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INTRODUCAO

A realidade e o0 sonho

O homem ndo so6 sonha, ele constréi a realidade. Como ser ativo e pensante,

constroi o mundo, passando a ser o arquiteto da realidade. Esta € idealizada,

construida no embate continuo entre sujeitos humanos e o mundo onde
H 1

vivem®.

O objetivo essencial deste trabalho é demonstrar de que forma os royalties do
petréleo do pré-sal, como receita patrimonial, devem ser partilhados entre os entes politicos
(Estados-membros e Municipios) da Federacdo brasileira, considerando que o Estado
brasileiro € uma federacdo constitucionalmente norteada por valores vinculados a ideia de
justica distributiva, a solidariedade, a cidadania, a dignidade da pessoa humana e ao principio
do federalismo cooperativo, dentre outros.

Nesse caminhar, procura-se examinar se 0 novo arranjo distributivo dos royalties
como disposto pela Lei 12.734/2012 encontra-se em conformidade com o ideal politico da
sociedade brasileira e com 0s objetivos do Estado brasileiro, conforme delineados na
Constituicao Federal de 1988.

Dentre 0s objetivos a serem perseguidos continuamente pelo Estado brasileiro
consta o de erradicar a pobreza, bem como o de reduzir disparidades sociais e regionais, 0 que
exige decisbes politicas que importem em distribuicdo equanime das receitas publicas entre
os entes federados, pois sem recursos financeiros os Estados-membros e Municipios nédo
teriam como financiar os servicos publicos essenciais como salde e educacao de suas areas de
atribuicdes.

Imperioso destacar a relagcdo entre prestacdo de servigos que concretizem direitos
sociais fundamentais e liberdade, uma vez que a prestacdo servigos como educacgdo de
qualidade para todos constitui medida fundamental para propiciar a expansdo das
potencialidades humanas, a contribuir para o exercicio da liberdade substantiva e a
democracia.

Aqui cabe uma breve indagacdo: Como remover a pobreza educacional e politica
onde ndo h4 justo financiamento do direito fundamental & educacéo?

Considerando que as receitas publicas cumprem papel importante para dotar os

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

'ALENCAR, Oton. Escritor amapaense. A realidade e o sonho. Publicado no jornal Diario do Amapa, p. 4,
coluna Argumentos, edi¢éo de 07.dez.2013.



direitos fundamentais, como salde e educacdo, em padrdo uniforme béasico em todo o
territorio nacional, defende-se que o Estado brasileiro deve partilhar equitativamente os
royalties petroliferos do pré-sal. A ideia é a de cada ente da Federacdo tenha recursos
financeiros para satisfazer as necessidades coletivas reclamadas pelos cidad&os espalhados no
vasto territorio brasileiro.

Nesse sentido, a hipoOtese basica é a de que o critério justo para promover a
partilha dos royalties do petroleo do pré-sal ndo é o da proximidade geografica da unidade
federada ao local da extracdo desse recurso natural, mas o da igualdade entre os entes
federados subnacionais, modulado por um arranjo distributivo equitativo que assegure
equilibrio financeiro nas relagdes federativas horizontais.

Entende-se que o critério que se baseia na proximidade fisica ndo proporciona
uma distribuicdo justa, pois 0s recursos naturais ndo renovaveis (minérios, gas e petrdleo)
apresentam a rigidez locacional como uma de suas principais caracteristicas, ndo sendo
possivel exploréa-los em outra regido do pais, sendo que os entes federados nada fizeram para
ter esses recursos as proximidades de seu territorio, tratando-se de um fato arbitrario da
natureza.

Nessa perspectiva, defende-se que o rateio dos royalties deve representar
vantagem equitativa para todos os entes subnacionais e ndo apenas para o0s Estado
confrontantes. Rejeita-se assim qualquer distribuicdo que se traduza em favorecimento
injustificado em favor de determinado Estado ou Municipio.

