características geográficas
231

.      

 Como se demonstra, só se pode reputar que o Estado federal confere igual valor a 

seus cidadãos (igual cidadania) quando procura equalizar a capacidade financeira dos entes 

federados com a utilização de mecanismo de redistribuição vertical e horizontal de recursos 

públicos, com o propósito de prestar serviços públicos em nível equivalente em todo o 

território nacional.  

  Dúvidas não há de que a adoção de mecanismos de distribuição equitativa de 

recursos entre os entes federados evita a ocorrência de indesejadas e injustas acentuadas 

disparidades sociais e regionais, como ocorre no Brasil, em que se constata quase uma espécie 

de federalismo simbólico, para usar a expressão de Marcelo Neves
232

, em razão das gritantes 

disparidades socioeconômicas existentes no país, verificáveis pelos indicadores sociais 

demonstrados alhures.  

 Para se superar a condição desse “federalismo simbólico” é mister que o Estado 

brasileiro considere de fato a liberdade e a igualdade como valores intrínsecos de cada 

cidadão
233

, em que todos gozem de dignidade humana igual e de direitos iguais, 

independentemente da condição social, de fatores religiosos, de ser católico ou luterano, judeu 

ou cristão, branco, preto, homem ou mulher, urbano ou ribeirinho, graduado, pós-graduado ou 

desprovido de formação escolar
234

.  

 Conforme já anunciado linhas precedentes, a postura teórica assumida nesta tese 

não se coaduna com a ideia de um conceito engessado do federalismo, tendo em vista que é 

um fenômeno político-jurídico dinâmico, em constante mudança, que assume contornos 

conforme cada sociedade onde se implanta; sofre variações no modo como se dá a 

distribuição das parcelas de competências tributárias e financeiras e, acima de tudo, o ideal 
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político objetivada pelo Estado
235

.   

   Nessas condições, assume-se a postura metodológica de que o federalismo é um 

fenômeno percebido simultaneamente pelo viés político e pelo normativo, tratando-se assim 

de uma categoria que enseja uma interpretação
236

 e uma reflexão sob a perspectiva 

filosófica
237

 segundo o contexto histórico-constitucional onde analisado
238

.    

 Com razão Thomas Fleiner-Gerster quando aduz que a teoria tem se esquecido de 

que “o Estado, em última instância, está à serviço de homens
239

”. Em contrapartida, nas 

tarefas que competem ao Estado, percebe-se claramente o que o indivíduo pode esperar dele. 
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2 REGIME JURÍDICO DA PROPRIEDADE DO PETRÓLEO NA FEDERAÇÃO 

BRASILEIRA 

 

 

2.1 Considerações iniciais  

 

 

 Em linhas gerais, pretende-se neste capítulo abordar de que forma o direito de 

propriedade do petróleo veio a ser estabelecido no contexto internacional, enquanto direito 

dos Estados componentes da Sociedade Internacional até chegar ao plano da Constituição da 

República Federativa do Brasil (CF/88).  

 Nesse passo, intenta-se demonstrar que a Sociedade Internacional, rompendo com 

a ótica privatista quanto ao direito de propriedade dos recursos naturais, ante as vozes que 

clamavam por mudança, veio a reconhecer o princípio da soberania permanente dos países 

sobre os recursos naturais situados em sua extensão territorial, inclusive em alto-mar, como é 

o caso do petróleo existente em subsolo oceânico dos Estados. 

 Avançando o estudo, interpretam-se dispositivos constitucionais (CF/88) para o 

fim de determinar a quem pertence o petróleo do pré-sal e suas implicações no que concerne à 

partilha dos royalties petrolíferos. 

 Para além desse aspecto, visa-se fixar que as riquezas naturais, sobretudo, o 

petróleo deve ser explorado para promover o desenvolvimento humano, fazendo-se uma 

conexão primeira entre o direito de propriedade do petróleo, a função social dessa propriedade 

e a dimensão dos direitos humanos, ou seja, busca-se demonstrar de que modo a propriedade 

dos recursos petrolíferos podem estar a serviço do desenvolvimento do povo brasileiro.     

 

 

2.2 Primeiro passo: o que é o petróleo?  

 

 

 Antes de se identificar a quem pertence a propriedade do petróleo no Brasil, é 

oportuno compreender, em rápida passagem, o sentido do termo petróleo para situar esse bem 

como objeto mediato da relação jurídica
240

, considerando ser suscetível de avaliação 

                                                 
240

Na precisa lição de Maria Helena Diniz, a norma jurídica contém um objeto imediato, relacionado com a 

prestação devida pelo sujeito passivo, de sorte que há um poder do sujeito ativo incidente sobre um objeto 



econômica e de se submeter ao domínio da pessoa para fins de negócio jurídico ou outros 

propósitos prestigiados pelo Direito.  

  De início cumpre assinalar que o petróleo constitui-se em um bem que satisfaz 

uma importante necessidade humana no contexto das relações econômicas contemporâneas, 

visto que é utilizado como fonte estratégica de energia nas contemporâneas economias do 

planeta, tratando-se de um bem encontrado na natureza, caracterizando-se assim como um 

recurso natural não renovável (RNN). 

 Etimologicamente, a palavra petróleo advém do latim, englobando dois termos, 

quais sejam petra (pedra) e oleum (óleo). 

 Com base em Williams e Meyers, complementado pela observação da Society of 

Petroleum Engineers (SPE), pode-se aduzir que petróleo vem a ser o nome genérico que se dá 

para compostos de hidrocarbonetos combustíveis encontrados na natureza, em estado líquido, 

gasoso ou sólido
241

.  

 No olhar da Engenharia de Petróleo e da Geologia da UNICAMP, o petróleo é 

uma “substância oleosa, inflamável, com cheiro característico e em geral, menos denso que a 

água e cor variando entre o negro e o castanho escuro”, de origem orgânica, resultante da 

combinação de moléculas de carbono e hidrogênio
242

.  

 Embora gerado na rocha, a substância petrolífera lá não permanece, pois se 

desloca até encontrar terreno apropriado para se concentrar, designando-se esses locais de 

bacias sedimentares, que são formadas por camadas ou lençóis porosos de areia, arenitos ou 

calcários. Esses ambientes onde se aloja o petróleo formam-se as jazidas, sendo que nelas 

acumulam-se o gás natural (parte mais alta) e o petróleo, na mais baixa
243

.  

 Até que chegue ao ponto de comercialização, o petróleo passa por diversas fases, 

indo da exploração, que é o ponto de partida, consistente em estudos preliminares para 

localização de uma jazida; seguida pela perfuração (segunda fase) que ocorre em locais 

previamente identificados pelas pesquisas Geológicas e Geofísicas; constatando-se haver 
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viabilidade econômica da jazida, chega-se à fase de produção; e, por fim, atinge-se a fase do 

refino, em que o petróleo se submete a um complexo processo de transformação e de 

separação de suas frações para obtenção de seus derivados
244

.      

 De acordo com a Constituição Federal de 1988, em seu art. 177, inciso I
245

, 

reforçado pela legislação ordinária brasileira (Art. 6º da Lei nº 9.478/1997
246

), o petróleo e o 

gás natural são considerados espécies de hidrocarbonetos, ficando evidenciado que se adota 

uma definição mais restrita para o termo, diferentemente de outros países que adotam a 

terminologia hidrocarbonetos, como é o caso do Canadá
247

.   

  Ao regular a propriedade do petróleo no art. 20 da CF/1988, o legislador 

constituinte empregou a expressão recursos minerais, sem fazer referência ao petróleo, 

empregando, no inciso IX do referido dispositivo, as seguintes expressões linguísticas: “Art. 

20. São bens da União: [...]. IX - os recursos minerais, inclusive os do subsolo;” 

  Diante disso, verifica-se que o legislador incorreu em impropriedade ou 

imprecisão terminológica, o que poderia dar azo ao argumento de que a Constituição Federal 

de 1988 deixou de regular a propriedade do petróleo existente no subsolo brasileiro, 

considerando-se que petróleo não é recurso mineral, mas sim um hidrocarboneto, constituído 

por um composto orgânico, conforme demonstrado em linhas pretéritas. Mas esse argumento, 

baseado em interpretação puramente gramatical, queda-se diante de outras interpretações que 

dão melhor sentido ao texto normativo
248

. 

 Assim é que, essa possibilidade interpretativa - puramente gramatical - foi 

superada pelo posicionamento do Supremo Tribunal Federal, no voto do Ministro Carlos 

Brito, na ADI nº 3273-9/DF
249

, expresso da seguinte forma: 
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A Carta-cidadã, fiel à proposição kelseniana de que o Direito constrói suas próprias 

realidades, optou por ignorar as discussões geológicas e geofísicas sobre distinção 

entre hidrocarbonetos fluidos e gasosos (que seriam substâncias orgânicas) e os 

recursos naturais propriamente ditos. Isto para fazer destes últimos (recursos 

minerais) o gênero no qual os dois primeiros recursos naturais se encartariam. As 

duas tipologias fundindo-se, a princípio, numa única realidade normativa ou figura 

de Direito, sob o nome abrangente de recursos naturais. 

      

 Com efeito, o posicionamento adotado pelo STF afasta o argumento de que o 

petróleo não teria sido abrangido pelo regime jurídico público que trata dos bens pertencentes 

ao Estado brasileiro, o que possibilitaria sua apropriação privada. Ao contrário disso, o 

petróleo constitui bem da União, subordinando-se ao regime público.  

  No plano infraconstitucional, a Lei n. 9.478/1997 (Lei do Petróleo), ao tratar da 

política energética nacional e das atividades relativas ao monopólio do petróleo, faz expressa 

referência a esse importante recurso natural, utilizando o signo linguístico “petróleo”, 

compreendido como hidrocarboneto, consoante prescreve o art. 3º do citado diploma 

normativo.  

      

 

2.3 A exploração do petróleo como bem econômico e os desafios no contexto do Estado 

 

 

2.3.1 O petróleo como bem econômico 

 

 

  Em sentido amplo, entende-se por “bem” como tudo aquilo que é capaz de 

satisfazer a uma necessidade humana
250

. 

 Pondera Fábio Nusdeo no sentido de que o conteúdo da necessidade não é objeto 

de julgamento pela Economia como ciência, de vez que, para esta, desde que as necessidades 

sejam manifestadas na sociedade, devem ser levadas em conta na medida em que provocam a 

movimentação de recursos para sua satisfação
251

. 

  Por seu turno, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello
252

, examinado o conceito de 

bem em perspectiva jurídica restringe sua amplitude, considerando somente aqueles que 

servem para satisfazer as necessidades humanas lícitas ou legítimas, ficando de fora assim os 
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que atendem necessidades ilícitas ou reprováveis pela sociedade, como a necessidade por 

drogas ou pornografia, dentre outras.    

 Certamente que essa divergência em relação às necessidades humanas, dá-se em 

razão dos planos de abordagem, posto que Nusdeo vale-se de uma perspectiva da ciência 

econômica, situada no plano do ser, não tendo preocupação com a dimensão valorativa 

própria do Direito, ao passo que Oswaldo A. Bandeira de Mello faz sua análise sob o prisma 

jurídico, o que envolve considerações conectadas com a dimensão axiológica, isto é, 

vinculadas aos valores políticos prestigiados pela sociedade por meio de sua constituição 

política.    

  Considerando que o termo bem compreende uma categoria bastante ampla, 

englobando tanto os bens livres
253

 como os econômicos, interessa aqui tratar na perspectiva 

econômica, isto é, o bem econômico que é entendido como aquele que é dotado de utilidade 

(capacidade de suprir ou atender a uma necessidade) e cujo suprimento revela-se escasso
254

 na 

sociedade. Em resumo, o que caracteriza o bem econômico são dois atributos, a utilidade e a 

escassez. 

 Maria Helena Diniz, por seu turno, assevera que os bens são coisas materiais e 

imateriais que possuem valor econômico e que em razão disso podem ser objeto de uma 

relação jurídica
255

. 

 Importa salientar ainda que a indústria do petróleo ganhou força após a Primeira 

Guerra Mundial, assumindo posição estratégica na economia mundial, de tal modo que o 

produto passou a ser fator determinante nas relações de poder entre os países
256

. 

 Em abordagem acerca do trema, Luciana Braga relata que a Indústria do Petróleo 

na Eurásia ocorreu no ano de 1844, com a perfuração de um poço mecânico em Baku
257

, hoje 

capital da república do Azerbaijão, que era colônia russa à época, divergindo assim de alguns 

autores que apontam o ano de 1859, na Pensilvânia, EUA
258

 como o da primeira perfuração na 

era moderna.     

 Como bem econômico, o petróleo é comercializado no mercado internacional 

como commodities
259

 (termo inglês, plural de commodity, que significa mercadoria, enquanto 
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componente essencial para fabricação de bens de consumo), cujo do preço do barril
260

 (óleo 

cru) é influenciado por uma gama de fatores, destacando-se, entre outros, a demanda mundial 

pelo produto e os fatores da esfera geopolítica conduzida pelos países produtores, entre os 

quais os árabes, além das expectativas dos agentes investidores quanto ao comportamento dos 

preços nos mercados financeiros
261

. 

 Noticia-se que a primeira exportação de petróleo deu-se em 1861 pelos Estados 

Unidos da América para a Inglaterra, que enviou 900 (novecentos) barris de querosene da 

Filadélfia para Londres, por meio da embarcação Elizabeth Whatts. As exportações 

americanas continuaram a crescer a partir desse marco, de tal sorte que em 1864 já 

exportavam 25% de sua produção de querosene
262

. 

 No curso da história mais recente, a exploração de reservas petrolíferas existentes 

no planeta tem sido cada vez mais crescente, acentuando-se sua importância estratégica como 

objeto de atividades econômicas empresariais privadas ou estatais.  

 Embalado pelo nacionalismo predominante, a exploração do petróleo no Brasil 

como atividade econômica tem origem com a criação da estatal Petróleo Brasileiro S.A 

(Petrobrás), empresa de economia mista
263

, que foi constituída por meio da Lei 2004, de 

03.10.1953, em virtude da qual o Estado brasileiro passou a explorar esse recurso natural em 

regime de monopólio. 

 Convém anotar que o monopólio da atividade petrolífera pelo Estado brasileiro já 

contava com o suporte jurídico da Constituição de 1946
264

, pois seu art. 146 admitia essa 

possiblidade ao prescrever: “Art. 146 - A União poderá, mediante lei especial, intervir no 

domínio econômico e monopolizar determinada indústria ou atividade. A intervenção terá por 

base o interesse público e por limite os direitos fundamentais assegurados nesta 

Constituição.” 

 Com a Emenda Constitucional nº 9, de 9 de novembro de 1995, que introduziu o § 
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1º no texto da Constituição
265

, configurou-se a quebra do monopólio da Petrobrás para 

explorar as atividades petrolíferas, mantendo-se, entretanto, o monopólio da União sobre as 

reservas de petróleo, que pode explorá-las diretamente ou por intermédio de concessões a 

empresas estatais ou privadas, inclusive de capital estrangeiro. 

 Acerca da matéria, assinala Gilberto Bercovici que essa medida, assim como as 

que resultaram na privatização de empresas estatais, a exemplo das siderúrgicas, fazem parte 

de um plano mais amplo, conduzidos por uma política neoliberal ortodoxa, deliberada no 

chamado “Consenso de Washington”, que defende a ideia de redução do papel do Estado na 

economia e na área social (esvaziamento das funções do Estado). Esse processo reducionista 

estatal teve sua execução a partir dos governos de Ronald Reagan e Margaret Thatcher
266

.     

 Após a aprovação da E.C nº 9/1995, o governo brasileiro criou a Agência 

Nacional do Petróleo
267

 – ANP – que passou a ser a responsável pela gestão do monopólio da 

União. É nesse contexto que foi editada a Lei nº 9478/1997, promovendo-se a “privatização 

parcial” da Petrobrás, mediante a venda de 180 milhões de ações da União, fazendo com que 

a participação desta caísse de 82% para 51% do total das ações com direito a voto
268

. 

 

 

2.3.2 O petróleo como riqueza que “só dá uma safra”: a rigidez locacional e suas 

implicações na economia 

 

 

 Uma das características do petróleo como recurso natural não renovável repousa 

no fato de que é exaurível, ainda que sua exploração ocorra de modo racional, sendo que essa 

exaustão pode ser considerada não apenas do ponto de vista físico (esgotamento das reservas 

em vista da exploração no curso do tempo), mas também em razão da inviabilidade 

econômica constatada no decurso de sua exploração. 

 Neste quesito - o fato de ser exaurível – costuma aduzir, em linguagem popular, 

que o petróleo “só dá uma safra” ou em relação aos recursos naturais não renováveis de modo 

geral, afirma-se que o “minério não dá duas safras.” Assim, evidente que se pode ter várias 
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safras de milho, de soja, de arroz, de açaí, de cupuaçu, mas o mesmo não se pode afirmar 

quanto ao petróleo e ao minério.   

  O petróleo como bem encontrado na natureza em quantidade limitada (recurso 

natural não renovável), capaz de satisfazer necessidades humanas, dado seu valor como fonte 

de energia, após ser submetido ao processo industrial, é considerado um bem econômico, cujo 

preço do barril sofre variação no mercado internacional, conforme política econômica global. 

   Como fonte de energia em larga escala industrial, o petróleo
269

 foi descoberto em 

meados do século XX
270

, tornando-se um dos principais, senão o mais importante, bem 

econômico a impulsionar o desenvolvimento econômico nos tempos modernos, embora se 

tenha notícias de sua utilização por povos antigos
271

, mas sem o proveito comercial que se 

tem hodiernamente
272

. 

  Entre os fatores que podem influenciar no preço do petróleo no mercado, 

encontram-se a descoberta de novas fontes de energia, a escassez ou ainda o aumento da 

produção desse bem econômico, em vista de novas descobertas de reservatórios, associada ao 

emprego de novas tecnologias, como vem ocorrendo com a camada do pré-sal
273

, em que se 

usa alta tecnologia para exploração de reservas existentes na costa oceânica brasileira a uma 

profundidade entre cinco a sete mil metros. 

 Atualmente a matriz energética mundial está baseada, fundamentalmente, no 

petróleo, que conta com pouco mais de cem anos de exploração. Entretanto, já há debates e 
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pesquisas avançadas buscando novas fontes de energia com vistas a substituir a fonte 

petrolífera.  

  Nessa corrida, a comunidade internacional busca adotar uma matriz energética 

limpa para o planeta, a exemplo da energia solar, da hidráulica e da eólica, tendo em vista o 

aumento do consumo dos derivados de petróleo como combustível de automóveis está 

relacionado à crescente emissão de poluentes, os quais causam dois sérios problemas 

ambientais: i) contribui para o efeito estufa, ao emitir dióxido de carbono (CO2); e ii) 

contribui para problemas de saúde pública, na medida em que, poluindo o ar atmosférico com 

gases tóxicos, causa problemas respiratórios e cancerígenos.   

 

 

2.3.3 Exploração de petróleo e suas armadilhas: bênção ou maldição? 

  

 

 Neste passo cabe perguntar se a atividade petrolífera constitui uma dádiva ou, ao 

revés, seria uma atividade econômica nefasta (maldição) ao país produtor? 

  A abordagem deste tópico relaciona-se ao que se conhece como “estudo da 

maldição dos recursos naturais” (resource curse thesis) e ainda de doença holandesa (Ducth 

disease), em que se afirma que a abundância dos recursos naturais não renováveis, como é o 

caso do petróleo, quando não explorado adequadamente pode representar uma armadilha e 

comprometer as expectativas de desenvolvimento da região onde essa riqueza está 

localizada
274

. 

 Por conta desse fenômeno, convencionou-se designar de maldição dos recursos 

naturais aos efeitos econômicos deletérios que a exploração desses recursos, nomeadamente o 

petróleo e os minérios, podem causar à sociedade e ao meio ambiente. 

 Pode-se citar como exemplo mais recente a Venezuela, que experimentou um 

boom econômico nos anos 1970, dado o preço alto das commodities do petróleo, em que 

arrecadou em cinco anos quase 150% (cento e cinquenta por cento) do arrecadado nos 57 anos 

anteriores
275

. Já agora o país vive período de grave crise econômica, em virtude da má 

governança dos recursos auferidos e do baixo preço do barril atualmente. 

 Mas a pergunta é: há mesmo uma espécie de maldição na exploração dos recursos 
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naturais não renováveis? 

  Pode-se dizer que depende. Decerto que a exploração do petróleo, assim como de 

minérios como ferro, ouro, alumínio, cobre, manganês
276

e tantos outros, pode representar uma 

oportunidade efetiva de transformação da realidade socioeconômica de uma sociedade, com 

elevação de indicadores de desenvolvimento humano. Mas se as receitas não forem 

administradas com prudência e segundo um adequado marco jurídico que se traduza em 

justiça social e econômica, tudo resultará em frustrações. 

 Estudiosos do assunto, como Stephen Lewis, sustentam que países cujas 

economias são baseadas em recursos minerais ou petrolíferos apresentam indicadores 

econômicos problemáticos, caracterizados por má distribuição de renda, pouca diversidade 

econômica, mercado de trabalho monopsônico
277

, exportações fincadas essencialmente em 

produtos primários, dificuldade de desempenhos de outras atividades lucrativas, o que 

prejudica o desenvolvimento econômico sustentável, ainda mais que, após a exaustão das 

jazidas minerárias ou dos poços petrolíferos, instala-se um cenário negativo, desfavorável ao 

desenvolvimento econômico
278

.    

 Dentro desse contexto, insere-se também o fenômeno denominado de “doença 

holandesa” (dutch disease), que se baseia na experiência de produção de gás natural da 

Holanda no Mar do Norte, na década de 1970, que se caracterizou pela coexistência de um 

setor econômico dinâmico (exploração de gás natural) com a existência de outras atividades 

econômicas pouco rentáveis ou induzidas por incentivos fiscais, o que gera efeitos nefastos na 

economia
279

. 

 Mas, retorna-se à indagação: esses efeitos negativos são inevitáveis? 

  Ao se basear em ensino de Richard Auty
280

, Alexandre Silveira é enfático ao 

afirmar que não há uma relação determinista entre mineração/petróleo e efeitos negativos na 

economia do país, sustentado não se tratar de um resultado inevitável, podendo ser superado 
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tranquilamente com adequadas políticas públicas e outras medidas governamentais, como a 

diversificação das atividades econômicas a criação de fundos financeiros para 

reinvestimentos
281

. 

 Com efeito, a adoção das medidas necessárias ao setor minerário ou petrolífero 

torna possível escapar da maldição, de modo a minorar os efeitos negativos, podendo-se, 

melhor ainda, converter essas atividades em bênção para a sociedade e o país, como são 

exemplos Botsuana, Chile, Indonésia e Malásia
282

. 

     Demonstrando preocupação com essa problemática, argumenta Rawls que: 

 

Cada geração deve, além preservar os ganhos em cultura e civilização e manter 

intactas as instituições justas que forem estabelecidas, também poupar a cada 

período de tempo um montante adequado de capital real. Essa poupança pode 

assumir várias formas, do investimento líquido em máquinas e outros meios de 

produção ao investimento em escolarização e na educação
283

. 

  

 Nessa passagem, verifica-se expressa referência do filósofo quanto ao 

investimento dos recursos obtidos na economia em setores estratégicos, inclusive em 

educação como forma de garantir desenvolvimento humano e a sustentabilidade das gerações 

presentes e futuras.  

 Seguindo a mesma trilha de entendimento, pontua Gilberto Bercovici: 

 

O desafio é salvar e reinvestir uma parte considerável das rendas minerais para 

compensar a futura perda pela exaustão das reservas minerais. A transformação de 

um recurso não-renovável se dá pelo investimento, doméstico ou no exterior, das 

rendas obtidas da extração mineral ou petrolífera de modo a aumentar a capacidade 

produtiva e elevar os padrões de vida da geração atual, assim como das futuras 

gerações
284

.   

 

 O Estado pode, portanto, utilizar diversos mecanismos para evitar as repercussões 

negativas na economia (maldição) em razão da inevitável exaustão dos recursos petrolíferos, 

pois um recurso não renovável pode, perfeitamente, transformar-se em benefício perene, ou 

seja, numa dádiva para a melhoria das condições de vida de todos de forma elástica, 

destacando-se que uma dessas medidas pode ser a criação de fundos econômicos e sociais e o 

investimento em educação como leciona RAWLS. 

 Portanto, a ideia de que tanto o petróleo como os minerais podem ser instrumentos 
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para o desenvolvimento sustentável de uma sociedade, servindo não só para o crescimento 

econômico do país, mas, sobretudo, para redução de pobreza e de desigualdades sociais 

encontra amparo teórico em renomados autores, como também de instituições internacionais 

como o Bando Mundial, que, por intermédio do seu Departamento de Mineração, consigna 

que “em toda parte, o desenvolvimento econômico per si é um pré-requisito, muito bem 

documentado, para o desenvolvimento sustentável e para a redução da pobreza
285

.”   

 A redução da pobreza associada à exploração petrolífera pode ser explicada pelo 

fato de que essa atividade econômica alavanca outras, criando oportunidades na cadeia 

produtiva paralela (indústria à jusante), a gerar empregos, crescimento econômico, impostos e 

receitas públicas.  

  A exploração dessa atividade possibilitando ainda que o Estado obtenha receitas 

financeiras para financiar políticas públicas voltadas à concretização de direitos fundamentais 

e em infraestrutura em favor dos menos favorecidos. 

 

  

2.4  Como pensar o petróleo a partir da perspectiva da justiça distributiva?  

 

 Ao tratar dos talentos naturais em sua teoria da justiça, John Rawls afirma que não 

se pode atribuir mérito moral à pessoa que tem um talento excepcional, como o de ter nascida 

mais dotada que a média dos cidadãos
286

.  

  Em suas considerações, Rawls faz as seguintes indagações: “será que as pessoas 

realmente pensam que merecem (moralmente) ter nascidas mais dotadas que outras? (...) 

Pensam merecer ter nascido numa família mais abastada e não numa família pobre?
 287

”.  

  Em resposta, diz o filósofo, categoricamente: “não”.  

 Em sua vertente teórica, Rawls argumenta que numa sociedade justa, 

compreendida como sistema equitativo de cooperação social
288

, o princípio da diferença 

representa um consenso (acordo) pelo qual a distribuição dos talentos naturais é considerada 

um bem comum e, como consequência jurídica, os benefícios dessa distribuição devem ser 

compartilhados com o fim de contribuir com os menos dotados
289

. 

  Como fundamento específico dessa norma distributiva, Rawls sustenta que numa 
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sociedade bem ordenada é necessário que se estabeleça um vínculo de solidariedade e 

reciprocidade entre seus cidadãos e as instituições públicas e privadas, como condição para se 

efetivar a cooperação social equitativa. 

  Além do mais, por trás dessa justificativa vincula-se outra, igualmente coerente: a 

de que a sociedade como sistema de cooperação social exige que o Estado reduza ao máximo 

as desigualdades sociais e econômicas, de modo que só se admitam as disparidades que 

resultem em beneficio a todos os cidadãos.
290

 

  Realizadas essas ponderações, busca-se examinar como a teoria rawlsiana pode 

auxiliar na compreensão da riqueza petrolífera existente na região marítima do Brasil.  

 É de se pontuar preliminarmente não ser descabido comparar, em perspectiva 

filosófica, o talento natural e a distribuição do petróleo no planeta, ou para ser mais 

específico, o existente na região marítima do Brasil.  

    É que, assim como não há mérito na distribuição do talento natural, pois sua 

distribuição é aleatória, semelhantemente, não se pode atribuir mérito ao Estado-membro do 

país pelo fato de haver reserva petrolífera na região que lhe é confrontante. 

 Ora, considerando que o petróleo é um bem natural, caracterizado pela 

distribuição naturalmente assimétrica
291

, o que configura uma rigidez locacional
292

, pode-se 

perfeitamente extrair a assertiva de que essas reservas petrolíferas e a receita pública advinda 

de sua exploração constituem um bem comum no sentido rawlsiano. 

 Afinal, qual é o mérito de se ter petróleo na região confrontante deste ou daquele 

ente federado? 

   Sendo assim, não havendo mérito algum aos que foram favorecidos pela natureza, 

pois não empreenderam qualquer esforço para a ocorrência de talentos ou das reservas 

petrolíferas, só podem ser beneficiados de sua boa sorte em condições tais que melhorem a 

situação dos menos favorecidos, principalmente dos que, em razão de arbitrariedades, estão 

nas piores condições econômicas.      

  Nesse norte, o dever de justiça social exige que o Estado trate todos que estão sob 
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seu cuidado com igual valor, como apregoa Rawls, ou igual consideração na linguagem de 

Dworkin, de modo que todos os cidadãos possam beneficiar-se das receitas públicas oriundas 

da exploração petrolífera, até mesmo para que tenham condições objetivas de expandir suas 

liberdades e potencialidades
293

.  

 Por fim, considerando que a não distribuição equitativa dos recursos oriundos do 

petróleo mostra-se incompatível com os ideais de justiça financeira distributiva, cabe ao 

Estado brasileiro o dever de corrigir, gradativamente, pela via dos instrumentos jurídicos, as 

distorções financeiras existentes na Federação, ou seja, compete ao ente central o papel de 

promover a equalização financeira como mecanismo para reduzir desigualdades regionais e 

sociais.   

   

 

2.5 A propriedade do petróleo no Brasil: A quem pertencem as reservas petrolíferas 

do pré-sal? 

 

 

2.5.1 Regimes Jurídicos Aplicáveis à propriedade do petróleo  

 

 

 Com relação ao sistema de propriedade das riquezas minerais e do petróleo, 

enquanto recursos naturais não renováveis, localizados no subsolo, basicamente, há duas 

teorias que regem a matéria, construídas ao longo da história.  

  De um lado, tem-se o sistema do direito privado também chamado de sistema 

fundiário ou de cessão, que está fundado na noção individualista de propriedade, o qual exclui 

a intervenção do Estado como proprietário das riquezas minerais ou petrolíferas.  

  Em razão desse regime, confere-se ao proprietário do solo também a propriedade 

do subsolo (cujus est solum ejus usque ad sidera est usque ad ínferos), cabendo ao ente estatal 

apenas um papel de vigilância, orientação e fiscalização no que tange à exploração das jazidas 

petrolíferas
294

.   

 Esse sistema de cessão prevaleceu como base dos regimes minerários da 

Inglaterra e dos Estados Unidos da América (por questão de política econômica), mas chegou 
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a ser muito criticado sob o ponto de vista filosófico e técnico em face da corrida egoística 

pelas reservas petrolíferas, geradora de fortunas para uns poucos, em detrimento dos 

interesses da coletividade
295

. 

  Em sentido diverso, milita o sistema de Direito Público, que, rompendo com a 

concepção romanista da propriedade, segundo a qual se estendia ab inferos ad astra, 

reconhece ao Estado, no exercício de sua soberania, o direito de participar do domínio dos 

recursos naturais localizados no subsolo.  

 A segunda corrente é a que prevalece nos sistemas jurídicos dos países.  

  Em comentários ao trema, ressalta Manoel Gonçalves que, no Brasil, desde a 

Constituição de 1934 (art. 118), a propriedade do solo não implica a propriedade das jazidas 

minerais ou das reservas petrolíferas
296

. Resulta disso, que, desde aquela época, a substância 

mineral ou fóssil (petróleo) não integra o patrimônio do proprietário do solo, integrando-se ao 

patrimônio do Estado brasileiro, incluindo-se o aproveitamento do potencial de energia 

hidráulica. 

 Esse sistema decorreu, historicamente, de uma consequência lógica de concepção 

de Estado, em que os recursos naturais não renováveis, nomeadamente os minerais nobres 

(como ouro e prata), constituíam a base do sistema econômico da sociedade e de todo o 

sistema financeiro estatal, que tinha na figura do rei o responsável pelo domínio desses 

recursos, dando ensejo ao que se convencionou chamar de sistema ou regime regaliano
297

.  

 No sistema regaliano, a propriedade do solo passou a ser distinta da do subsolo, de 

modo que o pertencimento deste foi atribuído ao soberano
298

, monarca ou senhor feudal, que 

poderia explorar diretamente ou por intermédio de terceiros as riquezas existentes no subsolo. 

Em caso de exploração por terceiros, cabia ao soberano, em contrapartida, receber uma 

quantia pela exploração da riqueza mineral
299

.  

 O Brasil já adotou o regime de exploração regaliano, sendo que tal regime vigorou 
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durante o período colonial
300

, assim como na vigência das Ordenações Filipinas e o que 

antecedeu a Constituição de 1891, em que a propriedade dos recursos minerais era de domínio 

da Realeza portuguesa ou brasileira.  

 A Constituição de 1891 adotou o regime fundiário ou da acessão, segundo o qual 

as minas
301

 pertenciam ao proprietário do solo, o que veio a ser o regime adotado no Código 

Civil de 1916, cujo art. 526 determinava que a propriedade do solo abrangia a do que lhe está 

superior e inferior em toda a altura e em toda profundidade, úteis ao seu exercício, o que dava 

ao proprietário direito quanto às riquezas existentes no subsolo
302

.  

   Com o decurso do tempo e o aperfeiçoamento da teoria do Estado, o sistema 

regaliano evoluiu para dar lugar ao regime dominial, que tem como característica essencial o 

fato de que os recursos minerais e o petróleo (RNR) passaram a pertencer a uma pessoa 

jurídica soberana com estrutura organizada de poder e ação que tem a função promover o bem 

comum
303

 de um povo
304

, a que se denominou Estado, a quem coube o domínio das riquezas 

naturais existentes no âmbito de seu subsolo.  

  Por força desse sistema, compete ao Estado explorar diretamente as riquezas 

naturais presentes em seu território ou indiretamente por meio do regime de concessão. Nesta 

hipótese, o ente estatal tem o direito de receber pagamento, compensação e/ou participação 

financeira pela exploração industrial dos recursos naturais existentes em seu espaço 

geográfico.  