Para tanto, parte-se de uma abordagem tedrica fundada no federalismo financeiro
cooperativo na sua relacdo com a ideia de justica distributiva, em que a sociedade brasileira é
visualizada como sistema equitativo de cooperagdo social, a ensejar que cada cidad&do
brasileiro merece igual consideracdo na distribuicdo dos recursos publicos, independente do
lugar ou da regido do pais onde habita.

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece, em seu art. 20, incisos V, VI e IX,
que pertencem a Unido os recursos naturais da plataforma continental e da zona econémica
exclusiva, 0 mar territorial e 0s recursos minerais.

O § 1° do art. 20 da CF/1988 dispde ainda que, nos termos da lei, é assegurada aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, bem como aos 6rgaos da administracédo direta
da Unido, participacdo no resultado da exploracdo de petroleo ou compensacdo financeira
quando a exploragdo ocorrer “no respectivo territério” ou na plataforma continental, mar
territorial ou zona econémica exclusiva, possibilitando ainda que compensacéao financeira por

essa exploracéo.



Estabelece ainda o texto constitucional, em seu art. 177, I, que constituem
monopolio da Unido a pesquisa e a lavra das jazidas de petréleo, gas natural e outros
hidrocarbonetos fluidos, sendo que esse ente da federacdo podera contratar empresas estatais
ou privadas para a realizacdo dessas atividades (art. 177, 8 1°), ou seja, a Unido podera
transferir para empresas particulares ou estatais a exploracdo da atividade petrolifera, sendo
que esse ato depende da celebragdo de um contrato.

Em razdo da exploracdo do petréleo pela empresa contratada, a Unido, como
proprietaria do bem, tem direito a receber um pagamento ou remuneracdo em valores
definidos em lei. Esse pagamento devido pela empresa extratora do petrleo denomina-se
doutrinariamente de royalties, que deverdo ser objeto de partilha entre os entes federados
produtores e ndo produtores ou, ainda, entre 0s entes confrontantes e ndo confrontantes.

Ao longo da histdria da exploracdo petrolifera no Brasil, o rateio dos royalties
decorrente de sua exploracdo sofreu diversas modificacBes, geralmente por intermédio de lei
ordinéria, a exemplo do regramento dado pela Lei 9.478/1997 e também das inovacdes da Lei
12.351/2019, que dispbe sobre a exploracdo e a producdo de petréleo em area do pré-sal, em
regime de partilha.

Diante de um novo cenario que se descortinou no Brasil no campo da exploracdo
petrolifera, 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 petroliferos.
Esse novo regime de partilhna ampliou a parcela dessa receita pablica que deve ser partilhada
entre o0s entes subnacionais ndo confrontantes (Estados e Municipios), o que gerou polémica e
inconformismos por parte dos entes federativos confrontantes (Rio de Janeiro, Sdo Paulo e
Espirito Santo).

Como decorréncia dessa insatisfacdo, os Estados-membros confrontantes as
reservas do pré-sal ingressaram com acOes diretas de inconstitucionalidade, argumentando
que a Lei 12.734/2012 fere o pacto federativo na medida em que geraria o desequilibrio
financeiro na Federacdo, sendo por isso inconstitucional.

Alegam ainda os autores dessas ac6es (ADI) que a norma hospedada no § 1°, do
art. 20 da CF/1988 ¢ fruto de um ‘“acordo” firmado a época da Assembleia Nacional
Constituinte de 1987-88, pelo qual caberiam aos Estados petroliferos os royalties
correspondentes como compensacdo a suposta perda de receita decorrente do regime
tributario que a CF/81988 adotou para operacOes interestaduais envolvendo petréleo,
combustivel e lubrificantes, uma vez que se implantou o regime do destino e ndo o da origem,

0 que lhes teria causado a perda de receita tributéria.



Por outro lado, Estados ndo confrontantes, como Tocantins, Rio Grande do Sul e
Alagoas, ingressaram na qualidade de amicus curae na Acdo Direta de Inconstitucionalidade
4917/DF, arguindo tese contraria, no sentido de que inexiste inconstitucionalidade na lei
12.734/2012.

Como se percebe nesta introducdo, o tema concernente a partilha dos royalties
petroliferos encontra-se em plena efervescéncia na federagdo brasileira e requer uma analise
alicercada em marco tedrico que ofereca resposta sob a melhor luz.

Em sintese, o trabalho caminha no sentido de demonstrar que a Lei 12.734/2012
faz parte de um projeto nacional que pretende aprofundar, nas suas maximas possibilidades, o
principio federativo cooperativo, em sua dimenséo financeira, como mecanismo conducente a

concretizacdo dos objetivos fundamentais do Estado brasileiro.



1 FEDERALISMO DE COOPERAC}AO COMO ARRANJO POLITICO-
NORMATIVO PARA PROMOVER EQUALIZAQAO FINANCEIRA: A solidariedade
como valor informador do sistema de financiamento das politicas sociais dos entes

componentes da Federacgdo

1.1 Considerac0es introdutdrias

Um dos problemas cruciais dos Estados contempordneos democraticos diz
respeito ao modo como 0s recursos publicos devem ser distribuidos para a satisfacdo das
necessidades coletivas. Dependendo da maneira como as receitas sdo partilhadas no ambito
do Estado, as liberdades dos cidaddos podem ser ampliadas ou restringidas. Quando o
governo adota uma perspectiva igualitaria no processo distributivo, tratando a todos com
igual considerac&o?, geram-se as condicdes objetivas para expansdo das liberdades no seio da
sociedade.

A medida que o Estado se preocupa com a vida de todos os seus cidados,
distribuindo equitativamente as receitas publicas voltadas a satisfacdo das necessidades
coletivas, torna-se instrumento redutor das disparidades sociais e regionais.

Como se V&, o problema da distribuicdo de recursos publicos pelo Estado envolve
uma questdo de filosofia politica na sua interface com a dimensao juridica, pois, como ja dito,
se 0 governo trata as pessoas como cidadaos dotados de igual valor, tal postura exigira que
atribua igual atencdo também no que se refere aos recursos® para satisfacio do minimo

existencial ou social®, 0 que contribuira para a expansdo das potencialidades dos cidadaos.

’DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a préatica da igualdade. Traducéo Jussara Simdes. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2013, p. 157-172.

*DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Traducdo Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2001, p. 283.

*TORRES, Ricardo Lobo. O direito a0 minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 35-38. No mesmo

norte, RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traducdo Jussara Sim@es. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 344.



Em um Estado constituido como federacdo, em que figuram diferentes niveis de
governo®, a distribuicdo de recursos publicos constitui-se tema que suscita disputas internas
de diversas ordens, como a de saber que teoria deve nortear o enfrentamento das questdes
distributivas. Essas controvérsias também se torna objeto de debate entre os entes federados,
tanto no plano vertical, em razéo da tenséo entre o governo central e os entes subnacionais,
quanto no plano horizontal, isto €, disputas entre as unidades subnacionais de mesmo nivel.

As questdes que envolvem a partilha de recursos publicos na federacdo sao
complexas, sensiveis e se tornam ainda mais tensas quando as relacdes federativas sao
marcadas por drasticos desequilibrios financeiros e a sociedade para a qual se destinam a
aplicacdo dos recursos apresenta um quadro intoleravel de disparidades sociais®, que precisa
ser enfrentado por meio de mecanismos distributivos adequados, que se traduzam em efetiva
melhoria das condicdes de vida dos cidad&os’.

No Brasil, em razdo da recente da edicdo da Lei 12.734/2012, decorrente das
descobertas das reservas petroliferas do pré-sal, houve mudanca ao arranjo distributivo dos
royalties petroliferos, uma vez que se ampliou o montante de recursos para formacdo do

Fundo Especial a ser distribuido entre Estados (de 10% para 20%°) .

0 modelo de federagdo cléassico, também conhecido como dual ou dualista, caracteriza-se pela existéncia de
duas esferas de poder nitidamente distintas e com competéncias prdprias. No Brasil, a Constituicdo Federal de
1988 estabeleceu um tipo de federacéo diferenciado, na medida em que se apresenta com trés esferas de poder: a
esfera da Unio; a dos Estados-membros e Distrito Federal e a dos Municipios. PORFIRIO JUNIOR, Nelson de
Freitas. Federalismo, Tipos de Estado e conceito de Estado Federal. In: CONTI, José Mauricio (Org.).
Federalismo Fiscal. Barueri, SP: Manole, 2004, p. 8-9.