  Com efeito, em razão do sistema dominial, a propriedade da mina não é do 

descobridor ou de seu primeiro ocupante como acontecia no início da exploração nos EUA, 

mas sim domínio do Estado, que tem o direito sobre as riquezas existentes no subsolo de seu 
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território, inclusive no mar territorial ou na plataforma continental.  

 Na atualidade, há um consenso no plano do Direito Internacional no sentido de 

que a propriedade dos recursos naturais não renováveis subordina-se ao princípio da soberania 

permanente do Estado. 

 Nesse norte, observa Marilda Sá Ribeiro que o conceito de soberania permanente 

sobre os recursos naturais, riqueza e atividades econômicas, sofreu resistência por parte dos 

países industrializados, até se conseguir que se chegasse a um consenso básico sobre o tema, 

tendo em vista os fundamentos suscitados nas grandes decisões arbitrais envolvendo contratos 

de petróleo, principalmente em reservas localizadas no mar territorial (alto-mar)
305

. 

 Assim, como conquista da civilização contemporânea, a grande maioria dos países 

adota o regime de propriedade mineral e petrolífera baseado na soberania dos Estados, como é 

o caso do Brasil
306

, conforme se verá no próximo tópico. 

    

 

2.5.2 A propriedade do petróleo na perspectiva do Direito Internacional Público 

 

 

 Neste ponto, pretende-se responder à indagação de abertura deste tópico, ou seja, 

perquire-se acerca de quem pertencem as reservas petrolíferas existentes na camada do pré-

sal. Em seguida, busca-se extrair as consequências práticas decorrentes da resposta dada ao 

quesito. 

 Comecemos pela análise de como a matéria é tratada no Direito Internacional 

Público. 

 Com a disputa por matéria-prima e a reivindicação dos países ditos de “terceiro 

mundo
307

”, produtores de petróleo e de riquezas naturais como fonte de energia, surgiu a 

Resolução 1.803/1962, da Organização das Nações Unidas (ONU) -, que representa um marco 

na evolução das diretrizes de regulação das relações econômicas internacionais envolvendo os 

recursos naturais.  

  Nesse documento ficou assentado o princípio da soberania permanente dos países 
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sobre os recursos naturais
308

 existentes em seu território, com fundamento no direito dos 

povos à autodeterminação e no princípio da igualdade soberana dos Estados, no campo 

econômico, declara em sua cláusula primeira que: 

 

1. O direito dos povos e das nações à soberania permanente sobre suas riquezas e 

recursos naturais deverá ser exercido no interesse do respectivo desenvolvimento 

nacional e do bem-estar do povo do Estado em causa
309

.  

   

  Conforme se observa, adotou-se uma diretriz segundo a qual os recursos naturais 

devem ser utilizados para o financiamento do desenvolvimento dos Estados e em benefício de 

seu povo. Para tanto, esses Estados deveriam receber compensação financeira adequada e 

proporcional ao valor econômico da riqueza explorada em suas extensões territoriais e tendo 

em vista o esgotamento dessas riquezas
310

. 

 Assim, diante da necessidade de melhor remuneração dos recursos minerais e do 

petróleo em favor dos Estados e dada à importância econômica crescente desse recurso 

natural, aliado ao fato de seu esgotamento, o princípio da soberania permanente passou a 

prevalecer sobre o princípio pacta sunt servanda, que era invocado pelas grandes companhias 

petrolíferas, segundo as quais os contratos devem ser executados nos exatos termos em que 

foram firmados
311

.    

 Ainda nesse contexto de avanço sobre a matéria, Cançado Trindade consigna que, 

em resolução de outubro de 1972, por maioria de votos, a UNCTAD reafirmou o direito 

soberano de todos os países de disporem livremente de seus recursos naturais em prol de seu 

desenvolvimento nacional e, em especial, do desenvolvimento humano
312

.  

   Esses instrumentos jurídicos internacionais tiveram como fundamento o 

entendimento de que as riquezas naturais existentes no subsolo dos Estados são essenciais 

para garantir o desenvolvimento da pessoa humana, não podendo servir apenas ao 
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crescimento econômico do país, traduzido pelo aumento do PIB ou da renda per capita
313

. 

Nem tampouco, pior ainda, servir ao enriquecimento de companhias petrolíferas e de 

mineração, mas sim deve operar como instrumento para promover o desenvolvimento 

humano, na medida em que cada pessoa merece usufruir dos benefícios oriundos das riquezas 

de seu país
314

. 

 Se a pessoa humana representa um fim em si mesmo, o que serve de fundamento 

moral às ações dos governos e das instituições privadas, não se admite que, em matéria de 

usufruto dos recursos naturais, o cidadão seja tratado como se fosse objeto ou mero 

expectador da exploração da riqueza de seu país. Ao revés, as decisões devem ser avaliadas 

pela adequação a princípios morais universais, de tal modo que a exploração dos recursos 

naturais só tem sentido para um país se possibilitar a geração de bem-estar à sociedade como 

um todo, considerando o valor intrínseco de cada pessoa
315

. 

 Nessa direção, a Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948, fundada 

em três princípios axiológicos fundamentais
316

, assegura a proteção dos direitos humanos de 

segunda geração, os quais correspondem aos direitos sociais, econômicos e culturais. Tem 

mais. Essa Declaração faz referência também aos chamados direitos de terceira geração, 

inserindo neste rol o direito ao desenvolvimento
317

 e ao meio ambiente
318

. 
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 Seguindo a mesma trilha, a Declaração do Rio de Janeiro para o Desenvolvimento 

e Meio Ambiente (1992)
319

, reafirmando o conteúdo da declaração da Conferência das Nações 

Unidas sobre Meio Ambiente, firmada em Estocolmo em 1972, preconiza, no 5º princípio, ser 

requisito indispensável para o desenvolvimento sustentável que todos, Estados e cidadãos, 

cooperem na tarefa essencial de erradicar a pobreza, como medida para reduzir desigualdades,  

nos padrões de vida, e de melhor satisfazer às necessidades da população mundial.  

   Como se observa, reconhece-se aos Estados, como membros da comunidade 

internacional, o direito à soberania sobre seus recursos naturais.  

  Voltando-se à questão da propriedade dos recursos naturais, vale o registro de que 

há outros importantes instrumentos normativos do Direito Internacional que reconhecem o 

direito dos Estados em relação aos recursos naturais existentes em seu mar territorial, 

inserindo-se nesse contexto a Convenção de Montego Bay
320

, conhecida como Lei dos Mares, 

a qual regulou o exercício soberano dos Estados sobre os recursos naturais existentes no mar 

territorial, na plataforma continental e na zona econômica exclusiva.  

 Por plataforma continental (continental shelf) entende-se o espaço geográfico de 

um Estado correspondente à planície submarina adjacente à costa, como decorrência da 

formação particular do leito do mar em certos litorais, que se estende a determinada distância 

a partir da terra e cuja profundidade normalmente atinge o limite de duzentos metros de 

profundidade
321

.     

  Já Mar territorial compreende a região que, junto com a zona contígua
322

, 

“constitui, modernamente, a parte externa do domínio marítimo de cada Estado, 

representando instituto estudado com mais ênfase pelo Direito do Mar
323

”. 

 Quanto à Zona Econômica Exclusiva
324

 (ZEE), que passou a ser reconhecida a 

partir de 1946 com a declaração do Presidente dos EUA, teve como fim alargar a jurisdição 
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norte-americana para além do mar territorial com o fim de assegurar exploração da pesca 

nessa área, seguindo-se essa declaração outros países que exploram a indústria pesqueira 

como o Peru, o Chile e o Equador
325

.    

 Em razão dessa regulação internacional fica assegurado aos Estados o direito de 

exercer soberania sobre os recursos naturais existentes nos limites de seu território nacional, 

inclusive na área do subsolo oceânico, onde exerce dominação de soberania
326

.  

 Em síntese, o petróleo, assim como os demais recursos naturais não renováveis 

(minerais) submetem-se ao princípio da soberania permanente sobre esses recursos e com tal 

pertencem ao Estado
327

 como membro da Sociedade Internacional (SI), devendo voltar-se ao 

desenvolvimento do país e nomeadamente servir para ampliar a liberdade de seu povo, 

mediante melhoria de suas condições de vida, o que deve se traduzir na mitigação das 

dificuldades dos menos favorecidos, bem como deve contribuir para que o país alcance a 

descolonização, conforme estabelece a Nova Ordem Econômica Internacional (NOEI)
328

. 

 

 

2.5.3 O regime da propriedade do petróleo na Constituição Federal de 1988 

 

 

  Nos tópicos anteriores afirmou-se que os recursos naturais não renováveis 

(petróleo e recursos minerais), inclusive os existentes na plataforma continental, no mar 

territorial e na zona econômica exclusiva, pertencem aos Estados como membros da 

Sociedade Internacional, da qual faz parte o Estado brasileiro.  

  Estabelecida essa premissa, ainda resta discernir outra questão fundamental, a que 

diz respeito de como o Brasil trata a propriedade petrolífera, considerando que temos uma 

organização político-jurídica na forma de Estado Federal, constituída por três esferas de 

governo.  

  Com efeito, sendo o Brasil uma Federação, constituída pela presença de três 

categorias de entes federados - União, Estados-membros e Municípios-, todos dotados de 

autonomia político-administrativa, conforme prescreve o art. 1º, caput, em liame com art. 18, 

caput, ambos da Constituição Federal, exige resposta para a seguinte questão: A qual desses 
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entes federados pertence o petróleo do pré-sal?  

  A questão ganha relevo na medida em que os Estados-membros
329

 e Municípios 

confrontantes às regiões petrolíferas, situadas no mar territorial e outras áreas marítimas, 

alegam que apenas esses entes federados têm direito sobre os royalties decorrentes dessas 

riquezas naturais.  

 A resposta à controvérsia tem relevantes implicações práticas em matéria 

financeira, especialmente quanto à partilha dos royalties petrolíferos do pré-sal, visto que se 

for verdade a assertiva de que somente os Estados “produtores” têm direito de usufruir dessa 

receita pública ao argumento de que essas riquezas situam-se em áreas sob seu domínio 

político-jurídico, ficaria excluída a possibilidade de partilha com as demais unidades da 

federação brasileira. 

 Todavia, se esses recursos não pertencem aos entes confrontantes pelo fato de não 

terem têm autonomia político-jurídica sobre o mar territorial, a plataforma continental e a 

zona econômica exclusiva, a distribuição dos royalties petrolíferos deve seguir outro critério 

que não o exclusivamente territorial, fundado na proximidade geográfica com a área de 

exploração.  

  Nessa esteira, afirmam Misabel Derzi e Thomas Bustamante que: 

 

Só se poderá afirmar que os royalties sobre o petróleo e o gás natural extraídos do 

mar territorial, da plataforma continental ou zona econômica exclusiva serão (em 

parte) distribuídos entre os todos os Estados-membros e Municípios da Federação se 

for verdadeira a premissa de que essas faixas do território nacional não se situam 

sob o domínio político de nenhuma dessas pessoas político-jurídicas.  E essa 

premissa só poderá estar correta, por sua vez, se a autonomia político-jurídica dos 

Estados e Municípios não se estender sobre elas
330

.     

 

     Antes de adentrar no exame deste ponto, é imperioso assinalar o fato de que a 

disputa em torno da matéria encontra-se perante o Supremo Tribunal Federal, tendo havido 

concessão de liminar em favor do Governo do Estado do Rio de Janeiro, ao argumento inicial 

de haver inconstitucionalidades em dispositivos da Lei 12.734/2010, especialmente na parte 

que determina a partilha dos royalties entre todos os entes federados, daí que ordenou a 

suspensão dos efeitos dos dispositivos tidos por inconstitucionais
331

.  

  Em sua argumentação, o Governo do Estado do Rio de Janeiro alega, entre outros 
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pontos, que “a Constituição faz... uma associação direta e inequívoca entre o pagamento da 

compensação e o fato de haver produção situada no ente.
332

”    

   Na linha de raciocínio do autor da ação, a Lei 12.734/2012 estaria alterando as 

bases constitucionais de rateio dos royalties petrolíferos devidas aos Estados e Municípios em 

cujo território ocorra a produção de petróleo, visto que esses recursos por direito pertencem 

aos entes federativos confrontantes, razão pela qual não seria justo ratear os valores com 

quem não dispõe de direito constitucional a esse recebimento.  

 Em arguta manifestação sobre o tema e os termos da liminar concedida, sustentam 

Misabel Derzi e Thomas Bustamante que a construção do raciocínio jurídico - tanto na inicial 

como na decisão monocrática que suspendeu a execução da lei – parte da premissa de que a 

Constituição faz uma associação direta e inequívoca entre pagamento da compensação e o 

fato de haver produção situada no ente
333

.” 

 Nessa trilha, argumenta-se que os royalties petrolíferos do pré-sal devem ser 

partilhados apenas com os entes “confrontantes” porque esses recursos naturais lhes são 

próprios, vez que “seus territórios se projetariam sobre o mar territorial e a plataforma 

continental contígua ao litoral brasileiro.
334

”. 

 Essa premissa, entretanto, é equivocada.  

  Em tópico precedente, demonstrou-se que a questão relativa à propriedade dos 

recursos naturais existentes nas regiões marítimas recebeu atenção da Organização das 

Nações Unidas, que já em 1962, emanou a Resolução da 1.803, na qual ficou assentado o 

princípio da soberania permanente dos países sobre os recursos naturais existentes em seu 

território. 

  Posteriormente a esse marco regulatório internacional, outros surgiram com o fim 

de aperfeiçoar a disciplina acerca da matéria, como a Convenção de Montego Bay de 1982
335

 

(Lei dos Mares), que regula a jurisdição soberana dos Estados sobre as áreas marítimas 

denominadas de mar territorial, plataforma continental e zona econômica exclusiva
336

.  
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  O reconhecimento internacional de que os recursos naturais existentes nas áreas 

em referência fazem parte da jurisdição dos Estados como membros da Sociedade 

Internacional, o que lhe confere o direito de determinar como dever ser exercido o direito de 

propriedade sobre as riquezas naturais situadas nessas regiões marítimas
337

.  

   Em razão dessa posição internacional, assegura-se aos Estados a liberdade de 

estipular, em seu direito interno, o regime jurídico incidente sobre os recursos naturais, 

cabendo-lhes definir, para efeitos de exploração, se adotam o regime de propriedade pública 

ou privada. Se o Estado adotar o regime público, cabe ainda verificar se o direito de 

propriedade pertence ao Ente federado central ou se ficará a cargo dos entes subnacionais.  

  Assim, segundo o Direito Internacional Público (Direito do Mar), as áreas 

oceânicas e o subsolo submerso ao mar territorial, a plataforma continental e a zona 

econômica exclusiva
338

 são áreas marítimas de domínio do Estado brasileiro, onde este exerce 

soberania e o direito exclusivo de pesca, de extração e de exploração econômica dos recursos 

naturais que ali se acham, exercendo também o direito exclusivo de navegação, passagem, 

entrada e estadia em portos.  

 Esclarecida a questão no plano internacional, cumpre, em próximo passo, 
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examinar como o Brasil estipulou o regime de propriedade sobre os recursos naturais 

existentes nas regiões marítimas em consideração. 

 Considerando que, contemporaneamente, vive-se sob a égide de um Estado 

Constitucional
339

, resulta evidente que se deve procurar resposta ao deslinde da questão, em 

primeiro plano, na Constituição Federal, enquanto estrutura normativa e política 

conformadora do Estado brasileiro. 

 Examinemos, então, o texto constitucional (CF/88).  

  Ao tratar da matéria relativa aos bens da União, o texto do art. 20, caput, e de seus 

incisos V, VI e IX da CF prescrevem: 

 

Art. 20. São bens da União: 

(...) 

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

VI – o mar territorial; 

(...) 

IX – Os recursos minerais, inclusive os do subsolo;  

 

  A primeira observação que merece registro, em vista do texto constitucional 

transcrito, é o de que as normas acima expostas estabelecem o regime de titularidade dos bens 

públicos ali referidos. Os dispositivos em tela prescrevem a quem pertencem o mar territorial 

e os recursos naturais situados nas regiões marítimas neles referidos.   

  Não são dispositivos sobre o rateio federativo dos royalties. Não tratam da 

partilha dessas receitas públicas, mas sobre o direito de propriedade da União sobre os bens 

relacionados na norma constitucional.    

Pois bem. Perfunctória leitura desses dispositivos é suficiente para revelar que a união 

detém o domínio sobre os recursos naturais existentes na “plataforma continental” e na 

“zona econômica exclusiva” exercendo também direito de propriedade sobre o “mar 

territorial”. 

 Ao que se observa, a Constituição Federal seguiu as diretrizes do Direito 

Internacional Público, em especial as normas sobre o Direito do Mar, expressa na Convenção 

de Montego Bay de 1982, já comentada neste tópico. 

 Em reforço normativo, o Brasil promulgou a Lei 8.617/1994 que estabelece a 

definição de “mar territorial brasileiro
340

”, “zona econômica exclusiva
341

” e de “plataforma 
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continental
342

”. 

 No que tange a essas faixas marítimas, extrai-se a assertiva de que o Brasil exerce 

soberania plena sobre seu mar territorial (Art. 20, VI), bem como soberania relativa em 

relação à zona econômica exclusiva e à plataforma continental, porquanto nessas duas zonas 

seu direito restringe-se aos recursos naturais lá existentes
343

 (Art. 20, V), que poderá explorá-

los em benefício de seu povo para o cumprimento dos objetivos fundamentais da República 

brasileira, expressos no art. 3º da CF/88, em liame com o escopo da atividade econômica, 

delineados no art. 170, III e VII, também da Constituição Federal.    

 Como vem sendo exposto, os recursos naturais situados nas faixas costeiras não 

constituem propriedade dos Estados-membros e nem de Municípios confrontantes a essas 

reservas petrolíferas, visto que esses entes federados não possuem autonomia político-jurídica 

sobre as áreas marítimas em consideração, nem tampouco sobre as riquezas naturais lá 

existentes. 

 Se o mar territorial e os recursos naturais encontrados na plataforma continental e 

zona econômica exclusiva fossem dos Estados-membros e Municípios confrontantes, esses 

entes federados seriam os competentes para legislar sobre essas faixas marítimas e como 

decorrência teriam competência para instituir os royalties sobre a exploração do petróleo do 

pré-sal.  

  Entretanto, essa premissa não é verdadeira, daí que não podem querer 

exclusividade em relação a essas receitas.   

 A esse respeito, comenta Scaff que, para efeitos jurídicos, os hidrocarbonetos 

(petróleo e gás), embora não sendo mineral no rigor técnico-geológico, estão inseridos como 

bens da União, compondo o conceito do art. 20, IX da CF, por duas razões: i) uma de cunho 

histórico, visto que o petróleo, em sua gênese, foi regulado pelo Código de Minas (Decreto 

24.642/1934); ii) outra de natureza jurisprudencial, vez que o STF, no julgamento da ADI nº 

3.273, por voto do rel. Eros Grau
344

 assim reconheceu.  
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  Em defesa dessa tese, argumentou-se que o Direito constrói suas próprias 

realidades, daí que a Constituição optou por desconsiderar discussões geológicas e geofísicas 

envolvendo a distinção entre hidrocarbonetos fluidos e gasosos e os recursos minerais 

propriamente ditos, que teriam a natureza de substâncias inorgânicas, fazendo destes últimos 

o gênero no qual os dois primeiros se enquadrariam.  

 Desse modo, conquanto o petróleo não seja um recurso mineral sob o aspecto 

geológico, para fins de Direito e de determinação do rol de bens da União, ele assim é 

considerado, de tal forma que a expressão recursos minerais deve ser interpretada em sentido 

lato para comportar os hidrocarbonetos. 

 Assente então que pertencem à União o petróleo encontrado no subsolo do 

território brasileiro, inclusive no mar territorial, como também os situados na plataforma 

continental ou na zona econômica exclusiva.    

  Acresce-se que o domínio do Ente federativo central em relação ao petróleo é 

reafirmado no art. 176, caput, na medida em que, ao tratar dos os recursos minerais em 

sentido lato (recursos naturais não renováveis, incluindo-se o petróleo)
345

, estabelece que 

esses bens são bens da União, garantindo-se ao concessionário a propriedade do produto da 

lavra.  

  Ainda em reforço normativo, o art. 177 da Constituição Federal assim prescreve: 

“Art. 177. Constituem monopólio da União: I- a pesquisa e a lavra das jazidas de petróleo e 

gás natural e outros hidrocarbonetos fluidos;”   

 Alinhado às normas internacionais, o Brasil editou a Lei 8.617/1993, dispondo 

sobre nosso mar territorial, a zona contígua, a zona econômica exclusiva e a plataforma 

continental, o que representou uma conquista ao país, na medida em que serviu de afirmação 

da soberania do Estado brasileiro sobre o mar territorial.   
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2.6 Classificação dos bens segundo o Código Civil brasileiro
346

: o petróleo como bem 

público dominial  

 

 

  Segundo o Código Civil brasileiro
347

, que agrupa os bens de acordo com a 

titularidade do domínio, esses podem ser do domínio público ou do domínio privado. 

  Ao escopo deste estudo, interessa analisar os bens pertencentes ao domínio 

público, ou seja, aqueles que pertencem às pessoas jurídicas de direito público interno (União, 

Estados-membros e Municípios), que podem ser organizados em duas grandes categorias, os 

de domínio público e os do domínio privado do Estado, advindo essa classificação de 

Proudhon, ainda hoje adotada no direito francês e em outros países como o Brasil
348

.  

  A primeira classificação dos bens públicos
349

 adotada no direito brasileiro, que 

observou uma melhor sistematização foi a do Código Civil de 1916, visto que levou em 

consideração o modo pelo qual se exerce o domínio sobre eles
350

, valendo o registro de que as 

classificações adotadas anteriormente em nosso país revelaram-se bastante deficientes
351

. 

  Naquele Código, que adotou o critério da destinação, os bens públicos receberam 

uma classificação tripartite, distinguindo-se em bens de uso comum do povo, bens de uso 

especial e os chamados bens dominicais
352

. 

  O vigente Código Civil manteve o mesmo critério classificatório, estabelecendo 

no art. 99 que os bens públicos comportam as seguintes modalidades: 

 

Art. 99. São bens públicos: 

I - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e praças;  

 II - os de uso especial, tais como edifícios ou terrenos destinados a serviço ou 

estabelecimento da administração federal, estadual, municipal, inclusive os de suas 

autarquias; 

III – os dominicais
353

, que constituem o patrimônio das pessoas jurídicas de direito 
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público, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades
354

. 

Parágrafo único. Não dispondo a lei em contrário, consideram-se dominicais os 

bens pertencentes às pessoas jurídicas de direito público a que se tenha dado 

estrutura de direito privado.  

 

  Como se pode ver, nosso ordenamento conhece três categorias de bens públicos - 

os de uso comum do povo, os de uso especial e os dominicais -, esclarecendo-se que, para fins 

de classificação jurídica, o legislador levou em consideração o modo como esses bens são 

utilizados
355

. Para ser mais preciso, adotou-se o critério da destinação ou afetação desses 

bens pertencentes ao Estado (União, Estados-membros, Distrito Federal e Municípios)
356

.    

 Dentre os critérios de sistematização, o da destinação ou afetação dos bens do 

Estado afigura-se, por certo, como o mais importante porque diz respeito ao elemento 

teleológico ou finalístico, servindo para diferenciar os bens estatais pertencentes ao domínio 

público daqueles bens de domínio privado. 

 Segundo Manuel Maria Diez, entende-se por afetação “o ato ou a declaração de 

vontade dos órgãos do Estado, em cujo mérito um bem é incorporado ao uso direito ou 

indireto da coletividade
357

.”     

 Apresentada a classificação legal, importa, agora, identificar em qual dessas 

categorias enquadra-se o petróleo. 

  Os bens de uso comum do povo, como indica a própria expressão, são bens que, 

embora pertencentes formalmente a uma pessoa jurídica de Direito Público (União, Estados, 

DF, Municípios), por sua destinação geral e ampla por sua natureza ou por lei, podem ser 

usados por qualquer cidadão brasileiro, em igualdade de condições, tais como as praças, as 

ruas, as praias. 

 Os bens públicos de uso especial
358

 são aqueles que os entes federados destinam 

aos seus serviços ou a fins determinados, ou seja, são afetados patrimonialmente para 

consecução das atividades da Administração Pública, sendo que o regime jurídico desses bens 

difere dos bens de uso comum do povo pelo fato de que a própria entidade de direito público 

titular do domínio exerce deles se utiliza para o cumprimento de finalidade específica, ou seja, 
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estão afetados a um fim público determinado
359

.    

 Entre os bens de uso especial figuram os prédios destinados ao serviço dos órgãos 

públicos e dos poderes do Estado, como o edifício-sede do Supremo Tribunal Federal, o 

prédio da Faculdade de Direito da UFMG e os prédios onde funcionam as escolas, os 

hospitais, bem como os móveis utilizados nessas instalações prediais, dentre outros. 

 Essas duas modalidades de bens públicos apresentam em comum o traço de serem 

inalienáveis, impenhoráveis e imprescritíveis, estando, em razão da afetação, fora do 

comércio jurídico
360

. Se assim é, pode-se adiantar que o petróleo não se amolda a nenhuma 

dessas categorias, uma vez que a CF/88 possibilita que seja objeto de exploração industrial e 

comercial
361

.   

 Os bens dominiais (ou dominiais) são aqueles bens que pertencem ao domínio 

privado da União, dos Estados-membros e dos Municípios, também chamados de bens do 

patrimônio disponível, como objeto de direito pessoal ou real, apresentando regime jurídico 

análogo ao da propriedade privada
362

.   

 De acordo com o art. 101 do Código Civil, “os bens públicos dominicais podem 

ser alienados, observadas as exigências da lei.”   

  Pelo dispositivo legal, verifica-se com clareza que esses bens são suscetíveis de 

transferência ou alienação aos particulares, em razão da natureza alienável, bastando que se 

observem as exigências legais como o procedimento licitatório.   

 Em linhas gerais, essa categoria de bens caracteriza-se por exercer uma função 

econômica, na medida em que, sendo alienáveis, possibilitam ao Estado auferir receitas com a 

exploração deles, em contraste às duas outras modalidades que servem ao interesse geral ou 

ao serviço público para o qual foram afetados.  

  Em razão desse traço, esses bens submetem-se a um regime de direito privado, 

mas os recursos oriundos da exploração desses bens devem ser aplicados no interesse de todos 

da sociedade, por força da Constituição. 

 Na doutrina de Ferreira da Rocha, “Hoje, a função patrimonial ou financeira dos 

bens dominicais estaria relegada a um segundo plano e subordinada ao cumprimento do 
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interesse público primário coincidente com o interesse da coletividade
363

.”   

  Para Gilberto Bercovici, o petróleo e os recursos minerais estariam enquadrados 

como bens de uso especial. Em defesa de sua tese, argumenta que: 

 

O petróleo e os recursos minerais são bens públicos de uso especial, bens 

indisponíveis cuja destinação pública está definida constitucionalmente: a 

exploração e aproveitamento de seus potenciais. A exploração do petróleo e dos 

recursos minerais está vinculada aos objetivos fundamentais dos artigos 3º, 170 e 

219 da Constituição de 1988, ou seja, o desenvolvimento, a redução das 

desigualdades e a garantia da soberania econômica nacional. Trata-se de um 

patrimônio nacional irrenunciável
364

.   

 

   Pondera ainda Bercovici que essa categoria de bens é inalienável, só podendo ser 

alienados em caráter excepcional, por meio de concessão constitutiva, que se caracteriza 

como sendo aquela em que o poder estatal concedente outorga poderes ao concessionário para 

explorar ou utilizar o bem público, embora conserve a sua propriedade. Essa modalidade de 

concessão difere da translativa, “como a de prestação de serviços públicos, quando o poder 

concedente atribui poderes e deveres ao concessionário para que este os exerça em seu 

lugar
365

.” 

 Na visão do jurista em tela, a alienabilidade prevista no art. 176 da Constituição 

Federal não é regra, mas exceção, daí porque expressa. Em sua linha argumentativa, a 

concessão para exploração mineral é um ato administrativo por meio do qual a União, “sem 

transmitir o domínio ou um direito real sobre o subsolo, outorga ao titular da concessão o 

direito de explorar o subsolo, com os direitos conexos necessários para que possa atuar, 

inclusive com proteção frente a terceiros
366

.”  

  Em razão dessa posição doutrinária, defende o autor que o contrato de concessão 

para exploração do petróleo e dos minerais tem natureza jurídica de contrato de concessão de 

uso de exploração de bens públicos indisponíveis. 

 Apesar das razões aduzidas por Bercovici, no sentido de que os recursos naturais 

não renováveis, nomeadamente o petróleo e os recursos minerais, são bens públicos de uso 

especial, por serem recursos estratégicos e de elevado valor econômico para propiciar o 

desenvolvimento do país, a redução das desigualdades sociais e econômicas, não nos parece 

adequada essa posição, porquanto incompatível com a natureza e os atributos desses bens.     

  É que, todos os bens e contratos públicos estão sujeitos aos interesses da 
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coletividade e à função social da propriedade, vinculando-se aos objetivos fundamentais do 

Estado brasileiro (Art. 3º, CF/88).  

  Aliás, mesmo a propriedade privada e a própria atividade econômica subordinam-

se ao princípio constitucional da função social
367

, em virtude do art. 5º, XXIII (constante do 

rol dos direitos fundamentais) e art. 170, III, ambos da CF/88.  

 Na linha desse entendimento, Lafayete Petter sustenta que “Não por acaso o 

princípio da função social da propriedade se coloca na sequência dos vetores maiores que 

norteiam a ordem constitucional econômica, logo em seguida ao princípio da propriedade 

privada
368

.”  

 Prosseguindo sua explanação, adverte que: 
  

Se a propriedade e a apropriação dos meios de produção constituem mesmo 

pressupostos de um regime capitalista, verdade é, também, que na vigência de um 

Estado Democrático de Direito (CF, art. 1º, caput), cujos objetivos fundamentais são 

garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalização e 

reduzir as desigualdades sociais e regionais, promovendo o bem de todos, sem 

preconceitos e discriminações, para construirmos uma sociedade livre, justa e 

solidária (CF, art. 3º), a propriedade privada – com todas as implicações que a 

expressão significa ou pode significar – não se legitima mais, nos dias de hoje, 

apenas pelos frutos que dela extrair seu senhor, mas, igualmente, pela função que 

desempenha no contexto da sociedade
369

.  

 

 Apesar das considerações levadas a efeito por Bercovici, não nos parece adequado 

classificar o petróleo como bem público de uso especial, uma vez que todos os bens públicos 

estão vinculados à satisfação dos propósitos constitucionais (objetivos fundamentais) e ao 

cumprimento da função social da propriedade, incluindo-se nesse desiderato a propriedade 

privada como dantes acentuado.  

 Preferimos nos filiar aqueles que defendem a ideia de que o petróleo enquadra-se 

na categoria de bem dominical, visto ser um bem móvel, fungível, exaurível, existente no 

subsolo, que não está afetado a uma finalidade pública específica, mas sim um bem 

econômico por natureza que, historicamente, é alienável e explorado por empresas 

petrolíferas.  
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 Corroborando essa posição, Andressa Torquato Rêgo afirma que o petróleo não 

pode ser tratado como bem de uso especial, como entende o professor Bercovici, porque não 

está afetado a uma prestação de serviço ou estabelecimento público
370

 como ocorre com os 

demais bens do Estado. 

  Na sequência de sua explanação, argumenta Andressa Torquato não haver 

obstáculo jurídico em classificá-los como bens dominicais, vez que, diferentemente dos bens 

de uso comum do povo e de uso especial, não possuem destinação específica, subordinando-

se a um regime jurídico menos rígido para fins de exploração e alienação, já que o Estado 

pode deles dispor, segundo critério de conveniência e oportunidade, para gerar receitas e 

abastecer o mercado interno, sem necessidade de procedimento de desafetação
371

.   

 Desse mesmo entendimento comunga Fernando Scaff quando enfatiza:  

 

Quer-nos parecer que se trata de um bem móvel, fungível, não renovável (exaurível), 

estratégico, mas, sob a ótica da classificação legal, um bem dominical. Se a União 

vai vendê-lo mais barato ou mais caro, se vai apresentar uma prestação de contas 

mensal ou anual, se o preço será fixo ou ad valorem, se o pagamento se dará em óleo 

ou em dinheiro, tudo isso são variáveis de uma mesma situação fática, concreta – 

trata-se de um bem dominical, pois pertencente ao patrimônio da União, por força 

de norma constitucional, que dele possui titularidade como se bem privado fosse e 

cuja finalidade é carrear recursos aos cofres públicos, abastecido prioritariamente o 

mercado interno
372

. (destaques apostos). 

  

 A controvérsia acerca de qual modalidade de bem público enquadra-se o petróleo 

também foi objeto de apreciação pelo Supremo Tribunal Federal quando julgou a Ação Direta 

de Inconstitucionalidade n. 3273-9/DF. Dentre os pontos abordados, debateu-se se o petróleo 

seria um bem de uso especial ou bem dominical.  

 De um lado, a posição defendida pelos Ministros Carlos Brito e Marco Aurélio, 

que, escudados na doutrina de Bercovici, sustentaram a tese que o vê como um bem público 

de uso especial.  

 Ao defender seu ponto de vista, o Ministro Carlos Brito aduziu, entre outros 

argumentos, que o petróleo é um bem público que possui destinação específica, sendo sua 

propriedade garantida pelo regime de monopólio para proteger o interesse coletivo e a 

soberania nacional.    

  Em sentido contrário, a postura de Eros Roberto Grau, seguida pelos demais 

ministros, foi coerente com a sistemática constitucional, segundo a qual se trata de um bem 
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dominical porque, fosse um bem de uso especial, seria inalienável enquanto conservasse essa 

qualificação, isto é, só poderia ser alienado quando desafetado de sua destinação.  