®Segundo o Relatério de Desenvolvimento Humano do Programa das Nag&es Unidas para o Desenvolvimento,
(PNUD), versédo 2015, ao considerar o indice de desigualdades sociais (IDH Ajustado a Desigualdade), o Brasil
fica com a média 0,557, posicionando-se abaixo da média da América Latina, que é de 0,570. Nessas condicdes,
0 Estado brasileiro fica bem abaixo de outros paises latinos, como Argentina (40° no ranking mundial, com
média 0,836), Chile, Uruguai, Bahamas, Barbados, Panamd, Cuba, Costa Rica, dentre outros. Matéria jornalistica
— UOL Noticias — Internacional — titulo: Desigualdade social faz Brasil perder um quarto do IDH em novo
indice do PNUD. Disponivel em https://noticias.uol.com.br Acesso em 20.fev.2017.

'O termo cidado é empregado neste capitulo conforme adotado pela concepgéo rawlsiana esposada no capitulo
primeiro, ou seja, no sentido de pessoa portadora do direito de reivindicar direitos, inclusive os direitos sociais e
ambientais, a exigir adogdo de politicas publicas por parte do Estado.

80 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 modificagdo do arranjo distributivo dessas receitas, a tematica do
federalismo ganhou renovados debates no meio académico, no setor politico-parlamentar e
chegou também a esfera do Judiciario, em virtude do ajuizamento de varias aces perante 0
Supremo Tribunal Federal (STF), na modalidade Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade (ADI),
em que os Estados confrontantes’ 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 reparticdo dos royalties, foram ajuizadas pelo Governo do Estado do Rio de Janeiro,
Espirito Santo e Sao Paulo.

Por outro lado, os Estados ndo produtores, entre os quais Tocantins, Rio Grande
do Sul e Alagoas, ingressaram como amicus curae em defesa dos termos da lei em questéo,
sustendo, entre outros argumentos, que a Unido pode repartir suas receitas com os Estados e
Municipios que ndo foram contemplados com uma riqueza natural de importancia estratégica
em seus territérios ou em zonas maritimas contiguas e que a medida legislativa representa
uma expressdo da justica distributiva .

Diante desse cenario, 0 questiona-se se 0 novo arranjo distributivo para os
royalties do petréleo, introduzido pela recente legislagdo, guarda ou ndo consonancia com a
concepcao de federalismo adotado pela Constituicdo Federal de 1988.

Nessa esteira, indaga-se ainda se ha fundamentos plausiveis que podem ser
acolhidos para justificar a adocdo do novo regime de partilha dos royalties petroliferos no
Brasil e se a Lei 12.734/2012 ofende ou ndo principio da igualdade entre os Estados-
membros, aqui denominada de igualdade federativa®.

Constata, prima facie, que o enfrentamento da questdo demanda uma investigacéo
interdisciplinar e até mesmo transdisciplinar, na medida em que exige uma incursdo pelo
campo da Filosofia Politica normativa, da Teoria do Estado, da Ciéncia Politica, do Direito
Constitucional e Financeiro e de tantos outros aportes teoricos.

A despeito da redistribuicdo de receitas publicas de natureza patrimonial na esfera

previsdo de chegar a 27% até 2019.

%Para fins de rateio dos royalties petroliferos, a definicdo de Estado confrontante consta da Lei 7.525/1986, que
considera como tais aqueles entes federados que geograficamente ficam localizados em &reas que confrontam
com os pocos petroliferos maritimos, tais como os Estados do Rio de Janeiro e Espirito Santo.