 Rebatendo os argumentos dos que interpretavam o petróleo como bem de uso 

especial, em seu voto na ADI n. 3273-9/DF, verberou Eros Grau: 

 

Primeiro desses equívocos: o petróleo seria um bem público especial (não dominial), 

de uso comum da União e de uso especial por empresas particulares. É 

surpreendente que um mesmo bem público possa ser, concomitantemente, bem de 

uso comum da União e bem de uso especial por empresas particulares... 

Além disso, se fosse bem de uso especial, o petróleo – como todos os bens de uso 

comum e de uso especial – seria inalienável enquanto conservasse essa qualificação; 

apenas poderia ser alienado ao ser desafetado. Como o que caracterizaria como de 

uso especial seria a proteção do coletivo e a soberania nacional, a sua desafetação 

implicaria precisamente que ele já não se prestasse a prover essa proteção... A 

concepção do petróleo como bem de uso especial conduz à conclusão lógica, porém 

literalmente incompreensível, de que o petróleo é inalienável! Nada mais é 

necessário dizer neste apartado
373

.   

 

  O argumento do voto de Eros Grau no sentido de que o petróleo é um bem 

dominial representou a semente para mudança acerca do entendimento da matéria.  

 Em seu posicionamento, Grau destacou o petróleo não é um bem de uso especial e 

nem de uso comum do povo porque lhe é ínsito o atributo da alienabilidade, sendo essa 

característica que o diferencia dos demais bens públicos, que só podem ser alienados se 

submetidos a um processo de desafetação
374

.   

  Também enfatizou que não é o fato de o petróleo ser um bem alienável pelo 

Estado brasileiro que desnatura sua natureza pública, porquanto, como já demonstrado, todos 

os bens públicos devem satisfazer interesse coletivo, além do fato de que, por força da 

Constituição, a propriedade deve atender ao princípio constitucional da função social.   

 Destaque-se ainda que é juridicamente possível a União exercer a propriedade, 

bem como o monopólio da pesquisa e da lavra do petróleo e mesmo assim poder conceder ao 

particular a exploração da atividade econômica petrolífera. 

 O que se transfere ao empresário particular, que age em nome da União, mediante 

o contrato de concessão
375

 de lavra
376

, é o produto de sua exploração, ou seja, o produto da 
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extração, pois lavra e jazida
377

 são realidades diversas.   

 Essa é a melhor interpretação que se pode dar ao disposto no art. 176, caput, da 

Constituição Federal, do seguinte teor: 

 

Art. 176. As jazidas, em lavra ou não, de mais recursos naturais e os potenciais de 

energia hidráulica constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de 

exploração ou aproveitamento, e pertencem à União, garantida ao concessionário a 

propriedade do produto da lavra. (negritado).    

 

  Também esse atributo da alienabilidade não retira a soberania econômica do 

Brasil sobre esses bens, tendo em vista que a União como proprietária dessa riqueza natural 

poderá, com vistas a atender interesse coletivo e o desenvolvimento nacional, estabelecer no 

contrato de concessão as condições de sua produção e de exploração pelo particular.  

  Constatada a viabilidade econômica da jazida petrolífera, poderá esta ser objeto de 

um bloco, definido no art. 6°, XIII, da Lei 9.478/1997 como “parte de uma bacia sedimentar 

formada por um prisma vertical de profundidade indeterminada, com superfície poligonal 

definida pelas coordenadas geográficas de seus vértices, onde são desenvolvidas atividades de 

exploração ou produção de petróleo e gás natural;”  

 Na prática, é o bloco consiste numa área geográfica que é objeto da licitação, 

podendo nele conter uma ou mais jazidas, como pode acontecer também de uma única jazida 

se estenda por dois ou mais blocos, que podem ser concedidos a empresas distintas, pois o 

objeto do certame é o bloco e não a jazida.  

  Encetadas essas considerações, conclui-se que o petróleo constitui-se bem 

dominial do Estado e em razão dessa classificação que dele pode dispor, segundo sua política 

energética e econômica. Diante disso, a alienação desse bem não depende de prévia 

necessidade de procedimento de desafetação. Entretanto, sua alienação em favor do particular 

deve se atrelar aos objetivos constitucionais do Estado brasileiro. 

 Ao instituir o regime de partilha de produção para exploração e produção de 

petróleo para as áreas geográficas do pré-sal, a Lei 12. 351/ 2010, ao determinar que o 
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produto da exploração seja rateado entre a União e a empresa contratada para exploração, 

confirmou, de modo patente, que o petróleo é um bem dominical. 

 Ora, não fosse o petróleo um bem dominial, não seria possível a apropriação pela 

empresa extratora de parcela do resultado da exploração.       

 Em desdobramento, deduz que o contrato estabelecido entre o Estado e a empresa 

extratora do petróleo deverá cumprir o princípio da função social voltado à obtenção de 

recursos financeiros que promovam o desenvolvimento do país e acima de tudo dos cidadãos 

brasileiros.  

   

 

  



3 OS ROYALTIES  PETROLÍFEROS COMO RECEITA PÚBLICA 

PATRIMONIAL NA FEDERAÇÃO BRASILEIRA  

 

 

3.1 Conceito de royalties petrolíferos 

    

 

 O enfrentamento da questão relativa à partilha dos royalties petrolíferos requer, 

como passo inicial, que se realize um examine sobre o conceito de royalties, tanto em sentido 

lato, quanto em sentido específico, vinculado ao petróleo, uma vez que esse termo passou a 

assumir uma variedade de significados ao longo do tempo, de modo que seu sentido pode 

variar segundo o contexto social e jurídico no qual está sendo empregado. 

 Como este capítulo trata da partilha dos royalties petrolíferos no âmbito da 

Federação brasileira, há que saber, primeiramente, o que significa essa categoria jurídica no 

contexto específico em que está-se aplicando, pois os conceitos são instrumentos ou 

ferramentas que usa-se na atividade científica para representar a realidade e, nesse campo, 

“dispomos de diferentes caixas de ferramentas na nossa caixa de ferramenta conceitual
378

.” 

 Nesse desidrato, convém identificar o sentido etimológico do termo royalty e qual 

seu significado moderno quando aplicável ao setor minerário ou petrolífero. 

  Originariamente, o termo royalty decorre da língua inglesa, advindo do verbete 

royal, cujo significado etimológico encontra-se associado, a partir do século XIV, à ideia de 

realeza ou relativo ao rei
379

.  

  No sentido original, o conceito de royalty está associado à ideia de soberania ou 

domínio sobre o solo e as riquezas minerais, de sorte que conotava a ideia de pagamento que 

o Rei tinha direito de receber quando abria mão de explorar diretamente suas terras ou os 
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recursos naturais lá existentes. Esse direito, portanto, decorria do fato de o governante ser o 

proprietário soberano do bem objeto da exploração
380

, constituindo-se em uma das formas 

mais antigas de pagamento de direitos pelo uso de propriedades. 

 Registram os doutrinadores clássicos como Pontes de Miranda que na época do 

Império Romano não havia separação entre o solo e as jazidas existentes no subsolo, de modo 

que quem fosse proprietário do solo também seria das riquezas minerais nele existentes. É 

que, as minas eram consideradas parte integrante e essencial da terra
381

.   

 Registre-se que, historicamente, o instituto do royalty teve uma relação estreita 

com a concepção do Estado patrimonial, que se caracteriza pelo fato de que todos os bens 

existentes em seu território, tanto recursos renováveis, quanto não renováveis, pertenciam ao 

domínio do Soberano que, em razão do direito de exploração desses bens, arrecadava as 

receitas correspondentes a título de royalty e dessa forma dispunha dos meios para financiar 

as despesas estatais.     

 Embora na origem o pagamento do royalty estivesse vinculado ao uso da terra e 

das riquezas minerais, no curso do tempo, o conceito de royalty foi estendido para designar 

também o que se paga pelo uso de uma invenção, marca ou criação intelectual
382

, quando 

patenteadas
383

. O royalty, assim, passou a designar a importância cobrada pelo proprietário de 

uma patente de produto, processo de produção, marca, entre outros, ou pelo autor de uma 

obra, para permitir seu uso ou comercialização.  

   Em sentido genérico, Fernando Scaff apresenta um conceito que serve para toda e 

qualquer espécie desse instituto jurídico, designando-o “como preço que é pago ao 

proprietário de um bem tangível ou intangível, extraído, inserido ou consumido por meio de 

processo produtivo
384

.” O autor em referência faz a observação de que esse pagamento difere 

daquele que é feito pelo aluguel de um bem móvel ou imóvel, uma vez que o locatário deve 

restituí-lo, ao final do contrato, de modo íntegro, isto é, sem perda da substância.   
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  Já em sentido específico, aplicável apenas aos recursos naturais não renováveis 

(recursos minerais, petróleo, gás natural), Scaff conceitua royalty como o preço público pago 

ao proprietário desses recursos que for extraído, inserido ou consumido por processo 

produtivo
385

.   

 Para Gilberto Bercovici, o royalty seria uma espécie de retribuição paga ao 

proprietário em virtude do uso do direito de exploração de um recurso natural esgotável. Nas 

suas palavras: 

 

A renda minerária, ou royalty, é uma compensação ou retribuição paga pelo uso de 

um direito, no caso, a exploração de um recurso natural exaurível. Nesse sentido, 

concordando com a crítica de Marcelo Gomes de Souza, a terminologia empregada 

no art. 20, §1º da Constituição não é mais adequada, pois a contraprestação é 

proveniente o uso de um bem público
386

. 

 

  Na conceituação de Bervovici prevalece a ideia de que a obrigação de pagar o 

royalty decorre do uso de um direito por parte do particular, que assume o dever de 

retribuição ou compensação em razão da exploração da riqueza mineral ou petrolífera.  

  Parece não assistir razão o autor quando vincula o conceito de royalty dos 

minérios e do petróleo à ideia de uso de um direito, porquanto durante a exploração e 

produção desses recursos a empresa extrai parcela da riqueza, reduzindo seu volume a cada 

retirada de minério ou de petróleo para vendê-los no mercado local ou internacional. 

 Apenas para aguçar o raciocínio pergunta-se: Será que quando a empresa Vale 

retira mensalmente as toneladas minério de ferro da mina de ferro Carajás, localizada na Serra 

dos Carajás, município de Parauapebas, sul do Estado do Pará, limita-se apenas a fazer uso do 

direito dessa riqueza ou aquela atividade econômica importa na redução do estoque desse 

recurso mineral, de modo que é impossível restituí-lo ao proprietário? 

 Como seria possível falar-se em uso se o minério de ferro, tal como acontece com 

o petróleo, é alienado pela empresa após o processo de extração do bem?    

  Na sequência de sua posição doutrinária, Bercovici leciona que a receita obtida 

pelo Estado em decorrência da exploração dos recursos naturais tem natureza de receita 

pública originária, como se pode conferir no trecho seguinte: 

 

A renda obtida com a autorização de pesquisa e a concessão para a exploração dos 

recursos minerais tem natureza jurídica de receita pública originária, pois se trata da 

exploração de bens públicos. Os bens minerais são da União (artigos 20, IX e 176 da 

Constituição), portanto a renda obtida não é indenização, nem tributo, por não ser 
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uma receita derivada. Os royalties da contraprestação minerária têm natureza 

jurídica de preço público, decorrente da exploração do patrimônio do Estado
387

. 

 

 No que tange à natureza jurídica do royalty reserva-se para expandir a análise no 

tópico subsequente, onde se fará um estudo detalhado para diferenciá-lo de compensação 

financeira.  

 No capítulo terceiro, ficou demonstrado que, à luz do Direto Administrativo, o 

petróleo classifica-se como bem dominial, comportando uma dimensão patrimonial e outra 

financeira, devendo os recursos advindos de sua exploração perseguir interesse público, posto 

que esse bem, como bem do Estado brasileiro, deve ser convertido em benefício de todos os 

cidadãos
388

 e não apenas de alguns.   

 No que tange à alienação, o petróleo como bem dominial, caracterizado por ser do 

patrimônio disponível do Estado, exaurível, não estando afetado à finalidade pública 

específica, pode ser alienado, em virtude de contrato entre a União e a empresa contratada, 

pelo qual esta se obriga a pagar o royalty pela exploração do bem.  

  Posiciona-se aqui no sentido de que o royalty não resulta de um contrato de 

concessão de uso ou contrato de direito de uso, pois seu objeto é a alienação da propriedade. 

Acerca do contrato de concessão de uso, Di Pietro aduz que “é o contrato administrativo pelo 

qual a Administração Pública faculta ao particular a utilização privativa de bem público, para 

que exerça conforma a sua destinação
389

.”  

 Considerando que o uso pressupõe a conservação da substância do bem, a 

exemplo do que ocorre com o aproveitamento do solo para plantação de soja, milho ou outra 

espécie, ou ainda no caso de aproveitamento econômico do leite do gado ou da lã da ovelha, o 

mesmo fenômeno não é possível quando se dá a exploração do petróleo, uma vez que é um 

bem não renovável.  

 Além disso, já ficou assentado no capítulo terceiro que o petróleo e as riquezas 

minerais deixaram de fazer parte integrante, quer do solo, quer do subsolo, sendo tratadas pelo 

ordenamento jurídico brasileiro como substâncias independentes, sem caráter de acessórios 

daqueles.  

 A confusão que se faz em argumentar que o royalty representa uma retribuição 

pelo uso de um direito (exploração de bem mineral ou o do petróleo) decorre do fato de se ter 

originariamente associado a extração mineral ao uso da terra, fundamentando-se na teoria de 
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David Ricardo, no capítulo segundo de sua clássica obra, quando trata sobre a renda da terra, 

em liame com abordagem comparativa que empreende em relação à remuneração das 

minas
390

.      

 Procurando diferençar a renda da terra do juro e do luro, David Ricardo considera 

a renda daquela como a “porção do produto da terra paga ao seu proprietário pelo uso das 

forças indestrutíveis do solo
391

.” Afirma ainda que “As minas, como a terra, geram 

normalmente uma renda a seus proprietários, e essa renda, como a da terra, é o efeito e não a 

causa do elevado valor de seus produtos
392

.”  

  No entendimento de Ricardo, a renda resultante da exploração minerária teria o 

mesmo fundamento que justifica a remuneração pelo uso do solo, quando explorado em 

atividades agrícolas, como a cultura do trigo à época.  

 Corroborando nesse sentido, sustentam José Roberto Afonso e Sérgio Wullf 

Gobetti que originariamente o royalty era o direito que o monarca tinha de receber 

pagamentos pelo uso de minerais em suas terras
393

.   

 Sem uma devida reflexão crítica, essa ideia foi sendo transportada para a doutrina 

jurídica, de modo que o royalty incidente sobre as riquezas minerais e, modernamente sobre o 

petróleo, passou a ser visto como uma retribuição pelo uso de um direito, desconsiderando-se 

que esses recursos são exauríveis e não “forças indestrutíveis”, como pregado na teoria 

ricardiana.  

 Na equivocada compreensão de David Ricardo a exploração da mina era 

comparada a do solo, visualizado este como uma força que se renova. Reportando-se a essa 

forma como aquele economista comparava a exploração do solo, Radford Schantz Jr, 

menciona que a expressão “forças indestrutíveis” usada por Ricardo traduz a ideia de auto-

regeneração das fazendas visitadas pelos agricultores ano após ano, plantando e colhendo, 

pagando aluguel repetidamente ao proprietário
394

. Influenciado por esse raciocínio foi-se 

construindo a ideia de remuneração pela exploração das minas.        

 Essa visão, todavia, foi superada desde os estudos desenvolvidos por Alfred 
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Marshall
395

 ao demonstrar que as conclusões de David Ricardo não se aplicavam para fins de 

exploração de recursos naturais não renováveis (minérios), pois as rendas pagas pelo 

explorador ao proprietário do solo pelo uso deste bem era parte de uma renda repetida 

constantemente, enquanto que a renda da mina deixa de ocorrer com o exaurimento desta.  

  Por conta essa diferença substancial, Marshall afirma que “O produto do campo é 

algo diverso do proveniente do solo, pois o campo, se bem cultivado, guarda a fertilidade. 

Mas o produto da mina é parte da própria mina
396

.”  

 Visando demarcar a distinção entre a renda proveniente da exploração da terra e a 

da mina, Marshall oferece o seguinte argumento: 

 

E desde que um veio esgotou o seu depósito, não mais produzirá. Essa diferença é 

ilustrada pelo fato de que a renda da mina é calculada segundo um princípio 

diferente do que se aplica a uma fazenda. O agricultor contrata devolver a terra tão 

rica quanto recebeu: uma companhia mineira não pode fazer o mesmo; e, enquanto a 

renda paga pelo agricultor é calculada por ano, a renda da mina consiste 

principalmente em royalties que são cobrados em proporção das quantidades 

extraídas dos depósitos naturais
397

.    

 

  Esse fundamento apontado por Marshall aplica-se igualmente à renda (royalty) 

proveniente da exploração do petróleo, de modo que o recebimento de cada parcela reduz o 

estoque desse recurso natural, não havendo sentido em falar-se de uso desse bem, tal como 

ocorre com o aluguel de um bem imóvel ou na locação de móveis.  

 Em análise desse tema no âmbito dos Estados Unidos da América, Radford 

Schantz Jr comenta haver divergência naquele país sobre o conceito de royalty. Apesar disso, 

esse autor endossa a ideia de que o royalty representa o pagamento feito ao Estado pela 

companhia petrolífera em virtude da alienação de um bem público
398

. 

 No Brasil, essa tese é defendida por Andressa Torquato, para quem os royalties 

pagos pelas companhias petrolíferas constituem um “preço devido ao Estado em 

contraprestação à alienação de um bem público, sempre que o negócio jurídico de compra e 

venda de petróleo estiver previsto, concomitantemente, no contrato de exploração e 

produção
399

.”      

   Com essas considerações, levando em conta as peculiaridades do contrato de 

exploração petrolífera no Brasil, não há como conceituar o royalty como pagamento pelo uso 
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de um bem do Estado, mas sim como preço público devido à União pela empresa extratora do 

petróleo, em razão da alienação desse bem.  

 Oportuno consignar, neste passo, que o conceito de royalty não se confunde com 

o de compensação financeira, prevista no §1º do art. 20 da Constituição, como pensam alguns 

doutrinadores, porque o fundamento envolve a propriedade, isto é a alienação esta. Já a 

compensação financeira tem outro fundamento, sendo institutos jurídicos diferentes.  

  Com efeito, quando o Estado do Rio de Janeiro recebe compensação financeira 

pela exploração petrolífera essa receita não lhe é devida por ser o proprietário desse bem, isto 

é, não é uma que decorre de um bem de seu domínio, uma vez que a propriedade do petróleo é 

da União, que, nessa condição, tem direito ao royalty.   

 Por ora, vale o registro de que o fundamento para instituição do royalty diverge 

das razões que levam à imposição da compensação financeira por exploração minerária 

(CEFEM) ou a compensação financeira em decorrência da exploração petrolífera. As razões 

que justificam suas imposições são de natureza diversa, porém muitos ainda não percebem a 

diferença de natureza jurídica entre esses institutos.  

  No caso do petróleo, os royalties são cobrados das concessionárias que exploram 

a matéria-prima, de acordo com a sua quantidade
400

.” 

  Embora o termo royalty tenha sido usado amplamente na Assembleia Nacional 

Constituinte, como lembra Fernando Facury Scaff
401

, nomeadamente quando os constituintes 

debateram a matéria sobre petróleo e riquezas minerais, esse termo não veio a constar por 

ocasião da redação dada ao Texto da Constituição Federal de 1988.  

  O fato de a Constituição não conter expressamente em seu texto o termo royalty, 

não significa, entretanto, que esse instituto não esteja contido no sistema jurídico brasileiro, 

visto que o art. 177, § 2º da CF/88
402

 determina que a lei
403

 que tratar sobre a contratação de 

atividades de pesquisa e lavra das jazidas de petróleo e gás natural deverá conter, entre outros 

aspectos, as condições da contratação.  

  Ora, por razão lógica, dentro das condições de contratação, a União como 
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proprietária do petróleo estabelecerá, nos termos do contrato de concessão, a obrigação da 

concessionária pagar os royalties correspondentes, enquanto preço pela exploração do bem
404

. 

 Confirmando as afirmações até aqui expendidas, vale conferir o texto do art. 26 da 

Lei 9.478/1997, do seguinte teor: 

 

Art. 26. A concessão implica, para o concessionário, a obrigação de explorar, por 

sua conta e risco e, em caso de êxito, produzir petróleo ou gás natural em 

determinado bloco, conferindo-lhe a propriedade desses bens, após extraídos, 

com os encargos relativos ao pagamento dos tributos incidentes e das participações 

legais ou contratuais correspondentes
405

. (grifos acrescidos). 

 

  O texto normativo transcrito não deixa margem de dúvida quanto a um dos efeitos 

do contrato de concessão, o de transferir a propriedade do petróleo à empresa concessionária 

da exploração, ficando esta na obrigação de efetuar o pagamento dos royalties como preço da 

alienação.  

 Endossando essa ideia, Maria D’Assunção anota que, em virtude do regime 

jurídico incidente sobre o contrato de concessão, o petróleo extraído “passa a ser propriedade 

exclusiva do concessionário para todos os efeitos legais. Essa passagem de titularidade só se 

concretiza após a respectiva medição na boca do poço para o pagamento devido das 

participações governamentais e dos demais tributos incidentes sobre essa atividade
406

.”   

 Analisando-se as leis que regulam a matéria petrolífera
407

, verifica-se existirem 

quatro espécies de royalties: a) royalty do contrato de concessão; b) royalty de participação 

especial; c) royalty do contrato de partilha; d) royalty de cessão onerosa.  

 Em linha conclusiva desta seção, entende-se que o royalty do petróleo, quando a 

exploração se dá no regime de concessão, consiste em um preço público devido à União pela 

empresa petrolífera, em razão da alienação desse bem como objeto de atividade econômica
408

. 

 Levando em conta que o royalty é um preço público decorrente da alienação de 

um bem do Estado Federal soberano, representado pela União, nada mais justo que essa 

receita patrimonial converta-se em benefício de todo povo brasileiro, legítimo destinatário dos 

recursos públicos, que devem ser aplicados para erradicar pobreza, reduzir desigualdades 
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sociais e regionais e, bem assim, promover o desenvolvimento econômico do país. 

 Nessa perspectiva salienta Onofre Batista Júnior: 

 

A Carta democrática de 1988, que consagrou e valorizou o federalismo de 

cooperação, deixou gizado que os recursos naturais do subsolo pertenceriam ao povo 

brasileiro: os recursos minerais não podem ser de propriedade de nenhum particular, 

empresa ou Estado estrangeiro, mas são bens públicos dominicais de propriedade do 

povo brasileiro. É sabido que o polissêmico termo “União”, na CRFB/88, é 

empregado tanto para se referir ao representante do Estado Federal soberano, como 

para se referir à pessoa jurídica de direito público interno 
409

.        

  

 Exatamente porque o petróleo pertence ao povo
410

 brasileiro e não aos entes 

federados Estados ditos “produtores” e confrontantes (Estados e Municípios) é que a receita 

pública decorrente de sua alienação deve ser distribuída de forma igualitária no âmbito da 

Federação brasileira, com vistas a conferir a máxima efetividade aos objetivos fundamentais 

encartados no art. 3º da Constituição Federal.  

 Decidir de modo diferente ao preconizado nessas premissas implica desconsiderar 

que, em razão do sistema de valores constantes da Constituição Federal de 1988, a sociedade 

brasileira deve ser compreendida como um sistema equitativo permanente de cooperação 

social
411

, em que todos os seus cidadãos merecem igual consideração, o que significa a 

imperiosa necessidade de que os recursos públicos do petróleo sejam partilhados no âmbito da 

federação conforme as diretrizes da justiça distributiva. 

 Com relação à partilha dos royalties do petróleo na Federação brasileira, propõe-

se a analisar com mais detença nas seções subsequentes, onde se terá a oportunidade de 

defender e demonstrar a forma mais adequada de distribuição dessas receitas patrimoniais. 
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3.2 Os royalties petrolíferos no Brasil: Breve escorço histórico quanto à evolução do 

critério de partilha  

 

 

3.2.1 Pré-história do petróleo no Brasil 

 

 

 No Brasil, a exploração do petróleo e de seus derivados começa de modo 

incipiente não por iniciativa direta do Estado, mas de particulares que se interessaram em 

pesquisar e aproveitar o potencial desse recurso e de seus congêneres para atender suas 

necessidades de energia, como é o caso de José de Barros Pimentel que se interessou em 

explorar betume nas margens do rio Marau, no Estado da Bahia.  

  Na busca de seu intento, José Pimentel conseguiu convencer o Marquês de Olinda 

a assinar em 1858 o decreto 2.266, que lhe concedeu o direito de extrair aquele recurso 

natural para produzir querosene a fim de utilizar em sua fazenda
412

. 

 Registra-se ainda que a primeira tentativa para encontrar petróleo no Brasil deu-se 

em 1892 quando o engenheiro Eugênio Ferreira de Camargo perfurou o primeiro poço em 

busca desse produto. A iniciativa ocorreu em sua fazenda, na cidade de Bofete, interior do 

Estado de São Paulo, mas foi frustrada porque só brotou água sulforosa
413

.   

    No início da década de 1930, emerge nova notícia, dando conta da presença de 

petróleo em Lobato, Salvador, Bahia. Relatos populares informavam que moradores locais 

utilizavam uma “lama preta” como combustível de suas lamparinas
414

. A partir dessa notícia, 

realizaram-se pesquisas e coletas de amostras da lama oleosa. Contudo, não se conseguiu 

chamar a atenção das autoridades para se explorar o produto.  

  No ano de 1932, finalmente, o engenheiro agrônomo Manoel Inácio Bastos, após 

insistência, contando com a ajuda do presidente da Bolsa de Comércio da Bahia (Oscar 

Cordeiro), conseguiu chegar ao presidente Getúlio Vargas, oportunidade em que apresentou 

um relatório, contendo laudo técnico, atestando a presença de petróleo na região de Lobato
415

. 

 Nessa mesma década, o Governo brasileiro, movido por um ideal nacionalista, 
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adotou uma série de medidas institucionais com a finalidade de debater sobre o uso e a 

exploração do petróleo, culminando com a criação, em 1938, do Conselho Nacional do 

Petróleo, estabelecendo ainda que esse recurso natural era de “utilidade nacional”
416

.  

   

 

3.2.2 Percurso dos royalties minerários aos royalties do petróleo    

 

 

 Para os fins desta pesquisa, a propriedade do petróleo merece ser examinada na 

perspectiva dinâmica
417

 como bem estratégico que pode ser objeto de exploração industrial e 

comercial, capaz de gerar receitas ao Estado e aos particulares empreendedores, no contexto 

do modo de produção capitalista.    

 Fazendo-se um recorte histórico, pode-se mencionar a Constituição da República 

de 1891 como primeiro ponto de partida para análise das questões relacionadas à cobrança 

dos royalties minerários no Brasil, pois nela havia previsão para os Estados-membros serem 

proprietários dos recursos minerais em terras de sua propriedade
418

, o que configurava 

atribuição de competência para impor exações tributárias ou exigir royalties pela exploração 

de riquezas minerais, ou seja, esses entes federados possuíam competência impositiva em 

matéria minerária.  

 Posteriormente, já sob a égide da Constituição de 1934, veio a lume o Código de 

Minas daquele mesmo ano, veiculado pelo Decreto 24.642/1934, destacando-se que foi nesse 

tempo que se operou a nacionalização das riquezas minerais existentes no território 

brasileiro
419

.   

  Na busca por estabelecer melhor tratamento ao tema dos royalties, 

particularmente os petrolíferos, introduziu-se alterações ao antigo Código de Minas, por meio 

do Decreto-Lei 366/1938, que, em vista da modificação, estabeleceu novas bases normativas 

que importaram evolução quanto ao rateio dos royalties do petróleo e do gás natural no Brasil, 

nomeadamente porque instituiu um sistema público de domínio.  
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 A modificação introduzida ao Código de Minas da época implicou no rompimento 

do sistema de acessão ou fundiário
420

 para implantar o sistema dominial, separando-se 

novamente a propriedade do solo da do subsolo, conservando-se, porém, o direito do 

proprietário sobre a superfície
421

, conforme já exposto em capítulo precedente.  

  Esse Diploma Legislativo - Decreto-Lei 366/1938
422

, surgido no contexto do pós 

Primeira Guerra Mundial, promoveu modificação substancial no regime das jazidas de 

petróleo no Brasil, na medida em que fez a separação inequívoca entre a propriedade do solo e 

dos recursos naturais presentes no subsolo, reconhecendo que as jazidas desses recursos 

naturais existentes no território nacional passaram a pertencer à União e aos Estados, como 

domínio privado, dando tratamento inovador quanto à forma de remuneração em favor dos 

entes federados
423

.  

 Nesse tempo ocorreu uma regulação específica para o petróleo, pois passa a ter 

um destaque normativo que vai diferenciá-lo dos demais recursos minerais, ou seja, o petróleo 

como patrimônio natural não renovável passa a ter um tratamento jurídico verdadeiramente 

federativo, fruto do intenso debate travado na década de 1930, que tinha por lema a 

participação do Estado brasileiro na exploração, produção e distribuição do petróleo e seus 

derivados
424

.  

   Interessante notar que a alínea “a” do art. 97 do instrumento normativo em 

consideração, determinava pertencer aos Estados-membros as jazidas que se achassem em 

terras do seu domínio privado e, sua alínea “b”, preconizava pertencer à União todas as 

demais jazidas, surgindo assim o rateio da competência impositiva entre a União e os Estados. 

 No que tange ao regime de partilha dos royalties, após a inovação introduzida 

pelo Decreto-Lei nº 366/1938, o art. 108 do Código de Minas da época
425

 (Decreto-Lei 
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24.642/1934) determinou que a remuneração da União dar-se-ia mediante a quota de 9% 

(nove por cento) da produção de petróleo bruto, podendo o Governo Federal optar pelo valor 

correspondente em dinheiro, que seria pago pelo empreendedor que viesse promover a 

extração petrolífera. 

 Na hipótese de o depósito petrolífero ser de propriedade estadual, aquele Diploma 

Legal preceituava em seu art. 108, § 1º que a quota seria dividida, em partes iguais, entre a 

União e o Estado-membro, sendo que este receberia sua quota sempre em dinheiro.       

 Ainda durante o percurso do Estado Novo, período compreendido entre 

1937/1945, experimentou-se uma nova mudança normativa, desta feita decorrente do 

Decreto-Lei 3.236/1941, que afastou a titularidade dos Estados-membros sobre a riqueza 

petrolífera, dando a União como proprietária das jazidas de petróleo. 

 Por força do disposto no art. 18, § 2º desse instrumento legal, o valor dos royalties 

aumentou para 10% sobre a produção, a ser pago em dinheiro, em favor da União, sem 

qualquer partilha federativa.   

 Com a redemocratização do Brasil e o advento de uma nova Constituição – a 

Constituição de 1946, a par do aumento crescente das demandas por petróleo no Brasil, 

instalou-se um debate em torno de qual seria a melhor política a ser adotada para regular a 

exploração dessa riqueza. Por um lado, os defensores da liberdade da inciativa provada; de 

outro, os que propugnavam pelo monopólio estatal
426

.  

  A controvérsia foi resolvida pela iniciativa de Getúlio Vargas, que, atendendo a 

uma campanha popular, instituiu a Política Nacional de Petróleo e criou a empresa Petróleo 

do Brasil S.A – PETROBRAS, mediante a Lei 2004/1953, que passou a ser detentora do 

monopólio estatal da pesquisa e a lavra, refino e transporte petrolífero e seus derivados
427

.   

 Essa lei representa, em certo sentido, a consolidação da base jurídica do petróleo e 

do gás natural no Brasil, a qual foi formulada sob o impulso de uma ampla campanha pública 

e popular sob o slogan “O petróleo é nosso”, que enaltecia o sentido de que o petróleo é de 

propriedade dos brasileiros
428

.    

 Pela forma como o movimento popular desenvolveu a campanha “O petróleo é 

nosso”, ficou evidenciada uma clara manifestação de firmar posição no sentido de que esse 
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patrimônio é um bem coletivo do povo brasileiro e não de alguma empresa estrangeira.   

 Uma das inovações trazidas pela Lei 2004/1953 residia no art. 27
429

, caput, em 

virtude do qual a Petrobras e suas subsidiárias eram obrigadas a pagar aos Estados e 

Territórios onde ocorresse a lavra de petróleo indenização correspondente a 5% (cinco por 

cento) sobre o valor do óleo extraído.  

  Ainda de acordo com o § 3° desse dispositivo, os Estados e Territórios deveriam 

distribuir 20% (vinte por cento) do que recebessem proporcionalmente aos Municípios, 

segundo a produção de óleo de cada um deles, devendo o pagamento ser efetuado 

trimestralmente.   

 Posteriormente aquela alíquota foi alterada pela Lei 3.257/1957, reduzindo-a para 

o montante de 4% (quatro por cento) em favor dos Estados, ao tempo que se desobrigou de 

haver repasse aos Municípios, porquanto passaram a ter direito à parcela própria, à razão de 

1% (um por cento) sobre a produção. 

 Na senda da ampliação dos beneficiários da partilha dos royalties, sob a égide da 

Constituição de 1967, surge o Decreto-Lei 523/1969, que estabeleceu a participação de órgãos 

da Administração Pública federal nos resultados da exploração de petróleo que fossem 

extraídos da plataforma continental.  

  Outra mudança normativa deu-se com a introdução do § 4º ao art. 27 da Lei 

2004/1953
430

, em virtude do qual ficou estabelecido que a indenização de 5% (cinco por 

cento) da produção, a ser paga pelas concessionárias, em partes iguais, ao Departamento 

nacional de Produção Mineral (DNPM), ao Ministério das Minas e Energia com o fim 

constituir o Fundo Nacional de Mineração (FNM)
431

 e, bem assim dotar o Ministério da 

educação e da Cultura de recursos para financiar pesquisa e o ensino de nível superior na área 

das geociências
432

, quando a exploração ocorresse na plataforma continental. 
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Ministério de Minas e Energia, para constituição do Fundo Nacional de Mineração e ao Ministério da Educação 

e Cultura, para o incremento da pesquisa e do ensino de nível superior no campo das geociências.” 
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 Trata-se de hipótese de vinculação de receita, que corresponde a um liame normativo, estabelecido para a 

receita pública, vinculando-a, no caso, a um órgão da administração pública.   
432

Com base em CARVALHO, André Castro, pode-se aduzir que aqui a hipótese é de afetação, vez que a receita 

fica afetada à realização de uma finalidade específica. No caso, a norma determinou que os recursos seriam 

destinados a financiar um direito fundamental de natureza bem específica, qual seja o ensino superior em 

geociências. In: Vinculação de Receitas Públicas. São Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 22.      



 Aqui já se observa um avanço quanto ao destino de parte dos royalties do petróleo, 

tendo em vista que, além da determinação de se vincular uma parte para o DNPM, há uma 

preocupação de promover afetação de parcela desses recursos para financiar pesquisa e direito 

fundamental educacional, embora ainda de modo bastante restrito, pois o comando normativo 

especificou que a aplicação deveria ser em pesquisa e no ensino superior em geociências. 

 Pelo Decreto-Lei 1.288/1973, essas vinculações normativas sofreram novas 

modificações, de modo que essas receitas foram redirecionadas ao Conselho Nacional do 

Petróleo – CNP, com o fim de formar estoques reguladores de combustíveis para geração de 

energia elétrica. Sucede, contudo, que essa vinculação deixou de vigorar em virtude do 

Decreto-Lei 1.785/1980 que revogou expressamente o Decreto-Lei 1.288/1973. 

 No bojo de disputas políticas envolvendo os entes federados, que buscavam receber 

royalties sobre o petróleo extraído da plataforma continental, foi aprovada a Lei 7.453/1985, 

que modificou o art. 27 da Lei 2.004/1953, cujo § 4º passou a ter a seguinte redação:  

 

Art. 27 - A Sociedade e suas subsidiárias ficam obrigadas a pagar indenização 

correspondente a 4% (quatro por cento) aos Estados ou Territórios e 1% (um por 

cento) aos Municípios, sobre o valor do óleo, do xisto betuminoso e do gás extraídos 

de suas respectivas áreas, onde se fizer a lavra do petróleo.  

§ 4º É também devida a indenização aos Estados, Territórios e Municípios 

confrontantes, quando o óleo, o xisto betuminoso e o gás forem extraídos da 

plataforma continental, nos mesmos 5% (cinco por cento) fixados no caput deste 

artigo, sendo 1,5% (um e meio por cento) aos Municípios e suas respectivas áreas 

geoeconômicas, 1% (um por cento) ao Ministério da Marinha, para atender aos 

encargos de fiscalização e proteção das atividades econômicas das respectivas áreas, 

e 1% (um por cento) para constituir um Fundo Especial a ser distribuído entre todos 

os Estados, Territórios e Municípios.    

 

 A história revela que a modificação do § 4º do art. 27 da lei em questão resultou 

de uma disputa política que os entes federados subnacionais (Estados, Territórios e 

Municípios confrontantes) travaram para passarem a receber parcela da receita petrolífera 

sobre a produção extraída da plataforma continental.  

  Com essa alteração normativa, os entes federados referidos passaram a ter direito 

a receber uma parcela financeira mais ampliada, decorrente da exploração de uma riqueza 

natural que não lhes era própria, visto que a titularidade do petróleo é da União.  

 No curso dessa disputa, vê-se que os entes confrontantes não tinham qualquer 

preocupação com a realidade dos demais entes federados, desconsiderando que o petróleo é 

um patrimônio nacional, cujas receitas advindas de sua exploração, pertencem, em última 

instância, ao povo brasileiro.      

 Convém registrar, que, em razão de a Lei 7.453/1985 conter conceitos jurídicos 



indeterminados
433

, tais como “áreas geoeconômicas” e “território confrontante”, houve 

necessidade de se expedir uma nova lei para esclarecer o sentido e alcance dessas expressões, 

advindo daí a Lei 7.525/1986, ficando determinado nesta, em seu art. 2º
434

, o que se considera 

confrontante para os efeitos de indenização da exploração petrolífera e, em seu art. 3º, 

estabeleceu-se o sentido de “área geoeconômica”.   

  Na sequência da produção legislativa sobre o petróleo e a distribuição dos 

royalties, já após a Constituição de 1988, surge a Lei 7.990/1989, estabelecendo nova forma 

de partilha dessa receita, ficando distribuído da seguinte forma: 1,5% aos Estados e 

Municípios confrontantes, 1,0% ao Ministério da Marinha, 0,5% ao Fundo Especial e 0,5% 

aos Municípios com instalações de embarque de petróleo. 

  Ainda no contexto pós Constituição de 1988, a atividade petrolífera teve novo 

marco regulatório, mediante a expedição da Lei 9.478/1997, que ficou conhecida como Lei do 

Petróleo, cujo texto dispõe sobre política energética nacional, o monopólio das atividades do 

petróleo e a criação do Conselho Nacional do Petróleo. Para fins de exploração e produção do 

petróleo, essa lei passou a exigir o contrato de concessão, precedida procedimento de 

licitatório.   

  No curso da história legislativa sobre o petróleo no Brasil, adveio a Lei 

12.351/2010, que instituiu o Fundo Soberano
435

 e o regime de partilha de produção para a área 

do pré-sal.  

  A seguir, baseado em Erro! Fonte de referência não encontrada. elaborada por 
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Rodrigo Serra e Carla Patrão
436

, apresenta-se um quadro histórico-resumo da legislação do 

petróleo no Brasil até o advento da Lei 9.478/1997: 

  

 

3.3 Natureza jurídica dos royalties do petróleo: tributo, compensação financeira ou 

preço público oriundo da alienação de um bem dominial? 

 

 

  No que concerne à natureza jurídica dos royalties petrolíferos, há quem entenda 

tratar-se de um tributo
437

, por resultar de lei, possuir hipótese de incidência, base de cálculo e 

alíquota. Entretanto, esse entendimento não corresponde à verdadeira natureza jurídica desse 

instituto.  

  O fato de decorrer de lei, não dá ao royalty o contorno de tributo, pois os preços 

privados, em casos excepcionais,
438

 e públicos
439

 podem resultar de um regramento legal, 

porém o que constitui a obrigação não é a lei, mas o contrato entre o ente estatal e o particular.  

  Enquanto os tributos representam uma imposição do Estado que se volta contra o 

patrimônio particular, os royalties decorrem da alienação de patrimônio do próprio Estado, 

que, em virtude de contrato, obriga o particular ao pagamento de uma exação patrimonial em 

não fiscal.  

  Assim, nenhuma razão assiste aos que cogitam tratar-se o royalty de tributo, 

porquanto não atende aos fundamentos que justificam a imposição de tributos, pelo Estado, e 

nem preenche os requisitos legais do art. 3° do CTN, pois o contrato para exploração 

petrolífera resulta de acordo de vontades e não de compulsoriedade.  

 Vale o registro de que, no posicionamento do STF, no voto do relator do RE 

228800-5/DF, Ministro Sepúlveda Pertence, julgado em 25.09.2001, ficou assentado que a 

receita dos royalties constitui hipótese de receita patrimonial e não tributária. Na manifestação 

do Relator:  
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 A exemplo do preço público cobrado pelo fornecimento de serviço de água tratada. 



O tratar-se de prestação pecuniária compulsória instituída por lei não faz 

necessariamente um tributo da participação nos resultados ou da compensação 

financeira cogitadas no art. 20, §1º, CF, que configuram receita patrimonial. (...) A 

disciplina da matéria, de modo significativo, não se encontra no capítulo do sistema 

tributário, mas em parágrafo do art. 20 da Constituição, que trata dos bens da União, 

a evidenciar a natureza patrimonial da receita a auferir
440

.    

 

 Pelo que se expõe, fica afastada a hipótese de que os royalties do petróleo 

recebido pela União e a compensação financeira distribuída aos entes federados configurem 

espécie tributária, pois de receita patrimonial se trata.     

  É de se anotar que na prática internacional essa receita decorre de contratos de 

exploração e produção petrolífera, os quais apresentam basicamente três espécies de objetos: 

a) contratos de serviços; b) contratos de concessão
441

; c) contratos de patilha da produção
442

.    

 Na seção anterior foi demonstrado que, tradicionalmente, tem-se compreendido 

que, por meio desses instrumentos contratuais, a companhia petrolífera adquire o direito de 

usar um bem público, pagando ao Estado proprietário do recurso natural uma contraprestação 

(preço) que lhe permite usar esse bem e de adquirir a propriedade de parcela da matéria 

extraída.    

 Essa ideia de que a empresa contratada adquire o direito de usar o bem não guarda 

coerência com a realidade, pois o direito da empresa concessionária de apropriar do bem é 

incompatível com o regime do direito de usar, que implica obrigação de restituição.  

  Com efeito, sendo o petróleo um recurso natural não renovável, que pode ser 

alienado para terceiro, não é possível fundamentar as receitas que a União recebe de sua 

exploração como tendo natureza jurídica correspondente ao uso de um bem, tal como ocorre 

com o uso da terra que possibilita a extração do fruto, sem subtração de sua substância. 

 Na lição de Pontes de Miranda, o conceito de fruto “não apanha os proveitos que 

                                                 
440

BRASIL, STF: Disponível em <stf.jus.br/portal/principal/principal.asp> Acesso em 17.01.2017.   
441

No Direito brasileiro, o Contrato de Concessão caracteriza-se pelo fato de o concessionário, no prazo 

contratual total de 36 anos, dos quais a fase de produção pode levar até nove anos e a de produção 27 anos, ter 

direito exclusivo de perfuração e produção na área de concessão, tendo também direito à propriedade do petróleo 

a partir do ponto de medição, bem como o direito de comercialização. RIBEIRO, Marilda Rosado de Sá. Direito 

do petróleo. 3ª ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 460-462.   
442

Conforme alude RIBEIRO, Marilda Rosado de Sá, esse novo modelo contratual, desenvolvido na Indonésia 

no início da década de 1960, passou a ser adotado no Brasil a partir das descobertas petrolíferas realizadas em 

2006, na Bacia de Santos, onde foram estudadas reservas na área do pré-sal, em volumes muito superiores à 

estimativa inicial. A regulamentação desse regime contratual deu-se com a Lei 12.351/2011, cujo art. 2º, I dá a 

seguinte definição técnica: “partilha de produção: regime de exploração e produção de petróleo, de gás natural e 

de outros hidrocarbonetos fluidos no qual o contratado exerce, por conta e risco, as atividades de exploração, 

avaliação, desenvolvimento e produção e, em caso de descoberta comercial, adquire o direito à apropriação do 

custo em óleo, do volume da produção correspondente aos royalties devidos, bem como de parcela do excedente 

em óleo, na proporção, condições e prazos estabelecidos em contrato.” Nesse modelo, o Estado participa do 

negócio em regime de parceria, por meio de uma empresa estatal e com a participação de empresa privada, em 

que os custos e investimentos são suportados totalmente pelo contratado/operador. Op. cit., p. 485-492.    



se obtém com prejuízo para a coisa, nem o que é contra o destino econômico da coisa
443

.”  

  Nesse conceito, não se admite como hipóteses de fruto as situações em que há 

extinção da coisa decorrente de seu aproveitamento econômico. Podem-se mencionar como 

exemplos de frutos os grãos dos cereais (arroz, feijão, milho, trigo), o leite do gado, as crias 

dos animais, a lã da ovelha, os frutos das árvores, dentre outros. Já em relação ao 

aproveitamento econômico de jazidas minerais não se pode falar de fruto, uma vez que essa 

riqueza se exaure a cada tonelada retirada do subsolo.  

  Nessas condições, se da exploração econômica da coisa (bem mineral ou petróleo) 

resulta alteração de sua essência, diminuindo-se a substância, não se há falar em fruto, mas 

em outra figura jurídica.    

 Conforme se demonstrou no capítulo anterior, as riquezas minerais, incluindo-se o 

petróleo, passaram a ser tratadas em nosso ordenamento jurídico como parte distinta do solo 

ou do subsolo. Sendo assim inadmissível querer visualizar as jazidas de minério e de petróleo 

como acessórios do solo ou do subsolo ou como se fossem frutos da substância onde se 

encontram. Ao revés, o petróleo e os recursos minerais extraídos do subsolo são objeto de 

propriedade de per si.   

 Mesmo no contrato de partilha de produção (Production Sharing), modelo usado 

como alternativa ao contrato de concessão, a produção é partilhada entre o Estado e a empresa 

petrolífera. Nesse tipo de contrato, o Estado pode autorizar a empresa contratada a vender a 

parte do petróleo que lhe ou pode receber ficar diretamente com o produto petrolífero, 

remunerando o ente estatal. Neste caso, a petrolífera paga os royalties e adquire o direto de 

propriedade sobre aquela parcela da produção
444

.  

  Portanto, o petróleo retirado passa a ser apropriada pela empresa contratada, que 

tem a obrigação de pagar a remuneração fixada no contrato
445

.  

  Detalhando um pouco mais.  

  Em razão do contrato, a União transfere a propriedade do petróleo à empresa 

contratada, que se obriga a pagar, em caso de cobrança ad valorem, um percentual incidente 

sobre a produção (calculado por unidade de produção: barril de petróleo), sendo que a 

transferência da propriedade levada em consideração para fins de fato gerador dessa exação 
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patrimonial
446

.  

  Como o petróleo é um bem exaurível, que se esgota, ao longo do tempo, à medida 

que se dá a retirada de cada barril no processo de produção, não há possibilidade de, uma vez 

extraído, comercializado e consumidor pelo processo da queima, restitui-lo ao proprietário.  

 Maria D’Assunção Costa, em comentários à Lei 9.478/1997, assevera que, por 

conta do regime jurídico incidente sobre a relação contratual, o produto extraído “passa a ser 

propriedade exclusiva do concessionário para todos os efeitos legais
447

.” 

 Compartilha da mesma posição Regis Fernandes, afirmando que, em caso de êxito 

na exploração petrolífera, o regime jurídico impõe ao concessionário as obrigações 

contratuais, conferindo-lhe, em contrapartida, a propriedade desses bens
448

.       

 Dessa forma, em virtude do contrato de concessão, impossível se falar em 

concessão de uso de petróleo, mas sim em transferência de titularidade do bem da União para 

a empresa petrolífera, sendo essa passagem de domínio o que justifica o pagamento dos 

royalties e das participações especiais. 

 Na esteira dessa compreensão, Fernando Scaff conceitua royalty, para a 

exploração de recursos naturais não renováveis, como “preço público pago ao proprietário do 

recurso natural não renovável que for extraído, inserido ou consumido por processo 

produtivo
449

.” 

 Conforme se verifica, o royalty petrolífero não tem natureza tributária como 

pensam alguns, mas sim natureza de preço público decorrente da cobrança pela alienação de 

unidades de seu patrimônio, daí que, como preço, não está adstrito à rigidez dos princípios da 

legalidade e da anterioridade tributária, podendo ser criado e majorado em qualquer época do 

ano
450

.  

 Interessante notar que o Supremo Tribunal Federal, em julgamento ao RE 

228.800, em que uma empresa de mineração litigava contra a União, o Estado do Amazonas e 

o Município de Presidente Figueiredo, alegando inconstitucionalidade da compensação 

financeira instituída pela Lei 7.990/1989 e 8.001/1990, o Ministro Sepúlveda Pertence, ao 

analisar a natureza jurídica da exação estabelecida no art. 20, § 1º, da CF/88, expressou o 

entendimento de que a receita pública referida tem caráter de receita patrimonial e não 
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tributária.     

 Retornando a questão do royalty como preço público, Regis Fernandes prefere 

empregar apenas o termo preço e não a expressão preço público, justificando que o emprego 

dessa terminologia repousa no fato da cobrança decorrer de um relacionamento privado, 

embora o Estado possa estar do no polo ativo da relação jurídica como credor dessa receita.  

  Para Regis Fernandes, “O Estado apenas aufere preço, sem qualquer 

significação
451

.” 

  Justificando sua posição doutrinária, o autor em destaque acrescenta que o preço 

público não existe, cedendo lugar, apenas, ao preço, tendo em vista que só se poderia cogitar 

de preço público quando a relação Estado/particular versa sobre concessão ou permissão de 

serviço público. Como o contrato de concessão petrolífera não ocorre concessão de serviço, 

mas transferência de um bem, inadequado falar de preço público. Conclui, no entanto, 

ressaltando que a distinção é financeira e não jurídica
452

.     

 Apesar do interessante argumento desenvolvido por Regis Fernandes, não se 

adere essa posição. Prefere-se, ao revés, adotar o entendimento de que o royalty é um preço 

público pelo fato de que essa cobrança possui algumas características especiais não presentes 

no preço decorrente de um contrato puramente de Direito Civil, que rege relações entre 

particulares.  

  Basta ver que no caso do royalty, além da presença do Estado no polo ativo da 

relação jurídica, constata-se que o valor cobrado dá-se em razão da transferência de um bem 

dominial (bem público) e não de um bem privado.  

  Para além desses aspectos, verifica-se que a cobrança do royalty decorre de lei 

que especifica abstratamente o fato gerador - que não pode ser a mesma de quaisquer dos 

impostos-, a base de cálculo sobre a qual incide a alíquota correspondente, dentre outros 

critérios legais.  

  Trata-se, como visto, de uma matéria plenamente regrada pela legislação, de 

modo a não dá margem à discricionariedade quanto à escolha dos critérios legais que servem 

para aferição do quantum da exação, sendo que a receita obtida pelo Poder Público deverá ser 

aplicada em finalidades públicas, compatíveis com os propósitos constitucionais, estando os 

gastos desses recursos sujeitos ao controle do Tribunal de Contas, não apenas no que se refere 

à legalidade, mas também quanto à legitimidade, à economicidade, à moralidade, dentre 

outros princípios, face ao disposto no art. 37, caput e 70, ambos da Constituição.  

                                                 
451

OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. 6ª edi. São Paulo: RT, 2014, p. 307. 
452

OLIVEIRA, 2014, p. 307.  



3.4 Os sujeitos da relação jurídica e o direito aos Royalties: quem tem direito a receber 

os royalties petrolíferos? 

 

 

 Pretende-se examinar, nesta seção, à luz da Constituição Federal, a relação 

jurídica que tem por objeto a alienação do petróleo, enquanto bem público dominial, a fim de 

se identificar quais são os sujeitos envolvidos nessa relação para, a partir dessa análise, 

verificar se há identidade entre o conceito de royalty e o de compensação financeira.   

  Quando se lê o texto do §1º do art. 20 da CF/88, à primeira vista, parece que esse 

texto constitucional versa sobre os royalties do petróleo, os quais seriam devidos aos Estados 

e aos Municípios. Entretanto, uma análise atenta da norma permite identificar que não é disso 

que se trata. 

 Observe-se:  

 Na leitura apressada, pode-se pensar que o texto em exame trata de uma norma 

que vincula os Estados e Municípios à titularidade do petróleo e gás natural, na medida em 

que assegura a compensação financeira a esses entes federados subnacionais em decorrência 

da exploração petrolífera.  

 Essa confusão induz a pensar que a compensação financeira prevista no texto 

constitucional corresponde ao royalty. Essa conclusão, todavia, não é verdadeira. 

  É que a norma que trata da titularidade do petróleo está expressa no art. 20 e seus 

incisos (V, VI e IX), do Texto constitucional, que estabelece a União como proprietária desses 

bens e não os entes federados menores.  

 Considerando que o fundamento que justifica a imposição dos royalties repousa 

no direito de propriedade e o petróleo no Brasil pertence ao domínio da União, então a 

compensação financeira devida aos Estados e Municípios decorrente da exploração petrolífera 

não é royalty, mas outra categoria jurídica. 

  O fato é que a União como proprietária do petróleo é quem está legitimada a 

cobrar essa receita patrimonial, de modo que a norma-fundamento para instituição dos 

royalties petrolíferos encontra-se no art. 20, V, VI e IX, da CF/88, nos quais consta a 

discriminação dos recursos naturais que compõem o patrimônio da União e não o §1° desse 

artigo.  

  Somente estará legitimado a exigir o preço pela exploração de um bem aquele que 

é seu proprietário de direito, de sorte que a parcela dessa receita distribuída aos entes 

subnacionais não pode ser tratada como royalties, mas sim tão somente como compensação 



financeira. 

 Finca-se aqui o seguinte ponto: não há identidade entre o conceito de royalty e o 

de compensação financeira decorrente de exploração petrolífera. Royalty e compensação têm 

causas diversas e por isso possuem natureza jurídica distinta. São institutos jurídicos diversos. 

 Empreendido esse esclarecimento, verifica-se assim que a Lei 12.351/2010 não 

foi elaborada em boa técnica, quando em seu art. 2º, XIII, define royalties como 

“compensação financeira devida aos Estados, Distrito Federal e aos Municípios, bem como a 

órgãos da administração direta, em função da produção de petróleo, de gás natural e de outros 

hidrocarbonetos fluidos sob o regime de partilha de produção, nos termos do § 1º do art. 20 da 

Constituição Federal.”   

 Incorreu na mesma impropriedade técnica a Lei 12.734/2012, quando estabelece 

que “Os royalties correspondem à compensação financeira devida à União, aos Estados, ao 

Distrito Federal e aos Municípios pela exploração e produção de petróleo, de gás natural e de 

outros hidrocarbonetos fluidos de que trata o § 1º do art. 20 da Constituição.” 

 Como visto, à luz da melhor doutrina, os royalties não guardam correspondência 

com o instituto da compensação financeira, devendo essas categorias ser compreendidas 

separadamente para fins de evitar confusão e aplicação incorreta de seus efeitos.    

 No capítulo 3 desta tese, quando se analisou acerca da propriedade do petróleo no 

Brasil, demonstrou-se que se trata de um bem econômico de domínio da União (art. 20, caput, 

da CF/88), o que exclui a possibilidade de Estados-membros e Municípios venham a 

reivindicar as receitas dos royalties como se proprietários fossem dessa riqueza. 

 Repita-se, a União é a proprietária do petróleo e como tal é quem pode figurar na 

relação jurídica obrigacional para cobrar do empreendedor (extrator do petróleo) o preço 

correspondente pela alienação desse bem. 

  Explica-se o tema no contexto da Teoria do Direito.  

  A relação jurídica obrigacional que possibilita a cobrança do royalty do petróleo 

dá-se entre dois sujeitos: a) a União titular da propriedade; b) a empresa contratada, que se 

obriga a pagar a exação patrimonial decorrente da extração do petróleo. 

 Portanto, a empresa petrolífera assume a obrigação apenas perante a União para 

quem fica obrigada a pagar os royalties em contraprestação à extração desse bem.     

 Corroborando a exposição que se vem fazendo, traz-se a explicação de Maria 

Helena Diniz quando analisa a relação jurídica e seus efeitos: 

 

1º) Tem-se uma relação entre sujeitos jurídicos, ou melhor, entre o sujeito ativo, que 

é o titular do direito subjetivo de ter ou de fazer o que a norma jurídica não proíbe, e 



o sujeito passivo, que é o sujeito de um dever jurídico, é o que deve respeitar o 

direito do ativo. É imprescindível, portanto, uma relação intersubjetiva, isto é, um 

liame entre duas ou mais pessoas. Esse vínculo será de sujeição relativa ou 

específica se o sujeito passivo tiver a obrigação de satisfazer determinado interesse 

do titular do direito. É o que se dá com o direito de crédito: o devedor deverá pagar 

sua dívida a certo credor.  

(...) 

2°) O poder do sujeito ativo passa a incidir sobre um objeto imediato, que é a 

prestação devida pelo sujeito passivo, por ter a permissão jurídica de exigir uma 

obrigação de dar, fazer ou não fazer, e sobre um objeto mediato, ou seja, o bem 

móvel, imóvel ou semovente, sobre o qual recai o direito, devido a permissão que 

lhe é dada por norma de direito de ter alguma coisa como sua, abrangendo, ainda, os 

seus modos de ser (sua vida, seu nome, sua liberdade, sua honra etc.). 

3º) Há a necessidade de um fato propulsor, idôneo à produção de consequências 

jurídicas. Pode ser um acontecimento, dependente ou não da vontade humana, a 

quem a norma jurídica dá a função de criar, modificar ou extinguir direitos
453

.       

 

  No caso do contrato petrolífero, a exemplo do contrato de concessão, o sujeito 

ativo é a União e não Estados-membros ou Municípios, sendo ela (União) titular de um direito 

subjetivo, que tem como objeto imediato a prestação devida pela empresa contratada, que, na 

condição de sujeito passivo, obriga-se a pagar os royalties
454

, conforme valor acordado (valor 

com base em unidades de produção).   

  O fato propulsor, idôneo à produção de consequências jurídicas é o contrato, em 

uma de suas modalidades (concessão ou de partilha de produção), que tem início a partir da 

assinatura daquele documento, que tem por objeto a exploração e produção de petróleo. 

 Agora outra situação distinta é a que diz respeito ao vínculo estabelecido entre a 

União, titular do bem e credora dos royalties, e Estados e Municípios, Distrito Federal e 

órgãos da administração direta que, em razão do § 1º do art. 20 da CF/88 e da lei, o ente 

nacional central tem o dever de transferir, aos beneficiários elencados na Constituição e na lei, 

parcela do montante financeiro arrecadado com a exploração petrolífera. 

 Essas receitas transferidas pela União aos Estados e Municípios, decorrentes da 

extração de petróleo, não é própria destes entes federados, mas sim da União, daí que os 

royalties são recursos federais.   

 No que tange à natureza do vínculo de origem, as receitas públicas são 

classificadas em originárias
455

, tributárias ou derivadas e transferidas, conforme doutrina de 
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Regis Fernandes
456

, valendo o registro de que esse modelo classificatório mostra-se mais útil 

e adequado à realidade brasileira atual, que o tradicional formulado por Baleeiro
457

, que as 

coloca em apenas dois grupos: as receitas originárias e as derivadas.   

 Em comentários acerca das receitas transferidas, ensina Heleno Taveira Torres 

que “O federalismo brasileiro contempla receitas transferidas, que são aquelas arrecadadas 

por determinado ente e compartilhadas com os demais, no federalismo cooperativo (arts. 157 

a 159 da CF)
458

”.  

  Além dessas, que resultam do patrimônio particular (arrecadação tributária), 

inclui-se a compensação financeira ou a participação nos resultados de atividades de 

exploração de petróleo, prevista no § 1° do art. 20 da Constituição.  

  Para a União, os recursos dos royalties classificam-se como receita originária. Já a 

parcela que a União entrega aos Estados e aos Municípios, em razão da exploração de 

petróleo, é receita transferida. Pode-se denomina-la, especificamente, de receita patrimonial 

transferida. 

  É receita transferida porque a fonte é a União e não o Estado-membro, que apenas 

recebe um recurso decorrente da exploração de um patrimônio que não é seu.            

 É importante ressaltar que o vínculo jurídico obrigacional que se dá entre a União 

e a empresa petrolífera privada tem seu fundamento no § 1º do art. 177 da Constituição 

Federal, que assim prescreve: 

 

Art. 177. Constituem monopólio da União: 

I – A pesquisa e a lavra das jazidas de petróleo e gás natural e outros 

hidrocarbonetos fluídos;  

(...) 

§ 1º A União poderá contratar com empresas estatais ou privadas a realização 

das atividades previstas nos incisos I a IV deste artigo, observadas as condições 

estabelecidas em lei. (destaques acrescentados). 

    

 Para fins de exploração do petróleo, há que celebrar um contrato, com base na lei. 

Por força desse contrato, a empresa petrolífera passa a assumir obrigações de pagar o valor 

dos royalties à União. Nessa relação jurídica, a companhia petrolífera não assume nenhuma 

obrigação perante os Estados e Municípios, ainda que “produtores” ou confrontantes, 

porquanto a obrigação de transferir compensação financeira aos entes subnacionais é do 

governo central. 
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 Assim, quanto á obrigação de pagar royalties decore de uma relação jurídica entre 

poder público e companhia petrolífera (empresa privada). Já a obrigação de transferir parcela 

das receitas petrolíferas dá-se no plano de outra relação jurídica, envolvendo dois entes 

públicos: a União, como proprietária do bem; e outro ente público, o ente federado 

beneficiário das receitas.  

 Nessa linha de pensar, argumenta Andressa Fernandes que a compensação 

financeira devida aos Estados e aos Municípios não tem a natureza jurídica de royalties, mas 

de receita transferida.  

  Para a professora citada, os royalties “não são espécie de compensação financeira 

ou participação no resultado; estas são espécies de receita transferida, enquanto aqueles se 

constituem em espécie de preço público, devido em contraprestação à alienação de um bem da 

União
459

.”  

 Assim, laboram em equívoco aqueles doutrinadores que pensam que a norma 

constitucional que serve de fundamento para a imposição dos royalties do petróleo encontra-

se no §1º do art. 20 da CF/88.           

 Considerando que a regra do § 1º do art. 20 da CF/88 não é uma norma que 

instituiu os royalties petrolíferos, então que espécie de norma esse dispositivo hospeda? 

 Se bem examinado, o preceito normativo impõe uma obrigação à União. Qual 

obrigação? A de entregar parcela dos royalties petrolíferos aos entes federados nela referidos. 

Visualizada a norma da perspectiva dos entes federados beneficiários, verifica-se que 

possuem um direito de natureza financeira, daí poderem exigir do credor a parcela que lhes 

cabe.  

  Trata-se de uma relação jurídica entre a União e entes federados, cujo objeto da 

obrigação é a transferência de parcela da receita petrolífera. 

   Com essa demonstração, chegar-se à conclusão de que a norma em comento 

constitui-se em regra de repartição federativa de receita petrolífera, no plano espacial 

vertical
460

, e não de norma instituidora da exação patrimonial
461

.  
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  Portanto, os royalties enquadram-se como receita originária da União, que está 

obrigada a transferir parcela desses recursos aos entes federados. 

 Ora, seria uma irracionalidade pensar que essa norma (art. 20, §1º), versa sobre 

royalties do petróleo, pois essa receita só é devida a quem se encontra na condição de 

proprietário do bem, que por sua vez pode aliená-lo.  

 É de se esclarecer que nessa norma constitucional estão presentes duas espécies de 

incidência de royalties: a) a primeira, diz respeito à compensação financeira; b) contem 

comando relativo à participação nos resultados.  

     

  



4 PARTILHA DOS ROYALTIES PETROLÍFEROS DO PRÉ-SAL NO 

FEDERALISMO BRASILEIRO: Análise da Lei 12.734/2012 como instrumento para 

promover redução de desigualdades sociais e regionais 

 

4.1 Considerações iniciais: o novo sistema de distribuição dos royalties petrolíferos é 

constitucional?   

 

 

 A questão da partilha dos royalties petrolíferos tem gerado acirrado debate no 

meio jurídico brasileiro e preocupante dissídio entre as unidades federadas, principalmente 

após o advento da Lei 12.734/2012, que promoveu novo arranjo quanto à partilha dos 

royalties petrolíferos marítimos - os royalties do petróleo do pré-sal. 

 De antemão consigna-se que a Lei 12.734/2012, ao estabelecer um novo arranjo 

normativo para a repartição dos royalties petrolíferos da área do pré-sal (royalties marítimos), 

possibilitou que todos os entes federados participem da partilha dessa receita patrimonial 

(rateio no espaço ou federalismo fiscal), criando condições objetivas para redução de 

distorções financeiras ocorrentes em nossa Federação e, bem assim, despontando como 

instrumento que busca estabelecer uma igualização dos padrões de vida no território nacional.  

  A polêmica sobre a matéria gira em torno de saber se os dispositivos da Lei 

12.734/2012, que estabeleceram novo sistema de distribuição dessa receita patrimonial da 

União, são inconstitucionais como sustentam certos juristas e os Governadores dos Estados do 

Rio de Janeiro e do Espírito Santo ou, ao revés, se a nova forma de partilha é plenamente 

compatível com os contornos da Constituição Federal, que aponta para um federalismo de 

cooperação
462

, norteado pela ideia de justiça social, radicada na tese de sociedade como um 

sistema equitativo e permanente de cooperação social
463

. 

  O objeto específico de análise deste trabalho relaciona-se à partilha dos royalties 
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decorrentes da exploração do petróleo do pré-sal, em que a disputa federativa por esses 

recursos foi acirrada no Congresso Nacional e transformou-se em litígio judicial, com ações 

propostas no Supremo Tribunal Federal.      

 A princípio, afirma-se que a Lei 12.734/2012 apresenta-se em conformidade com 

os mais altos valores albergados na Constituição Federal de 1988, pois esse instrumento legal 

agasalha conteúdo nitidamente de justiça distributiva, na exata medida em que trata os entes 

federados subnacionais (Estados e Municípios) de modo igualitário, promovendo equalização 

financeira, visto que partilha de modo mais equânime a receita patrimonial oriunda da 

exploração de um patrimônio que deve servir para melhorar as condições de vida de todos os 

brasileiros. 

 Nesta primeira aproximação, de modo sintético, far-se-á uma comparação entre o 

regime de distributivo anterior ao da Lei 12.734/2012 e o depois para demonstrar a 

consistência do que se afirma, deixando-se para discorrer com mais minudência sobre a 

matéria em linhas posteriores.  

  Esclarece-se, desde logo, que antes da Lei 12.734/2012 não havia previsão para o 

regime de contrato de partilha de produção, por isso inexistia royalties para esse contrato.  