%0 principio da igualdade federativa tem respaldo na propria Constituicdo Federal de 1988, que assegura a
igualdade entre os Estados e a autonomia a todos os entes federados (art. 18, caput, CF/88). Além disso, a Carta
Constitucional veda a criacdo de preferéncias ou discriminaco injustificadas, no &mbito da Federacgéo, conforme
art. 19, 111, o que justifica a intervencdo do governo central no sentido de buscar o equilibrio financeiro entre os
entes federados, o que pode ser feito mediante a cooperagéo intergovernamental.



do Estado federal constituir um tema extremamente relevante, poucas pesquisas tém tratado
dessa matéria segundo abordagens tedricas adequadas que oferecam respostas compativeis
com o ideal politico da sociedade brasileira, tal como veiculado na Constituicdo Federal.

E de se adiantar que as decisbes que dizem respeito & distribuicio de recursos
financeiros na Federacdo ndo valem para todos os tempos e lugares, pois impossivel a ciéncia
e a lei prevé todas as variaveis da realidade, por sinal complexa.

Disso resulta que, em cada momento historico e diante de novos desafios, a
sociedade pode reavaliar 0 modo como 0s recursos publicos sdo distribuidos, nomeadamente

quando os critérios até entdo empregados ndo condizem com seus ideais de justica.

1.2 Estado federal e federalismo na concepc¢do contemporanea

1.2.1 Estado federal*!: breve incursao histérica em torno da matriz norte-americana

Embora se tenha noticia de que sociedades politicas mais remotas como a Grécia
antiga tenham experimentado estruturas politicas baseadas em principios federais, o fato é que
a ideia de Federacdo como forma de organizacdo politica do Estado ¢ uma ideia moderna e
relaciona-se, em grande medida, com o surgimento da Federacdo norte-americana, mas nao se
pode olvidar sua histdria no continente europeu*.

Na contemporaneidade, a federacdo como forma de organizacdo politico-juridica
do Estado constitui-se parametro para diversos paises, entre 0s quais pode mencionar 0S
Estados Unidos da América, o Brasil, 0 México, a Alemanha, o Canada.

Apesar de variados paises se organizarem como Federacdo, cada um possui suas
peculiaridades em termos de valores e ideais politicos, de forma que os arranjos politico-
juridicos e a forma de distribuicdo ou redistribuicdo financeira variam conforme essas

particularidades™.

YA nogdo de Estado federal indica uma forma de Estado e ndo de governo. Nesse sentido, Estado federal
contrapde-se a ideia de Estado unitario. Dallari comenta que ha autores que sustentam a existéncia de uma
terceira espécie de Estado, o Estado Regional, menos centralizado que o unitario, mas sem chegar a
descentralizacdo mais alargada do Estado federal. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do
Estado. 322 ed. S0 Paulo: Saraiva, 2015, p. 251.

2BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral do Federalismo. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 11-12.
BForum of federations. Federalism by coutry. Disponivel em



Dentre essas experiéncias, a norte-americana, que se originou no final do seculo
XVIII*, é apontada por muitos estudiosos como a que representa certos tracos de Estatal
federal no sentido que se conhece modernamente.

Entretanto, a Federagcdo norte-americana ndo € a unica a servir de inspiracao as
sociedades contemporaneas, pois na Europa a experiéncia contemporanea da Alemanha como
Estado federal tem influenciado a outros paises a se inspirarem em suas préaticas federalistas,
principalmente em razdo da adocdo do federalismo de cooperacdo, que estabeleceu um
interessante politico-juridico para promover equalizacdo fiscal e financeira a fim de garantir
prestaco de servicos publicos com padrio de qualidade minima para todos™.

No que tange a Federacdo norte-americana, convém lembrar que esta emergiu de
um processo de lutas pela independéncia e de debates em diversos congressos, como 0s de
Filadélfia, até que decidiram romper com a Inglaterra e formar uma Confederacdo, em 1781,
mediante a celebracéo de um contrato™.

Nesse contrato ficou acordado que “Cada Estado retera sua soberania, liberdade e
independéncia, e cada poder, jurisdicdo e direitos, que ndo sejam delegados expressamente
por esta confederacdo para os Estados Unidos, reunidos em Congresso [...], nos termos do art.
2° dos Artigos da Confederacao’.

A pratica demonstrou, todavia, que o pacto confederado ndo era suficiente forte
para manter a unidade e o equilibrio nas relagdes de poder entre os Estados que se uniram na
confederacdo, em virtude dos conflitos de interesses recorrentes (disputas internas) que
enfraquecia a propria organizacao politica desse modelo estatal.

Diante da tensdo instalada, os Estados confederados, por suas liderancas e
tedricos, entre os quais Alexander Hamilton, James Madson e John Jay'®, passaram a defender

a ideia de se fazer ajustes e novos arranjos na organizagao politica daquele pais, com o fim de

<http://www.forumfed.org/en/federalism/federalismbycoutry.php>. Acesso em 20.jan.2017.

“MOREIRA, André Mendes. Reparticio de receitas tributarias e autonomia federativa. GOMES, Marcus
Livio, ABRAHAM, Marcus; TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Direito Financeiro na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal: Homenagem ao Ministro Marco Aurélio. Curitiba-PR: Jurua, 2016, p. 62.
BLAUFER, Heinz. O ordenamento financeiro no estado federativo alem&o. In: O federalismo na Alemanha.
Tradugdes, Ano 1995, n° 7. Fundacdo Konrad Adenauer-Stiftung, p. 152-155.

®BATISTA JUNIOR; OLIVEIRA; MAGALHAES. Que pacto federativo? Em busca de uma teoria normativa
adequada ao federalismo fiscal brasileiro. DERZI, Misabel Abreu Machado; BATISTA JUNIOR, Onofre Alves;
MOREIRA, André Mendes (Org.). Estado federal e tributacdo: das origens & crise atual. Belo Horizonte:
Arraes, 2015, p. 16.

YBATISTA JUNIOR; OLIVEIRA; MAGALHAES. Op. cit., p., 2015, 16.

8Cf. FENIJO, Alessandro Rahbani Aragdo; HISSA, Carolina Soares, coube ao trio Alexander Hamilton, James
Madson e John Jay o papel de formular a criagdo e estruturagdo da Federagdo norte-americana. Na época, esses
teoricos e lideres do movimento federalista formularam um documento intitulado “O Federalista”, compilado em
85 artigos, dos quais 29 atribuidos a Madson, 05 a Jay e 51 a Hamilton. A Constituicdo brasileira de 1981 e 0
federalismo norte-americano. In: MORAES, Filomeno (Org.). Teoria do Poder. Belo Horizonte: Arraes, 2013, p.
3-4.
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propiciar melhor equilibrio nas relacdes federativas, dai que se transformaram em uma
Federagdo em 1787%°,

Esse ato de transformacédo da confederacdo em federacdo deu-se novamente por
meio de um acordo formal, um auténtico contrato federal®, inclusive com a proclamacéo de
sua Constituicdo®, o que revela o carater consensual e agregador de sua formagao.

Neste passo, cabe uma observagdo a respeito da Federacdo brasileira. E que,
enquanto a Federacao norte-americana resultou de um acordo entre as unidades politicas pré-
existentes, formalizado por um contrato, no Brasil esse processo deu-se sem a legitimidade
necessaria do povo, pois resultante de um ato de cima para baixo (Ato do Imperador) e
mediante um processo de desagregacdo do Estado Unitério.

Ao analisar esse curioso fato politico-institucional, Antonio Gomes Maués tece 0s
seguintes comentarios:

Em sua origem, a federag&o brasileira ndo resultou de um acordo entre as unidades
politicas pré-existentes, tal como na experiéncia norte-americana, mas sim da
desagregacdo do Estado Unitario que, sob a forma de governo mondrquico,
estabeleceu-se a partir da independéncia, em 1822. As unidades territoriais no
Império, chamadas “Provincias”, foram organizadas a partir do governo central, que
indicava seus presidentes entre os membros da elite politica que estivessem
desvinculados das regides que iriam governar?.

Em linha conclusiva, pontua Maués que, “Por essa razdo, sempre houve
dificuldades no Brasil para compreender a federagdo como um pacto entre partes livres e
iguais, tendo em vista que os arranjos institucionais e politicos dominantes estendiam aos
Estados a vontade das elites dirigentes do pais®.”