  Com a regra da nova Lei, na hipótese de contrato de partilha de produção 

marítima (royalties marítimos
464

), aos Estados confrontantes cabem 22% (vinte e dois por 

cento). Para os demais Estados assegurou-se o montante de 24,5%, que deverá ser distribuído 

entre todos, mediante partilha pelo sistema do Fundo de Participação dos Estados (FPE), 

consoante art. Lei 42-B, da 12.734/2012
465

.     

  Na hipótese de exploração terrestre (on hore), também inexistia no regime 

anterior. Já a nova Lei ao prever a contratação em regime de partilha de produção (art. 42-B, 

I, a, c e d
466

), distribui os royalties da seguinte forma: 20% (vinte por cento) para os Estados 
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produtores e 10 % (dez por cento) para os Municípios produtores, estabelecendo ainda que 

25% (vinte e cinco por cento) deverá constituir o fundo especial, a ser distribuído entre 

Estados e Distrito Federal.   

 Quanto aos contratos de concessão para exploração marítima, a nova Lei também 

introduziu novo arranjo distributivo, que se pauta no princípio do federalismo de cooperação, 

informado, por seu turno, pelos fundamentos da justiça distributiva, pois agora, da parcela que 

representar 5% da produção, cabe aos Estados produtores 20% (vinte por cento) e não 30% 

como antes, conforme art. 48, II, a e d, da Lei 12.734/2012
467

.  

 Mais a mudança vai além.  

  Ainda no campo do contrato de concessão, o novo regime estabelece que 20% 

(por cento) da receita petrolífera marítima constituirá o fundo especial, a ser distribuído entre 

os Estados e o Distrito Federal, o que revela o fim de promover justiça distributiva no 

federalismo cooperativo.   

 Para fins de possibilitar uma visão ampla das mudanças introduzidas pelo 

instrumento legal em análise, apresenta-se, em linhas subsequentes, um espelho mostrando 

como ficou com o novo sistema de rateio (Quadro 3): 

 

 

 

 

 

  

                                                                                                                                                         
Biocombustíveis (ANP); d) 25% (vinte e cinco por cento) para constituição de fundo especial, a ser distribuído 

entre Estados e o Distrito Federal, se for o caso, de acordo com os seguintes critérios:” (destaques adicionados).  
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Quadro 3 - quadro-resumo: transferências diretas e indiretas dos royalties petróleo
468

 Rateio 

de receitas – Transferências diretas 

 

Royalties Terrestres Royalties Marítimos 

  

Partilha 

Concessão 

5% 

obrigatória 

Concessão 

entre 5% e 

10% 

 

Partilha 

Concessão 

5% 

obrigatória 

Concessão 

entre 5% e 

10% 

Estados 

Produtores ou 

Confrontantes 

 

20% 

*A norma 

anterior não 

tratava 

 

70% 

 

52,50% 

 

22% 

 

20% 

 

20% 

Municípios 

Produtores ou 

Confrontantes 

 

 

10% 

*Norma 

anterior não 

tratava 

 

 

20% 

 

 

15% 

 

 

5% 

 

17% (em 

2019 = 4%) 

 

17% (em 

2019 = 4%) 

Municípios 

Afetados 

 

5% 

 

10% 

 

7,5% 

 

2% 

 

3% 

 

3% 

Rateio pelo 

sistema FPE 

adaptado 

 

25% 

 

Zero 

 

Zero 

 

24,5% 

20% (em 

2019 = 27%) 

20% (em 

2019 = 

27%) 

Rateio pelo 

sistema FPM 

adaptado 

 

25% 

 

Zero 

 

Zero 

 

24,5% 

 

20% (em 

2019 = 27%) 

 

20% (em 

2019 = 

27%) 

 Norma 

Atual 

Norma 

Anterior 

Norma 

Atual 

Norma 

Anterior 

Norma 

Atual 

Norma 

Anterior 

Estados 

Confrontantes 

 

22% 

 

Não tratava 

 

20% 

 

30% 

 

20% 

 

22,50% 

Municípios 

Confrontantes 

 

5% 

 

Não tratava 

17% (em 

2019 = 4%) 

 

30% 

17% (em 

2019 = 4%) 

 

22,50% 

Municípios 

Afetados 

 

2% 

 

Não tratava 

 

3% 

 

10% 

 

3% 

 

7,5% 

Rateio pelo 

sistema FPE 

adaptado 

 

24,5% 

 

Não tratava 

20% (em 

2019 = 27%) 

 

10% 

20% (em 

2019 = 27%) 
 

7,5% 

Rateio pelo 

sistema FPM 

adaptado 

 

24,5% 

 

Não tratava 

20% (em 

2019 = 27%) 

20% (em 

2019 = 27%) 

Fundo Social 

da União 

 

22% 

 

Não tratava 

 

20% 

 

Zero 

 

20% 
 

Não tratava 

Ministério da 

Marinha 

 

Zero 

 

Não tratava 
 

Não trata 
 

20% 
 

Não trata 

 

15% 

Ministério da 

Ciência e 

Tecnologia 

 

Zero 

 

Não tratava 
 

Não trata 

 

Não tratava 

 

Não trata 

 

25% 

Fonte: SCAFF (2014). 
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Cf. SCAFF, Fernando FACURY, que apresentou o espelho reto transcrito em artigo jurídico publicado sob o 

título Federalismo fiscal patrimonial e fundos de equalização: O rateio dos royalties do petróleo no Brasil. In: 

Direito Financeiro, Econômico e Tributário: Estudos em homenagem a Regis Fernandes de Oliveira. CONTI, 

José Maurício; HORVATH, Estevão; SCAFF, Fernando Facury (Org.). São Paulo: Quatier Latin, 2014.       



  Em linhas gerais, como se demonstra nesta primeira aproximação, o novo arranjo 

distributivo implantado pela Lei 12.734/2012 procura corrigir desvirtuamento do federalismo 

brasileiro, que, até então, em matéria de distribuição das receitas petrolíferas, favorecia 

sobremaneira os Estados confrontantes, contribuindo para polarização desses recursos 

públicos nas regiões petrolíferas, a configurar situação de injustiça financeira e social. 

 No que se refere aos contratos de concessão para exploração terrestre (royalties 

terrestres), não houve alteração do sistema de partilha, pois o percentual para os Estados e 

Municípios produtores permaneceu o mesmo, ou seja, 70% (setenta por cento) para o ente 

onde ocorrer a produção, conforme prevê o art. 48, I, a e b, da Lei 9.478/1997. Nesta hipótese, 

portanto, não que se falar em perda. 

 Vale anotar que a única mudança operada no regime de concessão, por sinal, 

extremamente benéfica para a sociedade como um todo, foi quanto à vinculação de uma 

parcela dos recursos que antes era atribuída ao Ministério da Marinha passou, já agora, para 

compor o Fundo Especial, cujos valores serão distribuídos entre Estados e Municípios não 

produtores (Cf. art. 48, II, e, da Lei 9.478/1997, com a alteração dada pela Lei 12.734/2012). 

 No regime anterior, não havia a hipótese do regime de partilha de produção, 

introduzido pela Lei 12.351/2010, que recebeu um tratamento mais adequado pela Lei 

12.734/2012, na medida em que estabeleceu, para os royalties terrestres, o seguinte esquema 

distributivo: 20% para os Estados produtores; 10% para os Municípios produtores; 25% para 

o Fundo Especial a ser distribuídos entre os entes não produtores (art. 42-B, I, a, b e d, da Lei 

12.351/2010). 

 Considerando que não havia esse regime de partilha, os royalties a serem 

rateados, pelo novo regime distributivo, ao contrário de tirar receitas, estarão agregando novos 

recursos aos entes federados produtores, como também aos não produtores
469

.      

 Como se falar de perda do que não se tinha no sistema anterior?      

  Quanto aos royalties decorrentes de exploração marítima, a modificação realizada 

pela Lei 12.734/2012 foi bastante significativa, porém segundo um sistema distributivo de 

conformidade com os parâmetros do federalismo de cooperação, que, iluminado por 

princípios de justiça distributiva, busca corrigir distorções geradas por contingências naturais, 

como é o caso da distribuição aleatória do petróleo pela extensão marítima brasileira. 

  Não se pode olvidar que uma inadequada distribuição dos royalties petrolíferos 

acaba por agravar as disparidades regionais e sociais no país, o que é absolutamente contrário 
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SCAFF, Fernando Facury. Federalismo Fiscal Patrimonial e Fundos de Equalização: O rateio dos royalties do 

petróleo no Brasil. São Paulo: Quatier latin, 2014, p. 192-193
.   



aos escopos do Estado brasileiro, cujo art. 3º da CF/88 estabelece, como Objetivo 

fundamental do Estado, a busca permanente pela redução das desigualdades socioeconômicas 

entre as regiões.     

  Feitas essas ligeiras considerações, verifica-se também, ainda em análise 

preliminar, que as normas da Lei 12.734/2012, entre outros aspectos a serem examinados 

adiante, apresentam um conteúdo alinhado com um modelo de federalismo benéfico para 

todos os brasileiros, pois instituição do Fundo Especial propicia o rateio dos royalties entre 

todos os demais Estados da Federação, de forma a permitir que todos os Estados participem 

desse fundo, que será partilhado pelo sistema de transferência indireta, segundo o critério do 

Fundo de Participação dos Estados adaptado ao propósito normativo.  

 A matéria é objeto de ações diretas de inconstitucionalidades, propostas perante o 

Supremo Tribunal Federal (STF), destacando-se a ADI 4916, ajuizada pelo Governador do 

Estado do Espírito Santo e a ADI 4917/DF de autoria do Governador do Estado do Rio de 

Janeiro, que sustentam que aquele instrumento legal, aos estabelecer novo arranjo distributivo 

das receitas petrolíferas, conteria inconstitucionalidades
470

.  

  Para os entes federados confrontantes seus direitos teriam sido violados, pelo que 

defendem terem direito de que seja mantido o regime jurídico anterior, ou seja, o regime 

adotado antes do advento da Lei 12.734/2012
471

.  

 Essa controvérsia foi objeto de ações judiciais propostas perante o Supremo 

Tribunal Federal, em que um dos pontos da discussão gira em torno de qual deve ser a correta 

interpretação a ser dada ao texto normativo em referência.  

  Em análise acauteladora, a Ministra Carmem Lúcia do STF determinou a 

suspensão dos efeitos da Lei 12.734/2012, cujos pontos que embasaram a decisão serão 

examinados neste capítulo.  

Na argumentação esposada na inicial do Governador do Rio de Janeiro, acolhidas na 

decisão liminar, o Autor sustenta que o Poder Legislativo Nacional teria inobservado limites 

constitucionais:  

 

a) ao determinar critérios determinantes de compensação a todos os Estados e 

Municípios, sem considerar a natureza indenizatória dos royalties, do que decorre 

que aquele que não sofre danos não tem direito a receber para permanecer indene 
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Além dessas ações, outras foram propostas, como a ADI 4.018/2013, proposta pela Assembleia Legislativa do 

Estado do Rio de Janeiro, a ADI 4.020/2013, ajuizada pelo Estado de São Paulo em 15.03.2013, sem se falar nos 

entes que ingressaram na condição de amicus curiae, havendo relatos de que quatorze estão nessa condição. 
471

Os dispositivos que foram objeto de ataque pelos Governadores do Rio de Janeiro e Espírito Santo são os 

seguintes: art. 42-B; 42-C; 48, II; 49,II; 49-A; 49-B; 49-C; 50;50-A; 50-B; 50-C; 50-D, todos da Lei 9.478/97, 

modificados pela Lei 12.734/2012 e ainda art. 42 e parágrafos 1º, 2º, 3º e 4º do art. 42-C e do inciso IV e do 

parágrafo primeiro do art. 49 da Lei 12.351/2010.   



(não há o que indenizar); 

b) retirando dos Estados e Municípios recebedores, por direito, - segundo alegação 

posta na peça inicial da ação -, valores que lhes são devidos para serem repassados a 

quem não dispõe do direito constitucional a esse recebimento; 

c) ao provocar ou permitir o enfraquecimento de algumas entidades federadas em 

benefício de outras, em afronta às normas constitucionais (máxime ao regime fixado 

a partir das balizas definidas nos arts. 20, § 1º e al. b do inc. X do § 2º do art. 155 da 

Constituição), o que agrediria o princípio federativo, em sua formulação 

constitucional, não podendo ele ser alterado pelo legislador ordinário
472

.  

 

  Nessa decisão monocrática há entendimento de que o pagamento dos royalties do 

petróleo, na forma como vinham sendo tratados até então, compõem o pacto federativo 

originário da Constituição de 1988, decorrente de acordo encetado na Assembleia Nacional 

Constituinte como compensação ao regime do ICMS incidente sobre petróleo que passou a 

ser baseado no destino e não na origem. 

 Na esteira da decisão liminar, consta que “O direito das entidades federadas, 

Estados e Municípios, constitucionalmente assegurado, decorre de sua condição territorial e 

dos ônus que têm que suportar ou empreender pela sua geografia e, firmado nesta situação, 

assumir em sua geoeconomia, decorrentes daquela exploração
473

.” 

 Ainda em seus fundamentos cautelares, argumenta-se que o recebimento de 

parcela dos royalties pelos entes federados, que não os situados nas condições territoriais 

constitucionalmente descritas no § 1º do art. 20 da CF/88, importa em perda financeira e 

jurídica aos Estados e Municípios confrontantes.        

 O texto do dispositivo constitucional em debate apresente a seguinte formulação: 

 

Art. 20. São bens da União: 

(...) 

§ 1º - É assegurada, nos termos da lei, aos Estados, ao Distrito Federal e aos 

Municípios, bem como aos órgãos da administração direta da União, participação no 

resultado da exploração do petróleo ou do gás natural, de recursos hídricos para fins 

de energia elétrica e de outros recursos minerais no respectivo território, plataforma 

continental, mar territorial ou zona econômica exclusiva, ou compensação financeira 

por essa exploração.   

 

 A problemática federativa que envolve a interpretação desse texto constitucional 

concentra-se, basicamente, no dilema entre repartir as receitas petrolíferas em uma das 

seguintes hipóteses: 

    a) apenas com os entes da Federação tidos como “produtores” ou confrontantes, 

com base em critério territorial estabelecido no §1º do art. 20 da CF/88;  

   b) entre todos os entes federados, em homenagem ao princípio federativo de 
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BRASIL, STF: adi 4917/DF, p. 11. 
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 BRASIL, STF: adi 4917/DF, p. 21. 



cooperação.   

   Para o deslinde interpretativo da questão enfrentar-se-á uma problema preliminar 

que consiste em discernir o que o verdadeiramente o texto do §1º do art. 20 da CF/88 

normatiza, ou seja, perquire-se que espécie de relação jurídica ele trata e quais os sujeitos 

dessa relação.  

  Nessa órbita, indaga-se se essa norma cuida efetivamente de royalties petrolíferos 

e de sua respectiva partilha na Federação ou se seu conteúdo regula outra categoria jurídica.  

  Na busca da resposta, indaga-se se a expressão “compensação financeira por essa 

exploração” corresponde à exação patrimonial a que se denomina por royalty minerário e do 

petróleo ou se tais signos linguísticos estão associados a outro instituto jurídico. 

 De modo mais direto: o royalty petrolífero é o mesmo que compensação 

financeira?  

 Existe alguma correlação e identidade entre o conceito de compensação financeira 

com o conceito de royalties do petróleo? 

  Busca-se também saber qual é o fundamento que justifica a cobrança do royalty. 

Compensação ambiental? Compensação socioambiental? Compensação política?   

 Constata-se, prima facie, que a compreensão da matéria requer que se analise 

detidamente o art. 20 da CF/88, tanto o texto do caput, quanto os incisos V, VII, IX e seu 

parágrafo primeiro, para o fim de se identificar que espécies de relações jurídicas estão 

presentes no texto e quais sujeitos estão envolvidos na teia normativa em exame.   

 A resposta a essas indagações demandam uma análise mais cuidadosa. É o que se 

propõe a fazer em linhas subsequentes.     

  

 

4.2 O texto do art. 20, §1º, CF e a norma tributária do art. 155, § 2º, X, b, CF/88 (Regra 

sobre regime de tributação do ICMS): É coerente fazer uma interpretação conjugada 

desses dispositivos?  

 

 

 Neste tópico, far-se-á uma análise detida para se verificar se é possível e coerente 

com o sistema jurídico pátrio, realizar-se uma interpretação que vincule o recebimento de 

royalties do petróleo com a tributação do ICMS, ao argumento de que o regime de tributação 

desse imposto no destino para incidência de petróleo, combustível e lubrificantes, conforme 

determina o art. 155, § 2º, X, b, da CF/88, geraria perda de receita aos entes produtores de 



petróleo.       

  Há uma corrente de intérpretes que argumenta, em linhas gerais, que a 

interpretação conjugada dessas normas é inarredável, uma vez que a opção pelo regime de 

tributação no destino para o ICMS, quando as operações envolvem petróleo, combustível e 

derivados, importou em perda de receita desse imposto para os Estados “produtores” desse 

recurso natural.   

   Na decisão liminar dada na ADI 4917/DF, realizou-se essa espécie de 

interpretação descabida, afirmando-se que a norma do § 1º do art. 20 da CF/88 deve ser 

interpretada de modo conjugado com a regra da desoneração do ICMS, inserta na alínea “b” 

do inc. X do § 2º do art. 155 da CF/88, pois a interpretação vinculada possibilitaria manter-se 

a integridade do sistema tributário brasileiro, estabelecido pela Constituição Federal de 1988.  

  Segundo essa interpretação, a norma do §1º do art. 20 da Constituição teria 

garantido aos entes subnacionais “produtores” de petróleo a compensação financeira ou 

participação no resultado da atividade petrolífera como medida para compensar perdas da 

desoneração tributária de ICMS
474

para as operações interestaduais sobre petróleo, 

combustível e lubrificantes
475

, pois a CF/88 adotou o regime do destino e não da origem do 

produto, para fins de incidência e arrecadação daquela exação. 

 Para os Estados “produtores” a adoção desse regime lhes impôs perdas tributárias, 

o que acaba por alterar o modelo tributário aprovado na Assembleia Nacional Constituinte, 

enfraquecendo, por conta disso, o equilíbrio federativo.   

  Nas palavras lançadas na decisão cautelar, a Lei 12.734/2012 estaria promovendo, 

tácita e indiretamente, alteração do sistema tributário, por isso que:  

 

a regra da al. b do inc. X do § 2º do art. 155 da Constituição do Brasil estabelece 

regime que se compõe com a interpretação e aplicação do § 1º nos termos legislados 

antes da alteração agora promovida. Estados e Municípios titulares do direito à 

participação no resultado da exploração de petróleo e gás natural ou compensação 

financeira por essa exploração teriam diminuído os recebimentos decorrentes da 

aplicação desse dispositivo e não teriam sido beneficiados com o que lhe é negado 

constitucionalmente quanto ao ICMS
476

.  
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ICMS: imposto incidente sobre as operações mercantis. Mais precisamente: Operações mercantis que 

provoquem circulação jurídica de mercadoria, conforme ressaltam Ataliba e Giardino. ATALIBA, Geraldo; 
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STF: Decisão liminar na ADI 4919/DF, p. 26. 



 Pelo exposto na decisão, a interpretação da regra do §1º do art. 20 da CF/88 teria 

que ser realizada de modo conjugado com a norma que estabelece a desoneração tributária do 

ICMS para operações interestaduais envolvendo petróleo, combustível e lubrificantes. 

 Na linha de entendimento dos autores da ADI 4916 e da ADI 4917, a Constituição 

Federal assegurou aos Estados e Municípios ditos “produtores” as compensações financeiras 

advindas da exploração de petróleo e, por outro lado, teria assegurado aos Estados e 

Municípios não produtores a receita do ICMS incidente sobre operações envolvendo petróleo, 

combustível. 

 Entretanto, essa lógica argumentativa, aparentemente parece sedutora, não resiste 

a uma análise crítica severa, posto não haver consistência em seus fundamentos. 

 Por que o argumento não tem consistência?  

 É que, em primeiro plano, os argumentos expendidos na liminar da ADI 4917, 

acolhendo a tese do Governador do Rio de Janeiro, corroborado pelo Espírito Santo parte da 

falsa premissa de que o regime do destino para o ICMS, aplicável para as operações 

interestaduais (petróleo, combustível, etc.) seria danosa aos entes federados “produtores” de 

petróleo. 

 Para os Governadores desses dois Estados petrolíferos o regime justo seria o da 

origem.  

 A quem assiste razão?  

  Cumpre ressaltar, de início, que a tese dos Estados petrolíferos apresenta um 

grave problema relacionado à análise sistêmica do federalismo fiscal brasileiro e de sua 

conformação com os valores albergados na Constituição Federal de 1988.  

  O equívoco dessa compreensão repousa no fato de não considerarem que o regime 

do destino, para fins de incidência desse imposto sobre petróleo, lubrificantes e combustíveis, 

no contexto do federalismo de cooperação, adotado pela CF/88, que se constitui no arranjo 

jurídico-tributário que melhor satisfaz ao princípio de justiça fiscal e social no Brasil
477

, 

evitando que a Constituição se torne um instrumento apenas simbólico
478

.   
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Referindo-se ao tema, Marcelo Neves utiliza a expressão “Constitucionalização simbólica”. Um dos objetivos 

da legislação simbólica, na sua modalidade legislação-álibe, é o de fortalecer a confiança dos cidadãos no 



 Explique.  

 O regime do destino permite que todos os Estados da Federação participem da 

arrecadação do ICMS incidente sobre petróleo, combustível e lubrificantes, inclusive os 

Estados produtores. Os consumidores dessas mercadorias encontram-se espalhados por todos 

os entes federados do Brasil, de modo a democratizar a arrecadação dessa exação fiscal.   

  A adoção do regime do destino tem o fim de promover o equilíbrio financeiro 

horizontal ou equalização entre os Estados-membros da Federação brasileira, com vistas a 

alcançar a equidade e a justiça social.  

  Com efeito, quanto mais o sistema tributário de um país permitir que os entes 

federados situados no mesmo nível (plano horizontal, como os Estados-membros) se 

apropriem das receitas tributárias geradas em seus espaços territoriais melhor será distribuído 

o “bolo” tributário nacional, criando as condições objetivas para haver mais equilíbrio fiscal e 

maior capacidade financeira para todos os entes, fortalecendo a Federação
479

. 

 Adotando-se o regime oposto, isto é, o regime da tributação na origem para o 

ICMS, nas operações ora consideradas, geraria uma situação perversa no país de manifesta 

injustiça fiscal e social.  

  Por quê? Porque a distribuição naturalmente assimétrica do petróleo no país e de 

sua rigidez locacional
480

resultaria em duas categorias opostas de Estados-membros. De um 

lado, os Estados privilegiados (“produtores” de petróleo) e, de outro, os prejudicados, sujeitos 

à pobreza, em que seus cidadãos seriam considerados subalternos na Federação, pois lhes 

competiria o papel de meros consumidores de combustível e de lubrificantes, sem nada lhes 
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aproveitar em termos tributários. 

 Ora, essa espécie de discriminação não é possível na Constituição, que confere 

igualdade entre os Estados no que tange à competência tributária.  

   Demais disso, o Estado deve tratar todos os seus cidadãos com igualdade, uma 

vez que um dos valores de nossa sociedade, firmado na Constituição, é o da dignidade da 

pessoa humana, pelo qual as pessoas são vistas como iguais, no sentido rawlsiano de que 

“todos têm, num grau mínimo essencial, as faculdades necessárias para envolver-se na 

cooperação social e participar da sociedade como cidadãos iguais
481

.”  

 Noutro bordo, o regime da tributação na origem provocaria concentração de 

riqueza nas mãos de alguns poucos Estados produtores, a contribuir para as desigualdades 

regionais e sociais, gerando, em contrapartida, enfraquecimento da capacidade financeira dos 

Estados não produtores, a inviabilizar o financiamento de serviços públicos fundamentais, 

demandados pelos seus cidadãos.  

  Como se demonstra, o regime da tributação no destino, na hipótese aqui 

examinada, constitui arranjo jurídico perfeitamente conforme a Constituição e não o inverso.    

 Assim, quando se examina a questão à luz do princípio de justiça distributiva 

constata-se que o regime da origem para fins de ICMS é contrário a esse desiderato, pois 

importa em obstáculo à concretização do princípio-objetivo constitucional que busca a 

redução das desigualdades regionais.  

  Utilizemo-nos de uma situação hipotética em que no Brasil não houvesse uma 

gota de petróleo. Numa situação imaginária como essa não teria o menor sentido o argumento 

dos entes confrontantes. Seria sem razão de ser a pretensão desses entes, pois mesmo se a 

produção do petróleo fosse zero no Brasil, ainda assim o regime do destino (ICMS) seria o 

melhor para fins distributivos na Federação, de modo que não haveria fundamento para 

vincular ICMS a alguma medida compensatória.  

  É de se considerar ainda que o Estado produtor de petróleo arrecada o ICMS das 

vendas de combustível (operações mercantis) que efetua em seu território, pois assim autoriza 

o sistema tributário brasileiro, conforme art. 155, II, da CF/88, o que permite o equilíbrio 

federativo, na medida em que possibilita incremento de autonomia financeira. 

 Veja agora como a tributação do petróleo e combustível era tratada antes da 

Constituição de 1988.  

  Pois bem, o combustível era tributado pela União. No debate durante a 
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Assembleia Constituinte houve oposição à transferência dessa tributação para os Estados, ao 

argumento de que os entes subnacionais não teriam competência técnica para explorar, 

adequadamente, todo o seu potencial arrecadador, mas essa posição foi vencida.  

  A realidade mostrou exatamente o contrário, porquanto, quando se compara com 

o passado, verifica-se que a arrecadação do ICMS incidente sobre o petróleo, combustível e 

seus derivados melhorou significativamente, favorecendo todos os entes federados e não 

apenas os entes produtores.   

 Corroborando essa linha argumentativa, José Roberto Afonso oferece o seguinte 

esclarecimento: 

 

Não deixa de ser curioso que um dos argumentos técnicos contrários a transferir tal 

base para a tributação subnacional era o de que as fazendas estaduais não teriam 

competência técnica para explorá-las e que acabariam não aproveitando todo o 

potencial arrecadador. Em pouco tempo, aconteceu exatamente o contrário – tais 

fazendas passaram a concentrar demasiadamente a arrecadação do ICMS em cima 

das novas bases: em 2010, combustíveis, energia elétrica e comunicações (que, antes 

da Constituição vigente, eram alcançados apenas pelos impostos únicos federais) 

responderam por 35,6% da receita nacional daquele imposto e equivaliam a 2,56% 

do PIB. Só combustíveis geram 15,1% do ICMS nacional, o equivalente a 1,09% do 

PIB. A crítica, se cabe, é justamente o inverso do que se dizia na época da 

Constituinte: a máquina arrecadadora estadual passou a explorar, em larga escala, as 

então novas bases. A carga sobre essas três bases arrecada 4,7% mais do que 

arrecadavam os antigos impostos únicos da União
482

.   

 

  Nota-se, pois, que o regime do destino é benéfico para todos os entes federados 

subnacionais, inclusive para os Estados “produtores” de petróleo, que se beneficiam da 

arrecadação de ICMS incidente sobre petróleo, combustível e lubrificantes, sendo que o 

volume dessa receita tributária resultante do novo regime (destino) é muito melhor para todos 

do que quando vigora o imposto único federal sobre essas operações, de competência da 

União, cuja arrecadação era apenas de 0,54% do PIB. Portanto, arrecadação de pouca 

expressão financeira para ser repartida na federação.     

  Não se pode olvidar que a escolha, pelos constituintes
483

, do princípio do destino 

para fins de tributar o combustível (operações interestaduais) em detrimento do regime de 

origem decorreu de amplo de uma avaliação em que se concluiu ser a melhor opção para 

propiciar um espaço econômico-político mais equânime, na federação brasileira e está em 

consonância com a lógica de justiça tributária, “segundo a qual aqueles que custeiam o 

imposto - os Estados dos consumidores – é que devem se beneficiar com os frutos da 
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arrecadação”, como enfatiza a jurista Misabel Derzi
484

.  

 No comércio internacional, por razões de política tributária, a Organização para a 

Cooperação e Desenvolvimento Econômico – OCDE – recomenda aos países que adotem a 

lógica do regime da tributação no destino, por isso os países desoneram suas mercadorias nas 

exportações. Seguindo essa lógica tributária e seus fundamentos, a Constituição Federal em 

vários dispositivos veda a tributação incidente sobre exportações para o exterior. Convém 

citar os exemplos a seguir: 

 

Art. 149, § 2º, I, que proíbe a incidência de contribuições sociais e de intervenção 

no Domínio Econômico sobre receitas decorrentes de exportação; 

Art. 153, §3º, III, que estabelece que o IPI não incidirá sobre produtos 

industrializados destinados ao exterior; 

Art. 155, § 2º, X, “a”, que dispõe que o ICMS não incidirá “sobre operações que 

destinem mercadorias para o exterior, nem sobre serviços prestados a destinatários 

no exterior, assegurada manutenção e o aproveitamento do montante do imposto 

cobrado nas operações e prestações anteriores;” 

Art. 156, § 3º, II que preconiza caber à lei complementar, no campo do ISS, excluir 

de sua incidência exportações de serviços para o exterior. A matéria está regulada na 

L.C 116/2003 (art. 2º)
485

. 

 

  As hipóteses acima mencionadas são suficientes para demonstrar que o regime da 

tributação no destino não é novidade e que a situação do ICMS, para fins de incidência sobre 

petróleo e combustível, não é caso isolado no sistema jurídico ou situação extraordinária e 

sem fundamento no ordenamento jurídico brasileiro. Ao revés, decorre de fundamento 

ancorado no federalismo fiscal equilibrado e na lógica da tributação internacional.  

  Há que ressaltar ainda que o enfraquecimento do federalismo brasileiro tem muito 

mais a ver com os conflitos tributários entre os Estados, decorrentes de disputas espaciais por 

investimentos, em virtude da prática de isenções tributárias do ICMS, usadas para atrair 

empresas privadas para seus territórios.  

  Esse fenômeno tributário, caracterizado pela rivalidade interestaduais no campo 

fiscal, chamado no jargão jornalístico de “guerra fiscal”, tem causado fortes impactos 

negativos na arrecadação de receitas públicas para entes federados que perdem os 

investimentos, comprometendo o equilíbrio na Federação.  

  Enfatize-se que o problema da “guerra fiscal” é muito mais complexo do que se 

imagina, porquanto apresenta causas multifatoriais, na medida em que faz parte de uma lógica 

perversa do capital na era da globalização econômica, o qual, sem compromisso ético, “viaja” 
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leve e desembaraçado
486

, a procura das condições mais favoráveis para investir e tirar seu 

proveito, com a maior lucratividade possível, como adverte Onofre Batista Júnior: 

 

Os Estados-membros do Brasil, com o objetivo de atrair empresas e investimentos 

para os seus territórios, vem concedendo benefícios fiscais e praticando sistemática 

renúncia de receitas. As empresas, guiadas pelo desiderato de lucro, majorado, 

caminham, em um verdadeiro “jogo de quem dá mais”, para o Estado-membro que 

oferece melhores possibilidades de lucro. A guerra entre Estados-membros, assim, é 

apenas uma versão interna da mesma guerra que ocorre entre Estados nacionais no 

cenário macro. O fenômeno é o mesmo e os efeitos danosos também
487

.      

 

 Na sequência de sua explanação, o professor mineiro arremata, mostrando as 

implicações desse fenômeno econômico no enfraquecimento do federalismo brasileiro, 

conforme argumenta: 

 

Na “modernidade líquida”, a guerra fiscal é decorrência da fluidez do capital 

migrante e sintoma da ruptura do pacto social produzido pelo Estado Tributário 

Distribuidor. Na realidade, a chamada “guerra fiscal” revela uma espécie de captura 

da esfera governamental pelo capital. Em Estados em desenvolvimento, o fenômeno 

ode vir agravado pela fraqueza do pacto federativo e pela eventual tendência 

(histórica) centrípeta de um federalismo frágil de predomínio da União
488

.  

   

 Como se vê, as causas do enfraquecimento do federalismo em nosso país estão 

situadas em outra dimensão muito mais complexa e não nos dispositivos da Lei 12.734/2012 

que, ao contrário do que se alega, tem nítido conteúdo de justiça social e de federalismo de 

equalização financeira entre os Estados e Municípios, vez que visa melhor distribuir as 

receitas públicas auferidas pela exploração petrolífera, tudo como medida para reduzir 

desigualdades sociais e regionais. 

 Além disso, é de se mencionar que a “guerra fiscal” tem relação, de alguma 

maneira, com a omissão do Governo central quanto à implementação de políticas públicas 

regionais voltadas para o combate às desigualdades inter-regionais, o que favorece o ambiente 

para disputas por captura de investimentos privados, como observa a pesquisadora Tania 

Araújo
489

.   

 Compartilha dessa mesma compreensão Ricardo Versano, quando sustenta que: 

 

A guerra fiscal é como o próprio nome indica uma situação de conflito na 

Federação. O ente que ganha - quando, de fato, existe algum ganho – impõe, na 
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maioria dos casos, uma perda a algum ou alguns dos demais, posto que a guerra 

raramente é um jogo de soma positiva. O federalismo, que é uma relação de 

cooperação entre unidades de governo, é abalado. Também a Federação – cara aos 

brasileiros a ponto de a Constituição conter cláusula pétrea que impede sua abolição 

– perde
490

. 

  

 Nessa linha de ideias, seria muita ingenuidade afirmar que a Lei 12.734/2012 

estaria promovendo revogação tácita e indireta do sistema tributário, a comprometer o 

princípio federativo. 

 Longe disso!  

 Em verdade, a Lei 12.734/2012, ao contrário de enfraquecer o federalismo, insere-

se no contexto de uma perspectiva de justiça material que visa justamente fortalecer a 

Federação brasileira, na medida em que procura implementar uma adequada e equânime 

distribuição das receitas petrolíferas do pré-sal para beneficiar a todos os entes federados com 

os recursos de uma riqueza que pertence a todos os brasileiros e não apenas aos Estados 

produtores e confrontantes.  

  A lei retro mencionada representa um instrumento direcionado a contribuir para o 

enfrentamento das graves desigualdades sociais e regionais existentes no Brasil, atuando 

como um adequando arranjo distributivo das receitas públicas e, portanto, em conformidade 

com os objetivos fundamentais da República, insertos no art. 3º, III, da CF/88
491

.  

 Ao comentar acerca da relevância do art. 3º da Constituição de 1988, enquanto 

norma-princípio que obriga o Estado a promover a transformação da estrutura econômico-

social brasileira, Gilberto Bercovici enxerga-o como parte dos princípios constitucionais 

fundamentais, que, dada sua densidade normativa, possui caráter obrigatório, sendo 

vinculante para todos os poderes públicos, devendo servir assim para conformar a legislação, 

nortear as decisões judiciais e a governança dos recursos do Estado. Ouçamo-lo: 

 

Os princípios constitucionais fundamentais, como o art. 3º, possuem caráter 

obrigatório, com vinculação imperativa para todos os poderes públicos, ou seja, 

conformam a legislação, a prática judicial e a atuação dos órgãos estatais, que 

devem agir no sentido de concretizá-los.  

(...) Os princípios constitucionais fundamentais, como o artigo 3º da Constituição de 

1988, são a expressão das opções ideológicas essenciais sobre as finalidades sociais 

e econômicas do Estado, cuja realização é obrigatória para os órgãos e agentes 

estatais.  
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Constitui o artigo 3º da Constituição de 1988 um verdadeiro programa de ação e de 

legislação, devendo todas as atividades do Estado brasileiro, inclusive as políticas 

públicas, medidas administrativas e decisões judiciais conformarem-se, formal e 

materialmente, ao programa inscrito no texto constitucional. Qualquer norma 

infraconstitucional dever ser interpretada com referência aos princípios 

constitucionais fundamentais
492

. (grifos acrescentados) 

  

 Examinada a Lei 12.734/2012 na perspectiva acima destacada, ao fácil, percebe-se 

que ela não colide com o princípio do federalismo brasileiro, mas, ao revés, constitui-se em 

instrumento normativo voltado para dar concretude aos comandos do art. 3º da Constituição 

Federal de 1988, traduzindo-se assim em lei substancialmente de justiça distributiva, uma vez 

que busca claramente a distribuição equilibrada das receitas públicas e a diminuição das 

disparidades regionais e sociais.     

 Não é demais anotar que o federalismo, como sistema de organização política do 

Estado, pressupõe um arranjo político-jurídico baseado na cooperação entre os entes 

federados para atingir objetivos comuns. Nesse modelo, o Estado tem uma organização que 

compreende o governo central e uma variedade de unidades autônomas (governos 

subnacionais) que devem cooperar em termos fiscais para que a qualidade da prestação de 

serviços públicos essenciais (saúde, educação, dentre outros) dê-se em condições iguais em 

todo território nacional, como forma de promover equalização das condições sociais de vida 

na Federação
493

.   

  Acresce-se aos argumentos já expendidos que, no plano da Dogmática jurídica, 

não há qualquer dispositivo constitucional, nem princípio de hermenêutica, que permita 

estabelecer vinculação entre o instituto da compensação financeira do §1º do art. 20 da CF/88 

e o sistema da tributação do ICMS.   

 Portanto, uma análise rigorosa do texto do art. 20, §1º da CF/88 afasta qualquer 

possibilidade de se estabelecer conexão dessa norma com a regra do “b” do inc. X do § 2º do 

art. 155. Não se pode fazer essa indevida associação normativa para afastar o novo arranjo 

distributivo dos royalties petrolíferos, tal como prescreve a Lei 12.734/2012.  

 Com essas ponderações, vê-se que a pretensão de se fazer uma interpretação 

conjugada do §1º do art. 20, da CF/88, com a regrada desoneração do ICMS, revela-se em 

total desconformidade com os postulados da justiça distributiva consagrados na Constituição 

Federal de 1988.  

  Assim, uma adequada análise da distribuição das receitas petrolíferas marítimas 
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não autoriza tirar conclusões que desconsidere os objetivos do Estado brasileiro e o modelo de 

federalismo adotado pela Carta Constitucional, que se pauta em valores morais de justiça 

social, igualdade entre as unidades federadas, solidariedade, dignidade da pessoa humana, 

liberdade substantiva e igualdade entre todos os cidadãos brasileiros, que, como tais, têm 

direito de usufruir, equitativamente, da riqueza nacional.  

 

 

4.3 Questão correlata: Atividade petrolífera como base econômica para promover 

incremento de receita tributária: Uma relação interpretação necessária  

 

 

  Conforme se demonstrou na seção anterior, os Estados produtores argumentam 

que o regime do destino para o ICMS lhes causou perda de receita tributária, sendo que a 

parcela dos royalties se justificaria como medida de justiça fiscal para compensar essa 

amputação de receita tributária.  

  Verificou-se que esse argumento não resiste a critica apresentada dantes e, além 

disso, sua inconsistência pode ser demonstrada por outro viés, quando se analise o complexo 

da cadeia produtiva que a atividade petrolífera impulsiona nos Estados e Municípios 

produtores.  

  Ao contrário do que alegam os Estados “produtores”, estudos especializados sobre 

a matéria revelam que a exploração de atividade petrolífera nesses territórios ou na região 

marítima de que são confrontantes representa fator benéfico do ponto de vista econômico, 

financeiro e tributário.  

  Confirmando essa argumentação, Frédéric Monié, ao proceder análise acerca da 

instalação da atividade petrolífera em Macaé e na Bacia de Campos, no Estado do Rio de 

Janeiro, registra que a região teve uma mudança significativa em sua economia até então 

marcada pela atividade agrícola: 

 

Os novos modos de consumo mudam igualmente o comércio local com a 

multiplicação de concessionárias de automóveis, de lojas de produtos 

eletroeletrônicos, e, sobretudo, a construção de shopping centers – frequentemente 

apresentados como símbolos da entrada da modernidade. Do seu lado, as grandes 

redes de distribuição investem também na região, apostando no crescimento do 

potencial de consumo decorrente do aumento da renda per capita e do 

desenvolvimento do emprego assalariado
494

.    
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 Embora haja dificuldades para avaliar o potencial de benefícios para o 

desenvolvimento dos Estados e Municípios petrolíferos, em toda sua dimensão
495

, é possível 

constatar que esses entes federados acabam se beneficiando economicamente com a 

exploração petrolífera, face aos investimentos introduzidos na região, gerando, indiretamente, 

incremento da receita tributária, como aumento de receita de imposto sobre serviços de 

qualquer natureza (ISSQN) para os municípios petrolíferos e o próprio ICMS por ser um 

imposto incidente sobre o consumo. 

  O aquecimento da economia e o consequente crescimento da base tributária 

decorrem do fato de a indústria do petróleo compreender uma vasta cadeia produtiva, indo 

desde os investimentos para exploração e produção
496

, percorrendo as etapas de transporte, 

refino, distribuição até chegar à etapa da comercialização do petróleo como produto de 

consumo, situação que exige uma multiplicidade de atividades e de serviços, que se torna 

mais interessante que a própria receita da compensação financeira ou do royalty. 

 Também no mesmo sentido, Rodrigo Serra e Sérgio Gobetti, que chegam a 

afirmar que a atividade petrolífera exerce uma importância econômica muito mais relevante 

para a economia local que a própria compensação ou os royalties petrolíferos: 

 

O lead “Petróleo, royalties e desenvolvimento” abre a oportunidade de, 

primeiramente, explorar a hierarquia patenteada no ordenamento dos termos: 

petróleo antecedendo aos royalties. Não são poucos os trabalhos de pesquisa que 

contribuem para a cristalização do falso entendimento de que as rendas petrolíferas 

conformariam, dentro da cadeia setorial, o principal recurso para proporcionar o 

desenvolvimento, seja do país seja dos territórios palco do das atividades de 

produção. De fato, o “petróleo”, leia-se, a cadeia setorial, é muito mais impactante 

do que as rendas petrolíferas para a promoção do desenvolvimento, seja qual for a 

escolha sobre esse controverso conceito de desenvolvimento
497

.     

  

  Nessas condições, um maior número de atividades decorrentes da exploração 

petrolífera, a envolver uma multiplicidade de pessoas no processo produtivo impulsionará 

mais circulação de riqueza e de renda, gerando também maior volume de arrecadação de 
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ICMS indireto e de ISSQN
498

, até porque o aumento de trabalhadores diretos e indiretos nessa 

atividade aumentará o consumo de bens e de serviços na unidade federada produtora.     

  

 

4.4 O argumento do dano ambiental serve para fundamentar a partilha dos royalties 

de modo mais vantajoso para os Estados confrontantes? 

 

 

  A pergunta a ser respondida nesta seção é a de se saber se a compensação 

financeira assegurada no art. 20, §1º, da CF/88 tem por fundamento reparar os entes federados 

“produtores” e confrontantes às reservas petrolíferas por danos ambientais efetivos ou 

potenciais.   

 Noutro ângulo, existe alguma correlação entre o risco ambiental da atividade 

petrolífera e a compensação financeira assegurada aos entes federados beneficiados pelos 

royalties? 

 Há quem afirme que sim, como Flávio Rubenstein
499

 para quem a exploração de 

recursos naturais não renováveis, embora proporcione empregos e desenvolvimento local, 

também pode causar impactos ambientais e sociais negativos, o que fundamenta a exigência 

de uma contrapartida financeira para reparar os potenciais danos ambientais
500

.  

 Para esse autor, além da externalidade ambiental, as atividades de exploração de 

minérios e petróleo impõem às comunidades locais riscos sociais, uma vez que essas 

atividades atraem movimentos migratórios intensos em virtude do potencial econômico
501

. 

 Em sentido similar, em obra sobre o tema, Claudio Madureira posiciona-se com o 

argumento de que a retribuição financeira prevista na regra do art. 20, §1º da CF/88 tem por 

fim compensar ou indenizar os Estados e Municípios afetados pela exploração de 

determinados recursos naturais pelos “reflexos dessa atividade econômica sobre suas contas 

públicas e sobre o modo de vida de suas respectivas populações.
502

”    

  Contudo, perquire-se: É possível estabelecer uma vinculação entre a instituição da 
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compensação financeira do art. 20 § 1º da CF/88 e o dano ambiental, isto é, entre o risco 

ambiental e o direito à cobrança dessa receita por parte dos Estados e Municípios produtores? 

  A União deve indenizar os entes produtores de petróleo por conta de danos e 

riscos ambientais em seus territórios ou será que a referida compensação tem outro 

fundamento e cumpre uma função prevalentemente arrecadatória? 

 Discordando da posição acima exposta, Gustavo Loureiro pontifica que tal 

argumento não passa de discurso retórico, posto que incompatível com o instituto da 

indenização que exige a quantificação dos prejuízos sofridos, acrescendo que a expressão 

dano ambiental funciona, na verdade, como uma expressão coringa para se vincular ao 

recebimento do dinheiro
503

.  

 Para Loureiro, não é possível extrair a conclusão de que a compensação 

petrolífera em exame fundamenta-se no dano ambiental porque essa exação patrimonial tem 

um percentual fixo, abstratamente definido (plano da lei), e um valor variável, que independe 

do suposto dano ambiental, além de ser calculado com base no preço do petróleo extraído e 

não em dano de qualquer natureza
504

. 

 Se o argumento ambiental não se preta como justificativa para se reivindicar os 

royalties terrestres (on hore), quanto mais quando a exploração se dá na plataforma 

continental, ou seja, com menos razão ainda quando o petróleo é extraído de área fora do 

território do Estado-membro ou Município. 

       Nesse compasso, tem-se que o discurso ambiental não pode ser o fundamento para 

impor à União a obrigação de transferir parcela dos royalties aos entes federados produtores 

ou confrontantes, nem tampouco para justificar a manutenção de distribuição que não é 

moralmente justa, na medida em que não promove equalização federativa e nem confere 

concretude ao princípio da igualdade distributiva como ideal político do Estado brasileiro.  

  Em verdade, a compensação financeira auferida pelos Estados produtores tem 

assumido um fim primordialmente arrecadatório, desde a sua origem, sem qualquer nexo com 

a dimensão ambiental ou social.  

   Poder-se-ia argumentar ainda que os problemas ambientais são recíprocos, 

atingindo todos os entes federados e não apenas os produtores de petróleo, uma vez que as 

unidades federativas que arrecadam o ICMS incidente sobre combustível também sofrem 

esses problemas e, talvez mais, graves, tendo em vista a poluição gerada pela queima desse 
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produto, gerando a emissão de gases tóxicos
505

. 

 Considerando, que cabe aos Estados de destino do combustível a responsabilidade 

de prestar serviços públicos para cuidar dos efeitos da poluição ambiental urbana, tais como 

serviços de saúde pública e de fiscalização ambiental, dentre outros, não faz sentido 

argumentar que a CPMF se justifica para reparar danos ambientais nos Estados e Municípios 

produtores. 

 A constatação de que o argumento ambiental constitui-se tão somente um recurso 

de retórica, sem qualquer aderência à realidade, fica mais evidenciado quando se analisa a 

petição da ADI 4.917, proposta pelo Governador do Rio de Janeiro, em que o autor da ação 

afirma que 5% (cinco por cento) do valor total da receita petrolífera arrecadada daquele ente 

federado vai para o Fundo Estadual de Controle do Meio Ambiente (FECAM)
506

. 

 Na sustentação desse argumento ambiental o Governo do Rio, ao afirmar a 

importância da tutela ambiental, aduz que aquele Estado tem uma incumbência protetiva 

nessa área, tanto para com os seus atuais e futuros habitantes, “a qual só poderá ser cumprida 

se houver recursos suficientes
507

”. 

 A prática do Governo, entretanto, demonstra que a preocupação ambiental não é a 

prioridade da Administração Estadual. E mais, mostra que a aplicação dessa receita 

patrimonial não se relaciona com a necessidade de reparar danos ambientais decorrentes da 

exploração de petróleo, como se vê de sua própria petição constitucional. 

 A confirmação da assertiva aqui expendida fica mais acentuada quando se analisa 

o item 12 da petição interposta pelo Governador do Rio, quando argumenta que parcela 

significativa dessa receita é usada para amortizar dívida do Estado junto à União, além de 

mencionar sua utilização para equilibrar as contas do RIOPREVIDÊNCIA, autarquia 

responsável pelo pagamento dos benefícios de aposentados e pensionistas do setor público 

estadual. 

 Em matéria jornalística, o jornal O Globo, edição de 26.01.2016, informa que o 

Estado do Rio usará 85% (oitenta e cinco por cento) dos royalties do petróleo e gás para pagar 

quitar dívidas antigas, referente às parcelas de cinco operações financeiras, realizadas entre de 

1999 e 2014, o que corresponde ao montante de 3,5 bilhões de reais que saíram dos cofres do 
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Estado para esse fim
508

.     

 O que sobra para o meio ambiente? Onde a vinculação desse recurso na tutela do 

meio ambiente?   

 E o que dizer dos das compensações financeiras transferidas aos Municípios que 

servem de embarque e desembarque de petróleo, os quais não suportam dano ambiental 

decorrente da exploração; entretanto recebem parcela dessa receita. Como sustentar o 

fundamento ambiental?  

    Como se demonstra, o argumento de caráter ambiental não resiste a uma análise 

mais rigorosa, por isso não pode ser usado como fundamento para justificar a reivindicação 

dos Estados petrolíferos de que as receitas dos royalties do petróleo vinculam-se à exigência 

de reparação de danos ambientais.     

 

 

4.5 O paradoxo da exploração petrolífera no Estado do Rio de Janeiro: Entre 

arrecadação de receita tributária e concessão de isenções  

    

 

  Cumpre destacar neste passo que a concentração da receita petrolífera, tal como 

pretendem os Estados confrontantes gera concentração de riquezas nesses entes federados. 

Por outro lado, o boom  econômico decorrente das atividades petrolíferas pode induzir ao 

desinteresse dos governos pela arrecadação de impostos.  

  Nesse aspecto, o momento de euforia induzido pelo recebimento de vultosos 

recursos financeiros decorrentes da atividade petrolífera pode levar os governos locais a 

concederem isenção fiscal de forma desmedida, o que pode comprometer suas capacidades 

financeiras na hipótese de queda brusca do preço do petróleo ou mudança do cenário 

econômico internacional.  

 Em importante diagnóstico feito por Michel Ross revela que a receita petrolífera 

acaba por gerar uma acomodação dos governos quanto ao interesse pela receita tributária. De 

acordo com suas declarações: “quando os governos arrecadam mais receita de petróleo, eles 

tendem a responder coletando menos receitas de tributos.
509

”  

  Para Michel Ross essa relação é desproporcional, isto é, quanto mais receita 
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petrolífera, menos esforço ou interesse pela receita dos impostos, tornando-se mais 

dependentes daquelas receitas patrimoniais
510

. 

 Pesquisas de outros estudiosos sobre o tema, como Bornhorst, Gupta e 

Thornton
511

 corroboram essa assertiva, afirmando esses autores que há uma relação de causa e 

efeito negativo entre a exploração do petróleo e de recursos minerais e a tributação dos 

demais setores da economia. 

 O fato é que a maior fonte de rendas do Estado no mundo moderno advém das 

receitas tributárias, as quais cumprem um papel relevantíssimo sobre as organizações 

econômicas, as estruturas sociais, o financiamento dos direitos humanos e, no limite, no 

destino dos cidadãos de um país, daí se dizer que se vive a era do Estado Tributário
512

. 

Entretanto, nas regiões onde há forte arrecadação de receitas obtidas pela exploração de 

recursos naturais como o petróleo e os minérios os governos tendem ao menor esforço 

político quanto à arrecadação da receita tributária
513

.           

 Em resumo, esses posicionamentos confirmam que quando as rendas dos recursos 

naturais crescem os governos abrandam o esforço pela tributação por disporem das receitas 

patrimoniais para suportarem as despesas governamentais. Esse pouco interesse pela 

arrecadação dos impostos pode dá-se pela via da isenção fiscal, como ocorreu no Rio de 

Janeiro.  

  Em época mais recente, quando o barril do petróleo estava acima de U$ 100,00 

(cem dólares), com receitas patrimoniais crescentes, o Governo do Estado do Rio de Janeiro 

concedeu isenção tributária para diversas empresas, fazendo com que esse ente federado 

entrasse em profunda crise financeira com a queda brusca do preço do barril do produto no 

mercado internacional. 

  A esse respeito, bastante esclarecedora a matéria jornalística do jornal O Globo 

(08/03/2016). Confira-se: 

    

Isenções fiscais do governo do Rio para empresas somam R$ 138 bilhões, diz 

relatório do TCE 

Mergulhado numa crise fiscal que já afeta a prestação de serviços básicos nas áreas 

da saúde e educação, o governo do Rio ode ter nos seus livros contábeis parte da 

explicação para a situação de desiquilíbrio nas contas que se arrasta desde o ano 

passado. Um relatório do Tribunal de Contas do estado (TCE) aponta que o governo 
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do Estado deixou de recolher em ICMS cerca de R$ 138 bilhões entre 2008 e 2013. 

O valor, fruto das isenções fiscais que o Executivo concedeu a várias empresas, 

representa mais que o orçamento do Estado para este ano (R$ 80 bilhões). A 

Secretaria de Fazenda afirma desconhecer o valor das isenções apontadas pelo 

tribunal e contesta o relatório do conselheiro. 

Com a queda das receitas, reflexo também da desaceleração da economia e da crise 

no setor de petróleo, a outra ponta do problema nas contas do estado refere-se ao seu 

crescente endividamento, na avaliação do TCE. Nos últimos cinco anos, a dívida 

estadual saltou de 59 bilhões para 107 bilhões, ampliando o volume de pagamentos 

anuais. Todos esses dados consta no relatório produzido pelo conselheiro José 

Gomes Graciosa, a partir da análise feita pelo corpo técnico do tribunal
514

. 

  

  Baseando-se no relatório do TCE/RJ, constata-se que um dos fatores que o 

desequilíbrio financeiro de um dos entes da Federação, bastante beneficiado pela receita da 

exploração de petróleo, tem relação direta com as isenções tributárias concedidas nos últimos 

anos. Caso esse Estado tivesse realizado a arrecadação do ICMS como deveria, não estaria 

passando pelo caos financeiro atual. 

 Segundo notícia do portal G1, postada em 27.10.2016, o Rio deixou de arrecadar 

200 bilhões nos últimos anos. Conforme a matéria jornalística, o espectro de empresas 

beneficiadas pelas isenções fiscais é apontado pelos especialistas como um dos principais 

fatores que levaram à ruína financeira do governo fluminense.    

 Essa informação serve para afastar a tese de que a compensação financeira 

petrolífera deve se mantida nos moldes anteriores ao da Lei 12.734/2012 como forma de 

manter o equilíbrio na Federação, diante da perda de ICMS decorrente do regime da 

tributação no destino.    

 Demostra-se, então, que o comportamento inadequado dos governos estaduais 

quanto à arrecadação do ICMS, mediante a prática de isenções de forma desmedida, é que 

pode comprometer a capacidade financeira do Estado e não o regime da tributação no destino 

para incidência sobre petróleo, combustível.    

 Calha, neste instante, fazer referência à liminar concedida, no início deste ano, 

pela Ministra Carmem Lúcia em favor do Estado do Rio de Janeiro. O argumento principal 

para a decisão foi o de que aquele ente federado passa por “estado de calamidade financeira”. 

Por força dessa liminar, suspendeu-se o bloqueio de R$ 192 milhões das contas do Estado do 

Rio de Janeiro.   

  O pedido de bloqueio teve como causa dívida daquele Estado para com a União. 

Em seus fundamentos para decidir, a Ministra Cármen Lúcia sustenta que a medida foi 

adotada para evitar interrupção de políticas públicas ou a prestação de serviços essenciais à 
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coletividade. Entretanto, se o Governo do Rio de Janeiro tivesse levado a sério a arrecadação 

do ICMS, sem conceder isenção tributária desordenadamente, aquele ente da Federação teria 

experimentado o propalado “estado de calamidade financeira”?        

  Então, a prática de incentivos fiscais, com pouca ou sem nenhuma racionalidade, 

nos governos dos Estados-membros petrolíferos, acaba reduzir o interesse em melhorar a 

arrecadação do ICMS e de outros impostos.   

  Assim, o regime do ICMS adotado do Brasil, para operações interestaduais de 

petróleo e combustível, não é justificativa para que Estados “produtores” e confrontantes 

sejam necessariamente privilegiados com a distribuição dos royalties petrolíferos.  

  Argumentar que a patilha dessa receita conforme o arranjo estabelecido pela Lei 

12.734/2012 gera enfraquecimento do federalismo brasileiro, é desconsiderar que a causa de 

eventual debilidade federativa está associada a outros fatores, como os efeitos negativos 

decorrentes de decisões equivocadas de determinados governantes, as quais têm levada ao 

endividamento público, ao desvio de recursos pela via da corrupção sistêmica, dentre outros. 

  

 

4.6 Partilha dos royalties segundo o argumento de fundo histórico: O alegado “acordo 

político”: Ruptura do pacto federativo?   

 

 

 No debate envolvendo a (in) constitucionalidade da Lei 12.734/2012, há um 

argumento de um fundo histórico-politico, sustentando que, à época da constituinte 87-88, a 

inserção do texto do art. 20, § 1º da CF/88 teria sido fruto de um “acordo político”, 

estabelecido para compensar os Estados “produtores” e “confrontantes” de perda tributária, 

que teria como causa o regime de tributação do ICMS no destino para operações incidentes 

sobre petróleo, combustível e lubrificantes. 

 O problema envolvendo essa interpretação remete para a questão de saber até que 

ponto esse acordo político pode ser considerado parte da Constituição. Remete ainda para 

outra questão: Será que a vontade do legislador “original” tem o condão de sobrepor-se ao 

princípio de que a interpretação é um fenômeno social dinâmico
515

? Será possível interpretar a 

Constituição sem levar em conta a realidade de hoje do Brasil, que, em vista de investimentos 
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em novas tecnologias aplicáveis à exploração do petróleo, conseguiu descobrir as reservas do 

pré-sal? 

 Os que defendem a tese da interpretação histórica
516

 pretendem encontrar a 

intenção do legislador por ocasião da elaboração do texto legislativo (mens legislatoris), como 

se esse procedimento possibilitasse compreender os conceitos, institutos e toda trama 

valorativa implicada no texto normativo.  

  Todavia, ainda que fosse possível determinar a intenção do legislador quanto ao 

sentido da norma no passado, não seria possível extrair as conclusões quanto às intenções 

concernentes à interpretação da norma para o futuro, que pode apresentar situações não 

cogitadas ou imaginadas pelo legislador originário. 

 Será que os legisladores da Assembleia Nacional Constituinte de 1987-88, ao 

debaterem sobre a partilha dos royalties petrolíferos, levaram em consideração o ideal político 

do Estado brasileiro, que é o de construir uma sociedade justa, solidária, igualitária, 

comprometida com a redução das desigualdades sociais e regionais? 

 Como aceitar o método da interpretação histórica se na arena política, ao tratarem 

da tributação do ICMS, fizeram dos royalties do petróleo uma moeda de troca, de 

favorecimento, como se esse patrimônio de todo o povo brasileiro pudesse ser objeto de 

barganha e tratado como bem privado disponível. 

   Acaso o intérprete está preso ao que o legislador decidiu no passado? Ainda mais 

quando decidiu sem avaliar o que é melhor para o destino de todos os cidadãos brasileiros, 

como ocorreu na decisão que tratou da compensação financeira do §1º do art. 20 da CF/88?       

  Será que a vontade da maioria dos constituintes é o melhor critério interpretativo 

para resolver um problema de distribuição de recursos públicos, cuja complexidade do tema 

veio a se manifestar com mais intensidade anos após a elaboração do texto normativo? 

 Ressalta Miguel de Brito que: “Dizer que a interpretação constitucional deve 

assentar na intenção dos constituintes porque essa era a sua intenção é o mesmo que dizer que 

a vontade da maioria é o método apropriado para proceder às decisões coletivas porque a 

maioria assim decidiu
517

.”  

 É de ver que, na época da Constituinte, não se falava em petróleo na camada do 
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pré-sal. Não se tinha dimensão dessa riqueza.  

  Então, só porque a maioria decidiu daquela forma no passado não se pode mais 

questionar o método que usaram para enfrentar o problema distributivo, ainda que se 

manifeste substancialmente injusto?     

  Pois bem. Para os defensores da interpretação histórica, a correta interpretação do 

art. 20, § 1º da CF/88, requer que se leve em conta “acordo político”, porquanto fez parte do 

pacto federativo, de sorte que, por força dessa avença política, apenas os Estados produtores e 

confrontantes devem ser beneficiados pela partilha dos royalties, do contrário haveria quebra 

do princípio federativo.  

  Nessa linha de raciocínio, argumentam que, tendo em vista a necessidade de 

realizar o reparo a uma perda tributária, seria natural e lógico que essa receita patrimonial 

fosse instituída para compensar essa amputação de receita. 

 Essa posição argumentativa foi defendida pelo Ministro Nelson Jobim, no 

julgamento do Mandado de Segurança 24.312/DF
518

, que, em resgate ao debate parlamentar 

ocorrido na constituinte de 1988, asseverou que, em virtude de entendimento politico 

estabelecido naquela época, concedeu-se aos Estados uma compensação financeira pela 

exploração de minério, petróleo e potenciais de energia elétrica, como forma de 

contrabalançar a perda de receita decorrente do regime de tributação do ICMS, que deixou de 

ser na origem para ser no destino.    

 Compartilhando desse entendimento Fernando Facury Scaff, após exaustiva 

consulta aos Diários da Assembleia Nacional Constituinte do ano de 1988
519

, onde confirmou 

os debates sobre o anunciado acordo político, exarou: “parece claro o acordo político havido 

entre os grupos envolvidos visando compensar as perdas com a adoção de um regime jurídico 

diferenciado com o ICMS no destino, respeitadas todas as ressalvas já feitas quanto à sua 

validade em termos de direito positivo
520

.”     

  Em seu voto, ao trazer à memória debates ocorridos na Assembleia Nacional 

Constituinte, o Ministro Jobim expõe seu posicionamento do seguinte modo: 

 

Em 1988, quando se discutiu a questão do ICMS, o que tínhamos? Houve uma 

grande discussão na constituinte sobre se o ICMS tinha que ser na origem ou no 

destino.  
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A decisão foi que o ICMS tinha que ser na origem, ou seja, os estados do Sul 

continuavam gratuitamente tributando as poupanças consumidas nos estados do 

Norte e do Nordeste.  

Aí surgiu um problema envolvendo dois grandes assuntos: energia elétrica – 

recursos hídricos – e petróleo.  

Ocorreu o seguinte: os estados onde ficasse sediada a produção de petróleo e a 

produção de energia elétrica acabariam recebendo ICMS incidente sobre o petróleo e 

energia elétrica.  

O que se fez? (...) 

Então, qual o foi o entendimento político naquela época que deu origem a dois 

dispositivos na Constituição? Daí que preciso ler o §1° do Art. 20, em combinação 

com o inciso X do art. 155, ambos da Constituição Federal. 

O que se fez? Estabeleceu-se que o ICMS não incidiria sobre operações que se 

destinassem a outros Estados - petróleo, inclusive lubrificantes, combustíveis 

líquidos, gasosos e derivados e energia elétrica –, ou seja, tirou-se da origem a 

incidência do ICMS.  

(...) 

Assim, decidiu-se da seguinte forma: tira-se o ICMS da origem e se dá aos Estados 

uma compensação financeira pela perda dessa receita. Aí, criou-se o § 1° do art. 

20
521

. 

  

 Em outra oportunidade, por ocasião do julgamento do Recurso Extraordinário n. 

198.088
522

, cujo relator foi o Ministro Ilmar Galvão, essa posição novamente veio a ser 

sustentada.  

 Ocorre que a constatação da ocorrência desse fato político não induz à conclusão 

de que o ordenamento jurídico brasileiro admite que os Estados “produtores” devam ser 

privilegiados, em grande medida, na partilha dessa receita patrimonial, em detrimento dos 
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demais Estados da Federação, pois tal conclusão levaria a quebra da igualdade entre os entes 

federados.  

 Enfatize-se, então, que, embora se admita a ocorrência desse fato político
523

, uma 

vez que consta dos Anais da Assembleia Nacional Constituinte
524

, esse fato, por si só, não 

pode autorizar a interpretação vinculada que se pretende dar.   

  É que, no plano jurídico, não há como o fato político produzir os efeitos que se 

pretende impor, mesmo porque os termos do “acordo político” não faz parte do Direito 

positivado.  

 Noutro bordo, o componente político, nas condições colocadas nesta análise, não 

pode servir de razão para justificação de decisão judicial como a que resultou na decisão 

cautelar concedida pela Min. Carmén Lúcia, nos autos da 4917/DF, e bem assim nas demais 

já citadas, uma vez que se tratar de matéria pré-jurídica, que não tem o valor jurídico que se 

pretende. 

 Em abordagem ao tema em destaque, Alexandre Silveira pronuncia-se na mesma 

direção, argumentando ser insuficiente a interpretação histórica para justificar a partilha dos 

royalties apenas entre os Estados “produtores” ou mediante uso de critério que lhes favoreça 

sobremaneira, em prejuízo dos demais entes políticos: 

  

Ora, a interpretação histórica, embora se revele útil, acrescendo dados para a 

compreensão do tema, é também manifestamente insuficiente ao processo 

hermenêutico – vale sempre lembrar a fase marcante de Aliomar Baleeiro, enquanto 

magistrado do Supremo Tribunal Federal: “Não me cabe, Sr. Presidente, psicanalisar 

os eminentes representantes da Nação” (RE 62.739, Tribunal Pleno, julgado em 

23.ago.1967). O conteúdo da norma não se resume à vontade do legislador – em 

verdade, por vezes nem sequer coincide, máxime considerando que o processo 

democrático não permite afirmar que determinada norma é fruto do entendimento de 

apenas um sujeito, por mais que seja ele o relator da proposta
525

.  

 

  Em arremate, acrescenta o autor mencionado que “a interpretação histórica não 

resiste ao fato de que o direito – e a hermenêutica jurídica – é dinâmico, evoluindo junto com 

a sociedade
526

.”           

  Nesse aspecto, há que se registrar ainda que à época da elaboração da 
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Constituição de 1988 não se cogitava das descobertas do petróleo na camada do pré-sal, não 

sendo essa riqueza, de grandes proporções econômicas, levada em consideração durante a 

Assembleia Nacional Constituinte.  

 Ora, tendo em conta que as reservas petrolíferas do pré-sal representam, em certo 

sentido, um fato novo, não considerado pelo constituinte de 1988, não é admissível que, nos 

dias de hoje, com o emprego de novas tecnologias e de vultosos recursos do povo brasileiro, 

as receitas patrimoniais, de grandeza financeira expressiva, fiquem excluídas de uma partilha 

baseada na justiça distributiva, no âmbito da Federação, ao argumento de fazer parte do 

“acordo político”.   

  Enfatize-se, uma vez mais, que o “acordo político” situa-se fora do sistema 

jurídico, conquanto tenha relevância do ponto de vista histórico. Para o Direito, compreendido 

como sistema integrado de normas, que se destina a reduzir a complexidade do mundo
527

, 

informado por uma linguagem própria, não vale o que está fora de seu contexto.  