Embora ndo conste do texto da Constituicdo americana de 1787 as expressoes
federacéo, federalismo e Estado federal, essas categorias sdo deduzidas da interpretagdo que
se faz a esse documento juridico-politico®”.

E de se registrar que esse novo arranjo de distribuicdo do poder configurou uma
espécie de Federacdo de dois niveis®®, em que se assegurou, simultaneamente, a unidade do

Estado federal e autonomia aos estados-membros e também uma relacdo de causalidade entre

YHONORIO, Antdnio Gongalves. Federalismo e tributacdo internacional. Rio de Janeiro: LMJ Mundo
Juridico, 2013, p. 31-32.

2YBATISTA JUNIOR; OLIVEIRA; MAGALHAES. Op. cit., 2015, p. 16-17.

2BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral do Federalismo. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p.11.
2MAUES, Anténio Gomes Moreira. O federalismo brasileiro na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(1988-2003). In: ROCHA, Fernando Luiz Ximenes; MORAES, Filomeno. Direito Constitucional
contemporéaneo. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 65.

ZMAUES, 2005, p. 65..

*BARACHO, 1986, p. 36.

SMAGALHAES, Luiz José Quadros de. Federalismo e descentralizacdo. Pacto Federativo. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2000, p. 15.



Constituicdo Federal e Estado Federal como acentua Raul Machado Horta®.

Conforme j& dito, a Federagdo norte-americana ndo € a Unica possibilidade
historica e juridica de surgimento dessa forma de organizacdo do Estado, como enfatizam
Onofre Batista Junior, Ludmila de Oliveira e Tarcisio Magalh&es, que, apoiados em estudos
de LOIUS LE FUR (1870-1943), afirmam haver registros historicos de formacao de Estados
federados sem vinculagdo com a ideia de pacto ou contrato entre os entes federados, como é o
caso do federalismo brasileiro?’.

No caso brasileiro, constata-se que a sua transformacdo em Estado Federal ndo se
deu mediante um pacto entre as antigas provincias. Assim, sem que houvesse celebragdo de
um contrato, as provincias da época (hoje estado-membros) receberam certa autonomia e
direito de participagdo na formacéo da vontade da Unido®.

Outra situacdo ocorreu com a Suica em 1848, em que 0 nascimento daquele
Estado Federal ndo decorreu da manifestacdo de vontades das unidades federadas, mas sim de
um movimento nacional, de modo que a confederacdo passou a forma de federacdo, ndo

obstante ter conservado a designacao primitiva®.

1.2.2 Federacao e dualidade interna de ordens politico-juridicas

Na concepcdo classica do Estado Federal, a Federacdo caracteriza-se pelo
dualismo, que se consubstancia na existéncia de dois niveis de governo que exercem sua
autoridade sobre o mesmo territério e 0 mesmo povo. E dizer, presenca de dois centros de
poder autdnomos (estrutura dual de poder®) e de producéo de normas juridicas®.

Esses campos de poder sdo exercidos de modo mutuamente exclusivos e

reciprocamente limitadores®, de forma que tanto a Uni&o, quanto os Estados-membros devem

% HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional. 5% ed. Revista e atualizada por Juliana Campos Horta. Belo
Horizonte: 2010, p. 273.

YBATISTA JUNIOR; OLIVEIRA; MAGALHAES, 2015, p. 17.

AZAMBUJA, Darcy. Teoria geral do Estado. S&o Paulo: O Globo, 1969, p. 372.

“AZAMBUIJA, 1969, p. 372.

*Trata-se de uma dualidade interna de poder.

%'Na Federacéo brasileira, dada a presenca do Municipio como integrante da federagdo, pode-se afirmar que ha
trés esferas de poder e de ordens juridicas, pois as municipalidades detém autonomia legislativa, de maneira que
estdo habilitadas a produzirem suas leis com vaidade no &mbito de suas territorialidades, conforme art. 1°, caput,
combinado com art. 29 e art. 30, todos da CF/88.