  Examinando-se o tema sob outra perspectiva, a da Teoria de Niklas Luhmann
528

, 

não se pode aceitar que o jurista e aplicador do Direito, no processo de interpretação, com 

vistas à aplicação da norma, realize inclusão de elementos estranhos ao (Sub) sistema jurídico, 

que é operacionalmente fechado (encerramento operativo
529

), ou seja, as operações jurídicas 

devem ser realizadas sem a influência do ambiente externo (realidade exterior)
530

.”  

 Nas esclarecedoras palavras de Misabel Derzi: 

 

Assim estão postas as diferenças essenciais. O legislador traça os programas-metas, 

com objetivos a alcançar, pensando nas consequências de sua decisão até o fim. Ele 

decide entre os interesses postos em questão. Já o operador do Direito, como o juiz, 

é posto em face dessa seleção prévia, olhando para o imput do sistema, onde se 

situam as fontes de produção legais. Ele não trabalha diretamente com interesses 

(políticos, econômicos, sociais, morais, etc.), mas com conceitos, ordenações e 

classificações em que se converteram aqueles interesses, fechando-se 

operacionalmente o sistema às intervenções diretas do ambiente externo
531

.  

(destaques acrescidos).  
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 Para que o fechamento operativo do sistema jurídico
532

 (fechamento operativo, 

remarque-se) funcione adequadamente, a positivação do Direito é fundamental, vez que a 

positivação permite que o sistema opere de modo fechado ao ambiente externo, por meio do 

jurista/aplicador, que exerce o controle do lícito/ilícito, permitido/proibido, legal/ilegal, 

constitucional/inconstitucional. 

  Desse modo, votada o texto da lei ou da Constituição fecha-se em relação ao 

ambiente político, devendo a interpretação a esses instrumentos normativos dá-se conforme os 

conceitos, categorias e classificações próprias do Direito.    

 Por que o fechamento operacional é importante para o funcionamento do (sub) 

sistema jurídico? Porque a unidade desse sistema é produzida justamente por esse 

fechamento
533

.  

  Nesse norte, na interpretação do §1º do art. 20 da CF/88, inadmissível que o 

Judiciário adote elementos que não foram positivados, ou seja, não estão presentes no (Sub) 

sistema jurídico, pois fazem parte do subsistema político.       

  Examinando a questão sob outro olhar, os juristas Misabel Derzi e Thomas de 

Bustamante, em obra específica sobre o tema, manifestam-se no seguinte sentido: 

 

Esse argumento aparenta certo grau de plausibilidade apenas enquanto for 

examinado de maneira superficial. Para perceber sua fragilidade, basta imaginar qual 

deveria ser o modelo de justiça distributiva mais adequado para incidência do ICMS 

sobre petróleo num cenário hipotético em que não existisse qualquer valor devido à 

União, aos Estados e Municípios como compensação financeira pela exploração de 

petróleo.  

Imaginemos, apenas para fim de argumentação, qual seria o modelo de ICMS sobre 

petróleo mais justo e adequado, nessa hipótese imaginária em que os recursos 

naturais encontrados no mar territorial, na plataforma continental e na zona 

econômica exclusiva não fossem considerados bens da União, mas simples res 

nullius que pudessem ser apropriados por quem quer que os encontrasse. 

Na hipótese contrafática e imaginária de que não houvesse qualquer tipo de 

contraprestação à União ou ao Poder Público em geral pela exploração do petróleo, 

qual deveria ser o modelo ideal de incidência do ICMS, considerando os impactos 

ambientais decorrentes da emissão de gases na atmosfera e de queima de 

combustíveis fosseis? (...) 

Em resposta a esses questionamentos, não é muito difícil imaginar que há muito 

boas razões pra que o imposto só incida no destino, e não na origem, uma vez que os 

combustíveis serão queimados e lançados à atmosfera no destino, e não na 

origem
534

. 

   

 Como se pode avaliar, em vista do que sustentam os juristas nominados, o sistema 

tributário brasileiro seria incoerente se tributasse o ICMS na origem, “deixando todos os 
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benefícios da exploração de petróleo para os Estados “produtores” ou confrontantes” e todos 

os malefícios para os Estados de destino, onde esse petróleo será queimado
535

.”   

 Para além desse aspecto relativo às externalidades ambientais, caso fosse a 

tributação do ICMS na origem e não no destino, estar-se-ia contribuindo para uma situação 

econômica de concentração de receita para os Estados “produtores”, contrariando objetivo-

meta constitucional de busca de redução de desigualdades regionais (art. 3º, III, da CF/88), 

gerando-se um efeito perverso de desequilíbrio federativo. 

 Na mesma direção, Andressa Torquato quando se manifesta em artigo intitulado 

“Royalty do petróleo não é compensação por ICMS
536

”, repelindo os argumentos do Ministro 

Jobim, afirma que há dois grandes equívocos no voto do Ministro.  

  O primeiro é o de que se algum ente da federação abriu mão de sua arrecadação 

para beneficiar os estados consumidores, esse ente foi a União, e não os Estados “produtores”. 

Sendo assim, como alegar perda do que nunca se teve? 

 De fato, antes da Constituição de 1988 vigorava o sistema de impostos únicos de 

competência da União. Em virtude desse sistema, os combustíveis eram tributados pelo 

Imposto Único sobre Combustíveis Líquidos e Gasosos (IUC) e os minerais pelo Imposto 

Único sobre os Minerais (IUM).  

 Em nota de atualização à obra Direito Tributário brasileiro, em consonância ao 

que vem se afirmando, Misabel Derzi fez o seguinte comentário: 

 

Assim, na Constituição de 1988, o imposto de circulação de mercadorias e serviços 

de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação (ICMS) foi posto na 

competência dos Estados-membros e representa a adição, ao ICM anterior, dos 

antigos impostos únicos federais sobre energia elétrica, combustíveis e lubrificantes 

e minerais no País e, também, dos impostos federais sobre transportes de pessoas e 

cargas que não fossem estritamente municipais e sobre comunicações
537

.     

 

 Com essa medida houve, portanto, um alargamento da competência tributária dos 

Estados-membros, que, além de receberem a competência para instituir o ICMS, tiveram uma 

ampliação da hipótese de incidência desse imposto, possibilitando-lhes reforçar suas 

autonomias financeiras. 

 É interessante destacar que, face ao disposto no art. 26 da Constituição de 
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1967/1969
538

, a União era obrigada a partilhar a receita desses impostos com os demais entes 

da Federação. No entanto, devido à baixa alíquota desses impostos sua arrecadação era 

proporcionalmente reduzida, sendo diminuta a parcela distribuída aos demais entes federados. 

 O segundo ponto equivocado do argumento reside no fato de o Ministro Jobim ter 

sustentado que os royalties são uma criação do constituinte de 1988. Esse argumento não 

procede porque, desde a Lei 2.004/1953, havia a obrigatoriedade de transferência de recursos 

petrolíferos aos Estados, no importe de 5% (cinco por cento) do valor do óleo ou gás extraído 

em seu território
539

.  

  Assisti razão à autora, conforme demonstrado anteriormente (tópico 4.2: 

Cobrança e partilha dos royalties do petróleo antes da CF/88), pois uma das inovações 

apresentadas pela Lei 2004/1953 ocorreu no art. 27, caput, que obrigava a Petrobras e suas 

subsidiárias a pagar aos Estados e Territórios onde ocorresse a lavra de petróleo indenização 

correspondentes a 5% (cinco por cento) sobre o valor do óleo extraído.  

 Em arremate, Andressa Torquato verbera: “Os royalties, portanto, não foram 

criados pela Constituição de 1988, muito menos tinham a função de compensar os estados 

produtores por uma perda de arrecadação que nunca ocorreu.
540

”       

  Um terceiro ponto que se deve mencionar é o relativo à constitucionalização dos 

royalties e de sua ampliação para alcançar os potenciais de recursos hídricos e os recursos 

minerais.  

    No MS 24.312 – DF, em que foi impetrante o Tribunal de Contas do Estado do 

Rio de Janeiro contra ato do Plenário do Tribunal de Contas da União (Decisão nº 101/2002), 

que proclamou ser de competência exclusiva do impetrado fiscalizar a aplicação dos recursos 

recebidos a título de royalties decorrentes da extração de petróleo e outros, a Ministra 

Relatora Ellen Gracie, em correta análise da matéria, afirmou ser o TCU o órgão competente 

para analisar a matéria e não o TCE-RJ.  

  No enfrentamento da matéria, a Ministra Relatora expressou-se da seguinte forma: 
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“No que diz respeito ao mérito, o art. 20 § 1º da Constituição prevê a participação ou 

compensação financeira dos Estados, Distrito Federal e Municípios no resultado da 

exploração de petróleo, xisto betuminoso e gás natural
541

.” 

  Em linhas seguintes, esclarece que:  

 

A leitura do art. 20, V e IX da Constituição Federal, ao dispor que os recursos 

naturais da plataforma continental e recursos minerais são bens da União, a meu 

juízo, induz, à conclusão de serem também da União, e não dos Estados, o resultado 

da exploração destes recursos. 

O fato da Carta Maior assegurar no §1º do mesmo dispositivo a participação ou 

compensação aos Estados, Distrito Federal e Municípios, nessa mesma exploração, 

não transforma estes recursos em receitas originárias destes entes federativos, não se 

confundindo também com receitas tributárias, previstas no artigo 157 e 158 da 

Constituição Federal
542

. 

  

   Como se verifica, no entendimento da Relatora, as receitas petrolíferas, por serem 

oriundas do patrimônio da União e não dos Estados, são receitas públicas originárias para 

aquele ente. Em resumo, a receita pertence a quem é proprietário do patrimônio, no caso 

petróleo, daí ser o TCU o órgão competente para fiscalizar e examinar a aplicação desses 

recursos.          

  Conforme já assentado em capítulo anterior, o petróleo constitui um bem público 

dominial, pertencente à União, como pessoa jurídica de Direito Público interno, mas esse bem 

patrimonial só pode gerar receita ao titular dessa propriedade se ingressar no processo 

econômico como objeto de atividade exploratória, porquanto “patrimônio público não é 

sinônimo de receita pública”
543

. 

 Com efeito, não basta o Estado ser o proprietário do bem para daí se ter recursos 

financeiros. A mera apropriação dos bens da natureza, por si só, não se converte em dinheiro 

em favor do ente estatal. A receita somente é gerada à medida que há emprego de capital e 

tecnologia capazes de dar impulso ao processo de produção econômica que transforma a 

matéria-prima extraída em bem econômico.  

 A existência de jazidas minerais ou de petróleo que se acham no subsolo 

brasileiro ou na faixa do mar territorial constituem apenas bens do ativo público (patrimônio 

público), que só se convertem em receita pública, objeto do Direito Financeiro, quando a 

exploração desses recursos naturais, na forma prevista na Constituição Federal, venham a 

gerar dividendos financeiros. 
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 Portanto, as jazidas petrolíferas existentes no subsolo do continente brasileiro ou 

na faixa marítima representam apenas um patrimônio público, componentes do ativo público. 

Constituem-se em propriedade em sua forma estática. Mas, uma vez que essas jazidas 

constituem-se objeto de exploração econômico-comercial, passam a gerar receitas públicas.      

 Em linha conclusiva desta seção, a interpretação histórica é insuficiente para 

apresentar a solução ao problema do sentido e alcance do texto do §1º do art. 20 da CF/88, 

primeiro que, como diz Dworkin, o autor é só o primeiro leitor de sua obra; segundo que, 

publicado um texto normativo, o legislador não mais seu dono, mas o é a comunidade de 

intérpretes, pois a interpretação é um fenômeno social; terceiro que na tarefa interpretativa dá-

se sentido ao texto baseado em determinados valores objetivos (integrantes do sistema 

jurídico) e não na vontade subjetiva do legislador; em quarto, deve-se identificar a 

interpretação mais adequada para o sistema jurídico em sua totalidade, considerando, 

fundamentalmente, a exigência de aplicação da justiça substantiva, que remete para a ideia 

nuclear de que cada pessoa tem um valor intrínseco.     

 

 

4.7 Partilha dos royalties e o argumento do direito adquirido: Assiste razão aos 

defensores dessa tese?  

 

 

  O s que se posicionam contrários à mudança do sistema de distribuição dos 

royalties do petróleo também argumentam  que os Estados petrolíferos gozam de um direito 

adquirido à partilha segundo os critérios quando se trate de contrato de concessão. 

 Há verdade nesse argumento? Existe direito adquirido ao rateio dos royalties?    

 O instituto do direito adquirido tem por fim garantir a estabilidade das relações 

jurídicas, constituindo-se em princípio que impõe limites materiais à retroatividade da lei para 

não prejudicar os direitos já incorporados ao patrimônio do titular, ou seja, funciona como 

barreira jurídica para preservar as situações jurídicas forjadas sob a égide da lei anterior. 

 Ao procurar conceituar direito adquirido, Sérgio Pinto Martins afirma que: 

 

O direito adquirido integra o patrimônio jurídico e não econômico da pessoa. Este 

não conta como algo concreto, como um valor a mais em sua conta bancária. O 

direito já é da pessoa, em razão de que cumpriu todos os requisitos para adquiri-los, 

por isso faz parte de seu patrimônio jurídico, ainda que não integre seu patrimônio 

econômico, como na hipótese da aposentadoria não ter sido requerida, apesar da 



pessoa já ter implementados todas as condições para esse fim
544

.    

    

 Há que se perguntar, em caráter preliminar, se o instituto do direito adquirido 

seria aplicável ao regime de partilha dos royalties, cujo texto constitucional não estabelece 

percentuais fixos que devam incidir para efeitos de cálculo do montante a ser transferido aos 

Estados confrontantes?  

  E ainda que estabelecesse, o legislador nacional estaria impedido de promover 

novo arranjo distributivo, mediante uma emenda constitucional, que viesse a corrigir 

distorções, tornando a partilha mais compatível com os princípios de justiça fiscal? 

 Considerando que o petróleo é propriedade da União e não dos entes 

subnacionais, que também possui competência constitucional para legislar sobre distribuição 

dos royalties, haveria algum obstáculo jurídico a que o ente federal central estabelecesse novo 

sistema de partilha dessas receitas?   

  Decerto, que não. Os únicos limites impostos ao legislador, para fins distributivos 

dos royalties na Federação, são as balizas constitucionais, pois na produção da lei o legislador 

não exerce poderes absolutos, não se admitindo que use critérios aleatórios ou discricionários, 

que desbordem dos valores jurídicos presentes em nossa Constituição. Assim, obriga-se a 

justificar racionalmente seus atos
545

, conforme se demonstrará em seção posterior.      

 Neste passo, indaga-se ainda se os Estados confrontantes teriam direito adquirido 

ao sistema de rateio anterior (antes da Lei 12.734/2012), independente do regime contratual, 

se concessão ou partilha de produção?  

 Quanto à exploração petrolífera do pré-sal, assiste razão aos Estados confrontantes 

quando pretendem manter o regime de rateio revogado? A pretensão desses entes federados 

pode projetar-se para o futuro a fim de atingir a totalidade da exploração de petróleo existente 

nas áreas marítimas do Brasil?  

 Na seção segunda deste capítulo (4.2), ficou demonstrado que, ao longo da 

história do petróleo no Brasil, a partilha dos royalties sofreu as mais diversas variações. Basta 

ver que no caso de exploração na plataforma continental, a Lei 7.453/1985, por exemplo, 

estabelecia o percentual de 1,5% aos Estados confrontantes, enquanto o Decreto-Lei nº 
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523/1969 não contemplava os Estados e Municípios com o rateio dessa receita
546

.    

 A distribuição dos royalties do petróleo, na linha do tempo, é suficiente para 

revelar que, em hipótese alguma, o Brasil estabeleceu um critério fixo de rateio. Ao revés, as 

modificações ocorridas no curso do tempo mostram que não houve um critério que se 

projetasse como um fator estático (“congelado”), a reger de forma perene as situações 

futuras
547

. Nem seria admissível esse estado de coisas. 

  Veja-se que até mesmo o critério de cálculo das despesas públicas no Brasil 

sofreu modificação recente, por meio da aprovação de emenda constitucional, conhecida 

como PEC dos Gastos Públicos (PEC 241), por conta dessa emenda à Constituição foi 

imposto um teto aos gastos públicos em todos os âmbitos da Federação, que passará a ser 

calculado com base na inflação do ano anterior, modificando-se, portanto, o regime até então 

vigente que levava em consideração o aumento da receita pública e não o índice 

inflacionário
548

.  

 No que tange ao critério de partilha dos royalties, embora se admita que os 

Estados e Municípios confrontantes tenham direito a receber alguma transferência dessa 

receita, seja nos contratos de concessão, seja no de partilha de produção, não há argumento 

que justifique permaneça inalterado o regime de distribuição, ainda mais que a realidade 

mostrou a necessidade de ajuste aos parâmetros do federalismo de cooperação, derivado da 

justiça distributiva, mormente quanto aos royalties do pré-sal.         

 Os Estados confrontantes argumentam que a mudança de critério imposto pela Lei 

12.734/2012, teria importado em quebra de cláusulas do contrato de concessão petrolífera em 

curso. Assiste razão a esses entes subnacionais? 

 Para evitar confusão, é necessário apartar o âmbito de análise da realidade.  

 Não houve quebra dos contratos de concessão. Os contratos permanecem 

inalterados. Conforme já disposto em seção precedente, a relação contratual dá-se entre a 

União e a empresa concessionária da exploração petrolífera e essa situação não sofreu 

qualquer mudança.  

  A alteração deu-se na relação União Estados confrontantes, em virtude da 

introdução de novo arranjo distributivo e não quanto à alíquota e base de cálculo da exação 
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patrimonial, de modo que os valores que as empresas pagavam a título de royalties 

continuarão tendo a mesma incidência.  

 Agora é interessante que se reflita melhor em relação aos contratos de concessão 

celebrados antes da Lei 12.734/2012, pois a mudança acerca do rateio dos valores arrecadados 

tem implicações nos orçamentos dos entes subnacionais confrontantes, o que envolve uma 

questão segurança jurídico-orçamentária e do princípio da proteção da confiança legítima
549

.   

 Pela lógica da prática orçamentária e do planejamento governamental, os Estados 

confrontantes já comprometeram a parcela dessa receita em com despesas orçamentárias, 

inclusive com gastos de pessoal e prestação de direitos fundamentais básicos, mas essa 

situação não torna engessa ad eterno a possibilidade da mudança, vez que há de se ter um 

limite no tempo para o novo regime distributivo começar produzir seus efeitos. 

 Em busca de um prazo adequado e dentro da lógica do sistema orçamentário 

brasileiro, a proposta não pode ultrapassar os limites das leis orçamentárias, correspondentes 

ao Plano Plurianual (PPA), cuja previsão é de 04 anos, a Lei de Diretrizes Orçamentárias 

(LDO) e a Lei Orçamentária Anual (LOA), conforme prevê o art. 165, I a III, e demais 

incisos, da CF/88.     

 Considerando que vive-se sob a égide de um Estado Tributário, não é possível que 

os entes federados petrolíferos fiquem a depender, por prazo indeterminado, das receitas 

patrimoniais advindas do petróleo, ainda mais que a fonte dessas receitas é esgotável.  

  Sendo assim, os orçamentos desses entes subnacionais devem priorizar as receitas 

tributárias, que têm caráter perene e é a forma moderna de financiamento das atividades 

estatais e dos direitos fundamentais.  

 Ressalte-se que, dada a natureza das receitas petrolíferas
550

, não devem ser 

alocadas nos orçamentos para financiar despesas correntes, como as despesas de custeio
551

 

com folha de pessoal ativo ou inativo, porquanto o petróleo ser um bem exaurível, sendo 

incompatível com despesas contínuas do Estado.  

  A crise do Estado do Rio de Janeiro tem muito a ver com essa situação, pois boa 

parte da receita do petróleo foi comprometida para despesas com pessoal. Com a queda do 
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preço da commodity do petróleo, ante a volatilidade no mercado internacional, esse ente viu-

se com enormes dificuldades para honrar seus compromissos com folhas de pagamento de 

pessoal e de manutenção de serviços públicos essenciais como saúde e educação.  

  Concluindo este tópico, assinala-se que o fato de a distribuição dos royalties do 

petróleo ter sido realizada sob os critérios de uma determinada lei não significa dizer que os 

Estados confrontantes tenham direito de manter engessado o critério antigo, sem abertura de 

mudança para melhor. 

 Não existe direito a manutenção da injustiça!   

  Em síntese, não há direito adquirido diante de um regime distributivo injusto sob a 

perspectiva do federalismo de cooperação, ressalvando-se a manutenção apenas da equação 

quanto aos contratos de concessão firmados antes da vigência da Lei 12.734/2012.          

 

 

4.8 A insuficiência da interpretação gramatical para compreensão do texto do § 1º do 

art. 20 da CF/88 no contexto dos valores e do ideal político da sociedade brasileira  

 

 

4.8.1Colocação inicial do problema: Como interpretar coerentemente o art. 20, §1º da 

CF/88?  

  

 

    A análise deste tópico visa verificar se é possível extrair uma solução para o 

intricado problema da distribuição dos royalties petrolíferos no Brasil, mediante uma 

interpretação gramatical do texto expresso no §1º do art. 20 da CF/88, ou seja, busca-se 

examinar se a interpretação a partir dos elementos semânticos desse texto permite encontrar 

uma solução constitucionalmente adequada ao conflito federativo posto.     

 Para Luís Roberto Barroso, a interpretação gramatical “consiste na atribuição de 

sentidos possíveis e razoáveis a um texto normativo. Ela constitui o ponto de partida e o liame 

das possibilidades interpretativas, que devem se situar dentro da moldura delineada pela 

norma
552

.”   

 Em sua linha interpretativa, Barroso argumenta que a interpretação gramatical 
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restringe os beneficiários da partilha, uma vez que os Estados e Municípios cujos territórios 

são afetados pela exploração de petróleo ou gás natural têm um verdadeiro direito subjetivo 

constitucional ao recebimento dessa receita patrimonial
553

.     

  A análise do problema relativo à interpretação do dispositivo em tela remete para 

três considerações iniciais: a) o problema da má redação desse dispositivo constitucional, pois 

construído de modo truncado, sem a clareza necessária, a gerar ambiguidade; b) a análise 

requer-se uma reflexão acerca da razão que levou os constituintes a incorrer nesse equívoco; 

c) por fim necessário incursionar em busca da melhor interpretação, ou seja, a interpretação 

mais adequada constitucionalmente.    

  Ao empreender uma análise estritamente gramatical ao texto do dispositivo em 

debate, Gustavo Kaercher Loureiro reconhece que realmente o texto é ambíguo, tendo em 

vista que, em termos semânticos, a expressão “no respectivo” tanto pode reger apenas o termo 

“território”, quanto o restante do todo, ou seja, as expressões mar territorial plataforma 

continental e zona econômica exclusiva
554

. 

 Segundo a posição de Gustavo Loureiro, essa situação de ambiguidade do texto 

constitucional (§1º do art. 20 da CF/88) pode suscitar duas interpretações possíveis, conforme 

destaca no trecho a seguir: 

 

A bem guardar, gramaticalmente, o termo em questão pode reger tanto apenas 

o “território” quanto o que se segue (plataforma continental, mar territorial e 

zona econômica exclusiva). 

Na primeira hipótese, a Lei de que fala a norma constitucional deveria reconhecer 

uma vinculação precisa entre exploração, participação e território 

estadual/municipal; menos rígido poderia ser este vínculo em se tratando de 

distribuir a participação oriunda da exploração na plataforma continental, pois que a 

Constituição não exigiria o nexo (o “respectivo” não rege a plataforma continental). 

De consequência, poder-se-ia pensar em uma distribuição total dos recursos, entre 

todos os sujeitos aí referidos, em condições de absoluta igualdade.  

Já pela segunda interpretação, alcançando o termo “respectivo” todas as localizações 

indicadas, manter-se-ia o tratamento diferenciado em qualquer circunstância. Direito 

possui o Estado ou Município em cujo território ou em cuja plataforma continental 

se realiza a exploração
555

. (destaque adicionado). 

 

 Pela compreensão desse doutrinador, o texto normativo permite duas 

possibilidades interpretativas para fins de rateio dos royalties petrolíferos: 

  a) o termo “respectivo” inserto no §1º do art. 20 da CF/88 refere-se não apenas ao 

território (não rege a parte marítima), o que autoriza a interpretação de que, quando a 
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exploração do petróleo for marítima (mar territorial, à plataforma continental e à zona 

econômica exclusiva), todos os Estados e Municípios da Federação podem participar da 

distribuição dos royalties.     

   b) o termo “respectivo” vincula todas as categorias geográficas indicadas, de 

modo que a norma autoriza a distribuição da receita petrolífera apenas entre os entes 

confrontantes da Federação, ou seja, o direito seria assegurado ao ente federado em cujo 

território ou porção da plataforma continental, mar territorial o Z.E.E se realiza a exploração. 

 Para Gustavo Loureiro, essa ambiguidade do texto, embora possibilite 

interpretação que permite distribuição igualitária dos royalties entre todos os entes da 

Federação, fica afastada essa possibilidade quando se usa outros instrumentos interpretativos, 

os quais conduzem à conclusão de que o texto pretendeu estabelecer um critério distributivo 

estritamente geográfico
556

.      

 Assim, conquanto as duas opções interpretativas sejam possíveis, Loureiro aponta 

que a segunda opção é a mais adequada, de forma que o rateio dos royalties deve ser 

reconhecido de modo prevalente em favor dos Estados e Municípios confrontantes, 

excluindo-se a possibilidade de uma distribuição igualitária entre todos os entes da Federação.  

  Essa é a posição do Governador do Estado do Espírito Santo, que advoga a tese de 

que “os royalties e participações especiais advindos da exploração do petróleo e gás devem 

ser distribuídos exclusivamente, ou quando menos preponderantemente, às unidades 

federadas impactadas por essa atividade econômica
557

.” (destaques acrescentados).    

 Seguindo o mesmo caminho, o Governador do Estado do Rio de Janeiro, na ADI 

4.917, aduz que “A Constituição faz, portanto, uma associação direta e inequívoca entre o 

pagamento da compensação o fato de haver produção situada no ente
558

.”  

  Vale esclarecer que, para o autor da ação em referência, a região marítima 

confrontante ao Rio de Janeiro, onde se explora petróleo, seria porção do território desse ente 

político.    

  Neste passo, impende indagar se essa disputa interpretativa de ordem gramatical, 

que procura centrar-se no critério geográfico como o que resolve o deslinde do problema, 

realmente tem condições de oferecer uma solução adequada o problema distributivo dos 

royalties ou esse caminho interpretativo estaria deslocando o foco principal da questão? 
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 Noutro giro, será que a interpretação gramatical dá conta de resolver esse 

intricado problema que demanda uma profunda reflexão de natureza não apenas jurídica, mas 

de moral política, que consiste em saber se o critério geográfico é moralmente justo para o 

Estado brasileiro definir como os recursos públicos devem ser partilhados?   

      Até que ponto a interpretação gramatical não aprisiona o intérprete, colocando-o 

numa espécie de “aguilhão semântico
559

”?  

 Parece que, ao menos que se parta da ideia de que a distribuição dos royalties não 

pode prescindir de uma interpretação norteada por critério moralmente aceitável em um 

Estado Democrático de Direito, pautado por um federalismo de cooperação, não é possível 

encontrar a solução justa, mais adequada constitucionalmente, ao problema. Uma solução que 

demonstre igual consideração pelo destino de todos os brasileiros.   

 

 

4.8.2 Interpretação constitucional e mudança de cenário: A necessidade de nova 

abordagem interpretativa para a exploração do petróleo do pré-sal   

 

 

 Em substanciosa manifestação, a professora Misabel Derzi argumenta que há um 

equívoco na posição daqueles que, estribados no critério geográfico, vinculam as áreas 

marítimas do Estado brasileiro como se pertencessem aos entes confrontantes
560

, os quais, 

com base nesse critério, pretendem que a partilha dos royalties dê-se apenas em relação aos 

entes costeiros, com a exclusão dos demais.   

  Segundo a posição dos entes confrontantes, a própria legislação anterior ao novo 

regime (Lei 9.478/1997), já teria adotado critério que tem por base a dimensão geográfica 

para fins de distribuição das receitas petrolíferas
561

, o que afastaria a adoção de outros 

critérios distributivos.    

 É de se esclarecer, contudo, que, em relação aos royalties marítimos, quando se 

tratasse de contrato de concessão, a Lei 9.478/1997 já previa, mesmo antes da mudança, 

critério distributivo diverso do geográfico, tanto que estabelecia, no art. 48, que 10% (dez por 

cento) da receita fossem destinadas para formar o Fundo especial, a ser distribuído entre os 

Estados não confrontantes. Portanto, a distribuição dos 10 % do montante dos royalties tinha 
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por fundamento o federalismo cooperativo e não fator determinista geográfico.    

  Com o claro propósito de avançar na concretização do federalismo financeiro de 

cooperação, esse percentual foi ampliado para 20% (vinte por cento), possibilitando melhor 

equilíbrio na forma de se partilhar essa importante receita pública do Estado brasileiro.  

 Ora, caso assistisse razão aos defensores da tese que pretende excluir da partilha 

os Estados e Municípios não confrontantes e que por isso que manter o regime antigo, a Lei 

9.478/1997 seria inconstitucional, uma vez que, bem antes do surgimento da Lei 12.734/2012, 

o Brasil já adotava critério distributivo diverso do geográfico, como forma de promover 

justiça distributiva na Federação.  

  Entretanto, embora a Lei 9.478/1997 empregasse critério diverso do geográfico, 

nenhuma inconstitucionalidade havia naquele instrumento normativo, razão porque nunca foi 

questionado no Judiciário.        

  Em relação aos adeptos da interpretação gramatical restritiva, ao darem ênfase ao 

critério geográfico, incorrem em outro equívoco quando argumentam que o termo “território” 

rege também as regiões marítimas dos entes confrontantes.      

  Por essa compreensão, essas unidades federadas teriam direito à compensação 

porque a exploração do petróleo estaria a ocorrer em suas extensões territoriais marítimas, ou 

seja, em porção da plataforma continental, mar territorial ou da zona econômica exclusiva que 

lhes pertence. Numa palavra, a exploração estaria situada em suas áreas geográficas. 

 Acerca desse argumento é de se saber se existe porção da plataforma continental 

pertencente aos Estados-membros. Será que cada Estado costeiro possui um “pedaço” do mar 

territorial ou de zona econômica exclusiva? 

 Antes de responder à pergunta retro, é interessante fazer uma referência à 

Convenção de Montego Bay, da qual o Brasil é signatário. O art. 82 dessa Convenção 

estabelece que o país que explorar petróleo em sua plataforma continental, a uma distância de 

200 e 350 milhas da sua costa, deverá efetuar pagamentos ou contribuições financeiras à 

Autoridade dos Fundos Marinhos, que os distribuirá entre os Estados-Partes “na base de 

critérios de repartição equitativa, tendo em conta os interesses e necessidades dos 

Estados em desenvolvimento, particularmente entre eles, os menos desenvolvidos e os 

sem litoral.” (grifos apostos). 

 Vê-se, já aqui, que essa Convenção demonstra uma preocupação de natureza 

moral, ante o cuidado com a inclusão e os destinos do Outro
562

. Trata-se de uma medida que 
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estabelece um norte para a repartição financeira equitativa, vinculando-se à ideia de justiça 

distributiva internacional.  

  Essa norma internacional tem por fim beneficiar países em desenvolvimento e, 

sobretudo, os menos desenvolvidos e, dentre esses, os desprovidos de área marítima, sem 

produção petrolífera. Essa medida representa uma forma de os países signatários 

demonstraram solidariedade pelos países mais pobres. Representa a vontade de ver o Outro 

participante da riqueza disposta aleatoriamente na Natureza.         

 Vê-se que é um bom caminho a ser seguido no âmbito interno de cada país 

produtor de petróleo.  

   Por que, então, não se utilizar esse norte internacional aqui no Brasil? Por que, na 

distribuição dos royalties marítimos, não beneficiar, equitativamente, os Estados e Municípios 

sem petróleo e, dentre esses, os mais pobres da Federação? Por que não distribuir essa riqueza 

nacional para melhorar os índices de desenvolvimento humano de municípios pobres da 

Federação? 

  Vale mencionar que as dez cidades do Brasil com os piores Índices de 

Desenvolvimento Humano (IDH), encontram-se na Região Norte e Nordeste do país, sendo 

que a situação mais crítica é a do Município ribeirinho de Melgaço (PA), com índice 0,418, 

seguida de Fernando Falcão (MA): 0,443; Atalaia do Norte (AM): 0,450; Marajá do Sena 

(MA): 0,452; Uiramutã (RR): 0,453; Chaves, situado no arquipélago do Marajó (PA): 0,453; 

Jordão (AC): 0,469; Bagre (PA): 0,471; Cachoeira do Piriá (PA): 0,473 e Itamarati (AM): 

0,477
563

.  

 Realizada essa breve consideração, retorna-se ao ponto anterior, procurando-se 

responder se é possível, em nosso ordenamento jurídico, afirmar que aos entes subnacionais 

costeiros possuem território marítimo, ou seja, parcela do mar territorial, da plataforma 

continental e da ZEE. Noutros termos, essas áreas marítimas integram o territórios dos entes 

confrontantes? 

 Essa indagação tem muita pertinência para a questão em análise porque os 

Estados confrontantes reivindicam privilégio na distribuição dos royalties por entenderem que 

são detentores de território marítimo, onde se explora o petróleo.    

 Incursionando sobre o tema, Andressa Torquato, contestando parecer de Raul 

                                                 
563

Jornal O Globo, edição de 01.08.2016. Título da matéria: Nas cidades com 10 piores IDHs, corrupção e 

descaso. Disponível em http://oglobo.globo.com/brasil/nascidades-com-10piores-idhs-corrupcao-descaso-

19823053 Acesso em 25.01.2017.   

http://oglobo.globo.com/brasil/nascidades-com-10piores-idhs-corrupcao-descaso-19823053%20Acesso%20em%2025.01.2017
http://oglobo.globo.com/brasil/nascidades-com-10piores-idhs-corrupcao-descaso-19823053%20Acesso%20em%2025.01.2017


Machado Horta e Manoel Gonçalves Ferreira Filho
564

, afirma que, o fato de o mar territorial 

ser propriedade da União, assim como os recursos da plataforma continental e da Z.E.E, não 

implica que essas áreas não integrem o território de Estados e Municípios confrontantes, pois 

propriedade e território são institutos jurídicos diversos, cabendo-lhes legislar sobre essas 

áreas no que não for vedado pela Constituição
565

. 

 Para Andressa Torquato, os entes confrontantes possuem um território marítimo, 

de modo que “qualquer porção do território brasileiro que se aponte estará contido, ao mesmo 

tempo, no âmbito territorial dos três entes federativos – ou de dois, no caso do Distrito 

Federal. Ou seja, se uma pessoa se encontra localizada na cidade de Natal, estará, ao mesmo 

tempo, no território de um Município (Natal), de um Estado (RN), e da União (Brasil)
566

.” 

 Parece haver uma incoerência nessa posição de Andressa Torquato, pois como 

admitir, por exemplo, que parcela da plataforma continental constitui parte integrante do 

território de Estados e Municípios confrontantes se sequer o Brasil como Estado possui 

soberania plena sobre essa região marítima, uma vez que detém direitos de soberania relativa, 

ou seja, exerce poderes apenas para fins de aproveitamento de recursos naturais (art. 12, da 

Lei 8.617/1993, em consonância com a Convenção de Montego Bay), conforme se explicou 

no capítulo terceiro deste trabalho.            

  Nesse sentido, Misabel Derzi e Thomas Bustamante argumentam que “O 

legislador nacional – inclusive o constituinte – sempre foi cuidadoso para não confundir a 

“zona econômica exclusiva” e a “plataforma continental” com o território nacional, e para não 

confundir com o “mar territorial” com o território de qualquer Estado ou Município da 

Federação
567

.” 

  Retornando à doutrina que entende haver território marítimo dos Estados 

costeiros, a exemplo do Rio de Janeiro e Espírito Santo, conquanto perspicaz essa posição, 

não é uma abordagem adequada para enfrentar o problema da distribuição dos royalties, 

mesmo porque cabe ao Estado brasileiro, por meio da União, avaliar a dimensão do justo 

quanto à partilha dessa receita. 

 Demais disso, o § 1º do art. 20 da CF/88 admite uma segunda opção de 

interpretação, a de que o a expressão “no respectivo território” só se refere à parte terrestre 
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dos entes confrontantes e não rege as áreas marítimas nele designadas. Como não há 

neutralidade interpretativa, há que se verificar, dentre as duas opções, qual a interpretação 

mais compatível com o parâmetro de justiça substancial acolhido pela Constituição Federal.    

 Na busca da resposta mais adequada, importa demonstrar qual a opção 

interpretativa que melhor promove a distribuição dessas receitas patrimoniais segundo os 

princípios da justiça social, o que remete, inarredavelmente, para a ideia da sociedade 

brasileira como sistema equitativo de cooperação social, visto que dente os valores expressos 

no texto constitucional emerge o da solidariedade, além do fato de que é dever moral e 

jurídico do Estado brasileiro promover o bem de todos os seus cidadãos (art. 3º, I e IV). 

   Portanto, não há como prosperar a linha argumentativa que intenta restringir a 

partilha dos royalties apenas entre as unidades federadas confrontantes sob o argumento de 

que a interpretação do § 1º do art. 20, da CF/88 é no sentido de que esses entes possuem 

territórios marítimos.  

 Essa interpretação é absolutamente fora de propósito. Aliás, ainda que fosse 

possível chegar-se àquela compreensão, o que se faz apenas a título argumentativo, tal 

conclusão não tornaria inconstitucional a partilha dos royalties estabelecida pela Lei 

12.734/2012, por isso que nesse instrumento normativo está presente não apenas o critério 

geográfico, mas também o de justiça substantiva, que prestigia o princípio da igualdade entre 

os entes federados, a ideia de igual cidadania e da solidariedade como valores que devem 

nortear a distribuição de recursos públicos na República Federativa do Brasil.   

  

 

4.9 Distribuição dos royalties do petróleo conforme o princípio do federalismo 

financeiro de cooperação: A solidariedade federativa como condição para  promover 

desenvolvimento humano em condições equitativas    

 

 

4.9.1 Possibilidades de interpretação do texto constitucional e a imprecisão da 

linguagem do § 1º do art. 20 da CF: Para além do aguilhão semântico  

 

 

 Analisando-se a forma os termos linguísticos expressos no § 1º do art. 20, da 

CF/88 e a forma de sua construção, constata-se tratar-se de um texto que apresenta 

impropriedade técnica, vez que não construído segundo a boa técnica legislativa, 



manifestando dúvida quanto ao aspecto linguístico e sistêmico
568

, o que pode suscitar 

dubiedade quanto ao conteúdo e extensão da norma. 

   Entretanto, essa situação não representa obstáculo ao processo interpretativo, 

principalmente porque desde o giro linguístico de Wittgenstein
569

 já se superou o ideal de 

exatidão da linguagem, por ser ela, em certa medida, indeterminada, de forma que sua 

significação dependente do contexto sóciolinguístico onde praticada e do próprio sistema 

jurídico onde se insere.  

  Nesse rumo, assevera Lenio Streck que “O ideal de exatidão é um mito 

filosófico.” E acrescenta que “A linguagem é sempre ambígua pelo fato de que suas 

expressões não possuem uma significação definitiva. Pretender uma exatidão linguística é cair 

numa ilusão metafísica
570

” Tal fato ocorre porque a linguagem não é um fenômeno estático, 

mas vivo, em que o sentido das palavras varia conforme as circunstâncias de tempo, lugar e 

da comunidade de falantes.     

 Essa a razão porque Dworkin considera que a imprecisão da linguagem 

empregada pelo legislador não gera indeterminação do Direito
571

, nomeadamente porque o 

Direito não se esgota nos termos contidos no enunciado normativo.  

  A contemporânea Teoria do Direito tem que a norma jurídica não é o texto em si, 

mas o resultado da interpretação
572

.  

  A norma jurídica comporta duas espécies, as regras e os princípios
573

. Os 

princípios como espécies de norma jurídica funcionam, no interior do sistema, como 

                                                 
568

Cf. expressão usada por Eros Grau para se referir ao texto normativo que gera dúvidas decorrentes da 

inconsistência ou incoerência de uma norma quando em presença de outra norma ou de outras normas do sistema 

jurídico onde ela se insere. GRAU, Eros Roberto. A ordem econômica na Constituição de 1988. 3ª ed. São 

Paulo: Malheiros, 1997, p. 166. 
569

WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigações filosóficas. Petrópolis: Vozes, 1994.  
570

STRECK, Lenio. Hermenêutica jurídica e (m) crise: uma exploração hermenêutica da construção do Direito. 

Porto alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 245.  
571

DWORKIN, Ronald. Uma questão de princípio. São Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 189-190.  
572

Cf. Karl Larenz, interpretar é “uma atividade de mediação, pela qual o intérprete traz à compreensão o sentido 

de um texto que se torna problemático.” Para o autor, o objeto da interpretação é o texto legal, cabendo ao 

intérprete o papel de desentranhar o sentido nele vertido. KARL, Larenz. Metodologia da ciência do direito, 6ª 

ed. Tradução José Lamego. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 2012, p. 439-441. No mesmo sentido Eros 

Grau, para quem, em sentido geral, interpretar é uma atividade voltada para compreensão de signos linguísticos. 

No sentido restrito, entretanto, interpretar assume um sentido diverso do mero compreender, pois se desenvolve 

em três distintos contextos: a) contexto linguístico; b) contexto sistêmico e c) contexto funcional. GRAU, Eros 

Roberto. A ordem econômica na Constituição de 1988, 3ª ed. São Paulo: Malheiros, 1997, p. 166-167.        
573 

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a serio. Tradução Nelson Boeira. São Paulo: WMF Martins Fontes, 

2016, p. 35-50. Nessa obra, o autor aduz que as regras são aplicadas à maneira do tudo-ou-nada. Já os princípios 

não funcionam dessa forma, pois comportam a dimensão do peso ou importância e “enuncia uma razão que 

conduz o argumento em uma certa direção.”  

Em linha similar, Robert Alexy, para quem os princípios funcionam como mandamento de otimização, que se 

caracterizam por poderem ser satisfeitos em graus variados. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 

Tradução Virgílio Afonso da Silva. São Paulo: Malheiros, 2012, p. 90-91.       
 



mandamento de otimização
574

, devendo informar tanto a produção legislativa, quanto a 

decisão judicial.   

 Nessa senda, há que se identificar que princípios jurídicos devem iluminar a 

compreensão do §1º do art. 20 da CF/88. Para tanto, é preciso esclarecer, desde logo, que o 

texto constitucional objeto desta análise expressa uma norma sobre questão de distribuição de 

receitas petrolíferas, que, por se reportar a um tema federativo e de justiça financeira, não 

pode ser examinado fora de seu contexto principiológico e do sistema como um todo.  

  Nesse sentido, Eros Grau assinala que “uma norma jurídica isolada, destacada, 

desprendida do sistema jurídico, não expressa significado normativo algum
575

.”     

  Há que se observar ainda que o direito ali assegurado aos entes federados depende 

de outro instrumento normativo - lei ordinária-, que deve ser elaborado segundo as diretrizes 

da Constituição.  

  Também merece registro o fato de que nesse texto constitucional não há uma 

cláusula dizendo que só os entes confrontantes têm direito à partilha. Não há essa restrição. 

Nem poderia porque a receita decorre da exploração de um bem da União. O que se assegura 

aos entes federados confrontantes é uma parcela das receitas petrolíferas. Não a totalidade.   

 Essa afirmação decorre do fato de que a interpretação do art. 20, § 1º da CF/88 

não pode ser materialmente incoerente com o sistema jurídico nacional, em que a 

Constituição é seu estatuto jurídico-político de maior expressão
576

.    

  Seguindo essa trilha, o Congresso Nacional, por intermédio de seus parlamentares 

eleitos pelo povo brasileiro, tem o papel relevante de fixar a distribuição dos royalties, por 

meio de lei ordinária, levando em consideração o interesse coletivo da Federação e não apenas 

os interesses particulares dos entes confrontantes às bacias petrolíferas.  

  No exercício dessa atividade, evidentemente, o legislador não pode dispor sobre a 

partilha conforme critérios de conveniência e nem segundo uma mera interpretação 

gramatical, mas sim consoante princípio de justiça distributiva fiscal, o que requer se 

coloquem na balança distributiva os mais elevados valores jurídicos da sociedade brasileira.  

 Essa exigência decorre do fato de que as leis e as normas jurídicas em geral não 

existem fora do sistema, isto é, “não existem no vácuo” como diz Oscar Vilhena Vieira, mas 

apenas como parte de um sistema complexo
577

.    
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  Como vem se ponderando, percebe-se que as impropriedades técnicas do texto 

normativo em exame não constituem impeditivo para se chegar à solução constitucionalmente 

mais adequada, a ser construída com base no paradigma interpretativo filosófico, que nos 

remete para os valores presentes nos princípios que compõem nossa Constituição. 

  Já agora é oportuno considerar que a ênfase dada à interpretação gramatical ao 

texto em exame só serve para deslocar o verdadeiro foco da discussão, que reside em saber se 

a Constituição Federal, em seu §1º do art. 20 em conexão com todos os princípios e valores 

implicados na questão distributiva, autoriza fazer uma distribuição das receitas petrolíferas 

segundo estabelece a Lei 12.734/2012. 

 Nessa linha reflexiva, percebe-se que o cerne da questão envolve uma 

investigação que intercala justiça distributiva como tema da Filosofia Política, Federalismo de 

cooperação e Teoria do Direito, enquanto temas jurídicos, fato que se situa muito além da 

análise gramatical.    

 Sinteticamente, a decisão que, baseada na interpretação gramatical, afirma que 

apenas os Estados confrontantes têm direito aos recursos dos royalties petrolíferos ou que 

entende ser inconstitucional o novo arranjo distributivo da Lei 12.734/2012 não é suficiente 

para enfrentar o problema posto nesta investigação.        

 

 

4.9.2 A interpretação mais adequada para o problema da distribuição dos royalties 

petrolíferos: A escolha da resposta mais adequada como um problema da Teoria do 

Direito  

 

 

 Contemporaneamente entende-se que o Direito tem uma dimensão moral e 

política como assenta Dworkin.  A relevância teórica dessa constatação reside no fato de que  

tanto a dimensão moral, quanto a política passam a fazer parte da Teoria do Direito, o que 

consequência práticas. Mas afinal qual a importância disso?  

  É que para os teóricos dessa matriz contemporânea o Direito não pode ser 

entendido como se fosse uma realidade desprovida de conteúdo moral ou com base em 

práticas sociais como defendeu HART, quando sustenta a ideia de regra de reconhecimento.   

  A segunda consequência dessa postura repousa no fato de conceitos como 
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honestidade, moralidade, justiça, ideal político, ingressam no campo de análise da Teoria do 

Direito. Em uma palavra, integram o Direito, de modo que passam a ser objeto de controle 

pelo intérprete e aplicador da lei. Portanto, a dimensão moral de uma lei não tema 

extrajurídico.    

  Já os teóricos do positivismo jurídico estabelecem uma separação entre Direito e 

Moral
578

. Em sua formulação mais sofisticada, a matriz positivista formalista, como a 

defendida por Hans Kelsen em sua Teoria Pura do Direito, embora reconheça que a 

interpretação e a aplicação do Direito não são ato puramente de conhecimento (revelação de 

sentido de uma norma preexistente), argumenta que a decisão judicial é um ato político, 

porém esse ato não é um problema da Teoria do Direito, o que tem profundas implicações 

práticas.  

  Em razão da crise pela qual passou o positivismo jurídico formalista do século 

XX e dos problemas relacionados à ideia de supremacia da lei após o holocausto do nazismo e 

a barbarei do fascismo, o pensamento jurídico sua atenção para os valores e os princípios, 

incluindo seus estudos na Teoria do Direito
579

. Nesse sentido, estudos sobre teoria da justiça, 

normatividade dos princípios, dimensão moral do direito e argumentação jurídica passam a 

ocupar a atenção dos juristas.  

  É nesse contexto que ocorre uma verdadeira “virada metodológica” no Direito, no 

sentido de que os teóricos deixam de ver o Direito de modo avalorativo como se fosse um 

mero jogo de xadrez, para ser visto como uma prática reflexiva, interpretativa e avaliativa 

sobre um valor moral e político, o que implica uma tomada de posição diante da realidade. 

Essa postura perquire qual o melhor argumento, qual a melhor justificação moral para um 

determinado problema interpretativo
580

. 

 É de ver que o Direito ocorre dentro de um contexto e sua aplicação impacta esse 

contexto, daí que não se admite uma posição de suposta neutralidade da dimensão jurídica.     

  Pois bem. Voltando à análise da questão envolvendo a partilha dos royalties 

petrolíferos, caminha-se no intuito de se aferir se é possível determinar, entre duas ou mais 

opções interpretativas para o texto do art. 20, §1º da CF/88 qual delas expressa a resposta 

constitucionalmente mais adequada para o caso concreto.  
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  Nesse compasso, investiga-se também se a distribuição dos royalties como 

estabelecido pela Lei 12.734/2012 encontra-se em conformidade com a Constituição Federal 

de 1988, na qual há valores morais a serem prestigiados e que também aponta claramente um 

ideal político a ser trilhado. 

  Já se pontuou em sessão precedente que o texto do §1º do art. 20 admite pelo 

menos duas interpretações possíveis. Dentre essas possibilidades, os Estados confrontantes 

escolheram a opção que lhes parece mais conveniente, procurando, nessa medida, restringir a 

possibilidade de aplicação da interpretação mais favorável ao conjunto dos Estados 

brasileiros, ou seja, a partilha dos royalties de modo equitativo entre todos os entes da 

federação.  

  Na perspectiva dos Estados confrontantes, o novo arranjo distributivo prescrito 

pela Lei 12.734/2012 seria inconstitucional.  

 O problema central dessa questão reside em saber se a posição assumida pelos 

Estados confrontantes é a que melhor expressa o ideal de justiça prestigiado pela Constituição 

de 1988, isto é, se a forma distributiva da Lei 12.734/2012 prestigia ou não o ideal de se 

construir uma sociedade justa e solidária, disposta a buscar, permanentemente, a expansão da 

liberdade substantiva de todos os cidadãos do país e, em fim, se o escopo dessa lei condiz 

com o firme propósito de reduzir as escandalosas disparidades sociais e regionais que grassam 

nas periferias deste país chamado Brasil.  

 Antes de tudo, importa ressaltar que o exame dessa matéria envolve questão 

atinente à Teoria do Direito e da Constituição. Nesse aspecto, convém  identificar qual aporte 

teórico mostra-se mais adequado para oferecer resposta em rigorosa consonância com a 

Constituição de 1988, especialmente em matéria de distribuição de recursos públicos no 

contexto de uma Federação norteada pelo princípio do federalismo de cooperação, em sua 

dimensão financeira.    

  Para Hans Kelsen a interpretação jurídica é vista como uma operação mental que 

acompanha o processo de aplicação do Direito numa sequência que vai de um escalão 

superior para um escalão inferior
581

.  

 Segundo o paradigma kelseniano, a interpretação de uma lei “não deve conduzir 

necessariamente a uma única solução como sendo a única correta, mas possivelmente a várias 

soluções que – na medida em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar – têm igual 
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valor
582

.”  

  Nessas condições, diante de um texto normativo, havendo duas ou mais 

interpretações possíveis, todas têm igual peso, cabendo ao julgador, no exercício da política 

judicial, escolher uma delas, que se torna Direito - no ato do Tribunal especialmente.  

  Para Kelsen, a questão da interpretação e da escolha da solução, dentre as 

possibilidades dadas pelo ordenamento jurídico, não é um problema da Teoria do Direito, 

mas, uma questão de política do Direito
583

, porquanto o Direito não teria como controlar 

teoricamente qual a melhor solução e nem o ato de escolha do julgador. 

  Todavia, essa maneira de enxergar a interpretação não mais é compatível com o 

atual estágio da Teoria do Direito que, sem sombra de variação, provocou uma ruptura 

paradigmática na maneira como o texto normativo dever ser interpretado, valendo destacar 

que os aportes teóricos contemporâneos trazem novas luzes para a leitura da Constituição de 

1988, nomeadamente pela plêiade de princípios morais presentes em seu Texto. 

 Então, qual o caminho a seguir?  

  A trilha teórica desenvolvida por Ronald Dworkin aborda a questão da 

interpretação por uma perspectiva muito mais interessante e consentânea aos propósitos de 

um problema que demanda uma leitura moral do texto constitucional, considerando que o 

Direito impõe obrigações morais ao Estado.   

  Para esse jusfilósofo, o processo interpretativo pode, perfeitamente, conduzir a 

uma única resposta certa, isto é, uma solução mais adequada do ponto de vista do ideal 

político perseguido pela sociedade. Essa resposta deve ser a mais ajustada aos fins da 

sociedade, ou seja, deve ser a que melhor expresse o conteúdo de justiça material e, portanto, 

condizente com o sistema integrado de valores da sociedade destinatária da decisão
584

.  

  Por esse prisma, não é aceitável acolher qualquer solução interpretativa para uma 

questão que envolve distribuição de recursos públicos decorrentes da exploração de um 

patrimônio nacional, qual seja o petróleo.  

 Todavia, a interpretação mais adequada não significa uma solução absolutamente 

correta. É dizer, a atividade interpretativa não tem condições de apontar uma resposta 

definitiva para o problema; uma solução que encerre a questão para sempre; válida para todas 

as épocas, dado que não é possível abarcar a variedade e a permanente mutação das relações 

sociais e porque a interpretação tem como referência de sentidos a pauta de valores morais da 
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sociedade
585

. 

  A interpretação, nesse aspecto, é condicionada pela sua época, razão pela qual é 

problemática a interpretação, por exemplo, que busca alcançar a vontade do legislador (mens 

legislatoris).  

  Posto isso, assume-se a posição de que não se pode acolher como legítima uma 

decisão judicial que se apoia numa interpretação conflitante com o sistema de valores 

acolhidos pela sociedade, por via de sua Constituição, mesmo que essa decisão seja expedida 

pela mais alta Corte de Justiça do país.      

  É que a integridade do sistema jurídico repele interpretações que agridem o ideal 

político adotado pela Sociedade, por via de seu Estatuto Político. Nas palavras de Dworkin: 

 

A integridade torna-se um ideal político quando exigimos o mesmo do Estado ou da 

comunidade considerados como agentes morais, quando insistimos em que o Estado 

aja segundo um conjunto único e coerente de princípios mesmo quando seus 

cidadãos estão divididos quanto à natureza exata dos princípios de justiça e equidade 

corretos. Tanto no caso individual quanto no político, admitimos a possibilidade de 

reconhecer que os atos das outras pessoas expressam uma concepção de equidade, 

justiça ou decência, mesmo quando nós próprios não endossamos tal concepção
586

.       

 

  Na perspectiva dworkiana, compete ao intérprete realizar a ponte entre o texto 

normativo e o direito em toda sua extensão, não sendo essa atividade não é arbitrária, como 

podem pensar alguns, mas norteada pelos valores integrantes do ideal político da sociedade, o 

que possibilita seu controle.  

  Assim, só se admite como justa a solução que esteja em conformidade com os 

valores morais eleitos pela sociedade, donde se tira a conclusão de que somente as 

interpretações que se apresentam condizentes com os valores morais da sociedade destinatária 

da norma devem ser acolhidas 
587

, devendo as demais ser descartadas para não frustrar o ideal 

político dessa comunidade.  

 Utilizando-se de uma imagem do pensamento de Dworkin, pode-se dizer que a 

Constituição de 1988 é a vela moral de nosso barco jurídico, daí ser propicio afirmar que faze-

se parte de um Estado iluminado por valores morais, que devem guiar o processo 

interpretativo
588

. 

   Nesse compasso, o caminho condutor para se determinar a melhor interpretação 
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ao texto do §1º do art. 20 da CF/88 e de sua relação com a Lei 12.734/2012 não é outro senão 

o argumento fundado nos valores morais que a regra constitucional encerra.  

  Não qualquer argumento, mas o argumento plenamente coerente com o plexo de 

valores adotados na Constituição.  

  Poder-se-ia objetar no sentido de que não é possível determinar o melhor 

argumento. Todavia, uma atitude interpretativa, reflexiva e crítica, que ultrapasse os 

contornos do “positivismo jurídico”, ancorada no sistema integrado de valores prestigiados 

pela sociedade brasileira, permite visualizar o problema sob a melhor luz
589

.  

 É o que se passa a empreender na seção seguinte. 

 

 

4.9.3 O petróleo como bem comum e a distribuição dos royalties segundo o princípio 

de justiça distributiva em John Rawls 

 

 

 Nesta seção, demonstrar-se-á que o caminho mais adequado para se apresentar 

uma solução justa ao problema da partilha das receitas públicas oriundas da exploração do 

petróleo do pré-sal é a que adota como ponto de partida a ideia de que a distribuição do 

petróleo na região marítima brasileira representa um bem comum no sentido dado por John 

Rawls
590

.  

  Na sequência desta fase argumentativa, far-se-á uma incursão pelo pensamento de 

Dworkin com o fim de se mostrar que a partilha dos royalties do petróleo demanda uma 

leitura moral da Constituição, uma vez que o Estado brasileiro tem uma responsabilidade com 

o destino de todos os seus cidadãos.   

 Conforme se assentou no capítulo primeiro, Rawls demonstra que a sociedade 

como empreendimento cooperação social para o benefício de todos. Para ser bem ajustada, 

essa sociedade necessita de ser norteada por princípios de justiça social, pois sem esse 

regramento a injustiça na partilha dos benefícios é inevitável, por diversas razões, entre elas o 

egoísmo, a arbitrariedade do acaso natural e a sorte social.  

  Em virtude dessas circunstâncias aleatórias, geradoras de disparidades sociais e 

econômicas, os princípios formulados por Rawls funcionam como mecanismos para atenuar 

ou corrigir, na medida do possível, as distorções que ocorrem no contexto social. 
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 Considerando que o petróleo do pré-sal não está localizado dentro dos limites 

territoriais dos Estados e Municípios confrontantes qual seria a medida adequada da parcela 

dessa receita que lhes é devida? 

 Considerando que o petróleo do pré-sal é um bem da União e cuja extração dá-se 

em região marítima bem distante do território e com recursos do povo brasileiro, com 

eventual impacto bem menor do quando em terra, o que justifica manter a distribuição dos 

royalties segundo os velhos critérios adotados antes da Lei 12.734/2012? 

 Podem esses entes reivindicar o rateio da receita em proporção tal como se a 

extração do petróleo estivesse em seus territórios? Noutro giro, seria justo que os Estados 

confrontantes aumentassem suas parcelas de royalties em detrimento dos demais entes da 

Federação? Como querer aumento de receita se isso não implica benefício, na mesma 

proporção, em favor das demais unidades?  

 Não seria justo que esse percentual viesse a ser bem menor em razão do reduzido 

risco de dano potencial aos entes federados confrontantes? 

 Os entes confrontantes possuem algum mérito quanto à existência de petróleo nas 

áreas marítimas?  

 Do ponto de vista da moralidade política e da justiça social, fundamentada em 

valores como a igualdade, liberdade e solidariedade, seriam razoáveis e aceitáveis querer 

maiores vantagens (maior parcela de royalties) que não se traduzem em benefícios de 

todos?
591

 

  A forma de partilha defendida pelos entes confrontantes contribui para redução 

das desigualdades no Brasil?  

 Ademais, mesmo se admitindo uma compensação em favor dos entes 

confrontantes não pode ser estabelecida na mesma proporção que a extração realizada em 

terra, porquanto se trata de situações diferentes, a exigir tratamentos diferenciados.  

 Como os talentos são distribuídos? Como o petróleo é distribuído?  
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CONCLUSÃO 

 

 

 Diante da pesquisa realizada ao longo dos capítulos deste trabalho pode-se chegar 

à segura conclusão de não há qualquer inconstitucionalidade na Lei 12.734/2012, uma vez que 

se constitui num dos mais avançados instrumentos jurídicos de equalização financeira no 

contexto da federação brasileira.  

  O estudo detalhado que se desenvolveu permitiu revelar que o mencionado 

instrumento normativo cumpre relevante propósito de promover justiça distributiva em um 

contexto federativo marcado por graves e inaceitáveis desigualdades sociais e regionais e em 

total descompasso com o ideal político da sociedade brasileira, que é o de construir uma 

sociedade justa e solidária.  

  Ao se examinar com minudência o conteúdo da lei em destaque, verificou-se que 

o arranjo normativo estabelecido para partilha dos royalties petrolíferos do pré-sal fortalece o 

sentido de federação orientada pelo princípio do federalismo cooperativo em sua dimensão 

social, na medida em que sua tônica distributiva tem por fim também corrigir distorções nas 

capacidades financeiras dos entes subnacionais (Estados-membros), de modo a beneficiar 

equitativamente a todos os entes federados. 

  Nesse sentido, a pesquisa possibilitou desconstruir a tese de que a Lei 

12.734/2012 ofende ao princípio federativo porque, supostamente, provocaria desequilíbrio 

financeiro na federação. Ao contrário disso, demonstra-se que se trata de instrumento legal 

que prestigia no mais alto plano o modelo de federalismo adotado pela Constituição Federal 

de 1988, pois mostra-se perfeitamente condizente com os valores e objetivos fundamentais do 

Estado brasileiro, tal como expresso no art. 3°, da CF/1988, entre os quais o de promover o 

bem de todos, o de erradicar a pobreza e o de reduzir desigualdades socioeconômicas. 

 No primeiro capítulo, esclareceu-se que a distribuição equitativa de recursos 

públicos, segundo o princípio da igualdade federativa, permite que se efetive o princípio da 

igualdade equitativa de oportunidades, por força do qual todos os cidadãos brasileiros têm 

direito de acesso a serviços públicos decentes e em igualdade de condições, independente do 

lugar onde residem, da origem familiar ou de qualquer fator arbitrário. 

  Nessa quadra da pesquisa, argumenta-se que há uma estreita relação entre os 

princípios da justiça distributiva e o princípio do federalismo cooperativo em sua dimensão 

financeira. Assim, não há incompatibilidade entre o federalismo adotado pela CF/1988 e as 

bases fundamentais da teoria de Rawls, porquanto partem do pressuposto essencial que 



reconhece o valor intrínseco de cada pessoa e da ideia de que a construção de uma sociedade 

justa passa, necessariamente, por relações pautadas na solidariedade, que no caso das relações 

governamentais pode-se denominar de solidariedade federativa ou intergovernamentais.  

  A comprovação de que o Brasil adota o federalismo cooperativo na faceta 

financeira reside no fato de utilizar mecanismos de transferências de receitas públicas 

financeiras, pelo viés da equalização vertical (União na relação com os entes subnacionais), a 

exemplo do Fundo de Participação dos Estados e dos Municípios, do FUNDEB.  

  A pesquisa mostrou também que o Estado do Espírito Santo, por meio da edição 

da Lei Estadual n. 8.308/2006, procura aprofundar a aplicação do federalismo cooperativo, na 

medida em que criou o Fundo de Redução das Desigualdades Regionais, em que fixa o índice 

de participação financeira para cada um dos 70 (setenta) municípios beneficiados daquele 

Estado. 

  Argumenta-se durante o trabalho que o federalismo hospedado pela Constituição 

Federal de 1988 não se limita à dimensão administrativa e política, que implica em 

descentralização de atribuições e encargos (competências comuns), uma vez que impõe 

correlatamente o dever do Estado implementar equalização financeira entre os entes 

federados, em respeito ao princípio da igualdade federativa, para o fim de possibilitar que 

todos tenham capacidade financeira suficiente para prestação dos direitos fundamentais 

sociais.  

  O objetivo da equalização financeira, por via dos mecanismos (re)distributivos 

não é o de simplesmente reforçar o caixa dos governos subnacionais, mas o de, 

essencialmente, dotar os entes federativos de recursos para promover políticas sociais que 

possibilitem a expansão das potencialidades dos cidadãos. Não a mera cidadania formal, mas 

a em seu sentido jurídico-político, enquanto exigência do Estado Democrático de Direito.  

 No segundo capítulo, demonstrou-se que as reservas petrolíferas do pré-sal não se 

situam no contexto do “território” dos entes federados confrontantes, pois localizadas em 

faixas do Estado brasileiro. Em razão disso, essas unidades federadas não detêm autonomia 

jurídico-política sobre as áreas marítimas, onde estão as jazidas de petróleo.  

  Em sendo assim, os entes confrontantes não podem reivindicar as receitas 

decorrentes da exploração petrolífera como se fossem proprietários das áreas oceânicas, a 

saber, o mar territorial e a plataforma continental.  

  Por conta desse quadro normativo, inadmissível a pretensão do Governo do 

Estado do Rio de Janeiro, por exemplo, que defende a partilha dos royalties em condições 

vantajosas para os Estados confrontantes, desconsiderando que essa receita decorre da 



alienação de um bem que pertence ao Estado brasileiro e que a partilha não pode ser baseada 

em critérios arbitrários que contrariem os valores e princípios incrustrados na Constituição 

Federal.  

  A pesquisa permitiu também concluir que os royalties do petróleo são receitas 

públicas patrimoniais devidas à União como proprietária do bem. Já as parcelas recebidas 

pelos entes subnacionais (Estados e Municípios) têm natureza jurídica diversa, por isso 

recebem a denominação de compensação financeira e não de royalties. 

 Em uma palavra, os Estados e Municípios recebem dinheiro da exploração 

petrolífera não porque são proprietários desse bem econômico ou porque a riqueza esteja em 

seu território, mas porque a Constituição lhes assegura uma parcela financeira a título de 

compensação decorrente da venda de um patrimônio pertencente ao Estado como um todo e à 

sociedade brasileira.     

 No terceiro capítulo, verificou-se que o royalty do petróleo constitui um autêntico 

preço público devido à União pela empresa extratora. Diante disso, chegou-se à conclusão de 

que o fundamento para imposição dessa exação patrimonial repousa no fato de a União 

realizar, por via de um contrato, a alienação de um bem público dominial.  

  Sendo assim, não há que se falar em contraprestação pelo uso de um bem público, 

uma vez que cada barril de petróleo que se retira implica em diminuição desse patrimônio 

natural, sem qualquer possibilidade de renovação.   

 No quarto capítulo, constatou-se que o critério da proximidade geográfica ao local 

da extração do petróleo revelou-se inconstitucional para resolver o problema da partilha dos 

royalties petrolíferos porque leva em conta um fator aleatório e arbitrário, que é a rigidez 

locacional desse bem, que se encontra distribuído assimetricamente nas regiões marítimas do 

Brasil.  

 No curso desta parte da tese, mostrou-se que a adoção do critério geográfico 

contribui para o agravamento das desigualdades sociais e regionais, na medida em que, ao se 

conferirem privilégios financeiros aos entes confrontantes, gera-se concentração de receitas na 

região sul do país, pois o rateio dos recursos fica restrito a poucos entes da federação, 

contrariando o ideal político do Estado brasileiro, que é o de construir uma sociedade justa e 

solidária, em que todos possam usufruir equitativamente dos benefícios gerados no país.  

 Por fim, demonstrou-se que a Lei 12.734/2012, no que se refere à partilha dos 

royalties petrolíferos, em consonância com a Constituição Federal de 1988, adota o princípio 

da igualdade federativa, sendo que sua aplicação fortalece o princípio do federalismo de 

cooperação, corrige distorções financeiras na federação e, em última instância, contribui para 



melhor financiar os serviços públicos em todo o país.    
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