*BADIA, Juan Ferrando. El Estado Unitario, el Estado Federal y el Estado Autonomico. 22 ed. Madrid: Tecnos,
1986, p. 147.



atuar dentro de suas areas de competéncias politicas e normativas.
Ao analisar o aspecto da dualidade de ordens politico-juridicas no Estado federal,
destaca Misabel Derzi que:
O ponto essencial se concentra, portanto, no dualismo do centro de decisdo e
producdo de normas e na existéncia de um poder juridico, por parte das ordens
juridicas parciais (os Estados-membros), ndo apenas para estabelecerem o seu
préprio governo, mas também para criarem por si mesmas certas normas que sao

validas por forca de sua propria autoridade e ndo se subordinam hierarquicamente a
legislacao federal estabelecida em seus ambitos proprios de competéncias™®.

A distribuicéo de poder (subdiviséo) e de competéncias na Federacdo favorecem o
equilibrio nas relacdes federativas e evita que a totalidade das normas juridicas origine-se de
um dnico centro decisorio, o que contribui também para a democracia, pois permite que as
unidades federadas participem da criagdo de determinadas normas, inclusive com a
contribuicdo dos cidadaos locais, em questdes que lhes sio afetas®*.

A esse respeito, adota-se a concepcdo de Kelsen no sentido de que a ordem
juridica de um Estado federal constitui-se de normas centrais validas para todo o territério do
pais e de normas parciais ou locais validas no &mbito de cada ente federado®.

E de se esclarecer, todavia, que ndo ha hierarquia entre as normas das ordens
parciais de poder. Assim, entre as normas da Unido e dos Estados-membros detém espacos
proprios de atuagdo, sem subordinacdo. Como afirma Wilba Bernandes, “ndo ha, assim,
vinculagdo 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 politico-

juridicas.”36

1.2.3 Distincéo entre Estado Federacdo, Estado Unitario e Confederacéo

1.2.3.1 Estado Federal vs. Estado Unitéario

DERZI, Misabel de Abreu Machado; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. O principio federativo e a
igualdade: Uma perspectiva critica para o sistema juridico brasileiro a partir da analise do modelo aleméo.
Federalismo, justica distributiva e royalties do petr6leo. Belo Horizonte: Arraes, 2016, p. 8.

$ZIPPELIUS, Reinhold. A esse respeito argumenta o autor que “quanto mais competéncias se encontrarem nas
maos das comunidades de menor dimensao, tanto maior é a participacéo relativa do individuo na formacéo da
vontade comum.” Teoria Geral do Estado. S&o Paulo: Saraiva (Série IDP), 2016, p. 57-58.

%KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000, p. 452-453.

%BERNARDES, Wilba Liicia Maia. Federagéo e Federalismo. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 69.



Na perspectiva de Hans Kelsen, que concebe o Estado como uma ordem
juridica®, a distingdo entre um Estado Federal e um Estado Unitario®® repousa
fundamentalmente no grau de descentralizacio das competéncias>, uma vez que no unitario a
centralizacdo de poder constitui-se nota marcante, havendo pouco espago para
descentralizacdo de competéncias legislativas, administrativas, financeiras.

Assim, no Estado Unitario ndo hd autonomia legislativa, tendo em vista que
internamente da-se apenas uma descentralizacéo estatica das normas juridica, de maneira que
a producéo legislativa fica a cargo unicamente do poder central, com validade para todo
territdrio e vinculante para todos os entes componentes da estrutura estatal*.

Apesar dessa distin¢do ora referida, é possivel a existéncia de Estado unitario com
uma estrutura interna altamente descentralizada de distribuicdo de poder como € o caso da
Espanha, desde a Constituicdo de 1978 que, dado processo atipico de sua formagdo™, confere
as unidades componentes margem de liberdade e poder decisério para preservacdo de suas
diversidades éticas, regionais e peculiaridades econémicas e historicas de nacionalidades
como a do Principado da Catalunha, da Galicia e do chamado Pais Basco*.

Na experiéncia brasileira, pode-se citar o periodo imperial de 1822 a 1889 como
de Estado Unitario, uma vez que a dissolucdo da Assembleia Constituinte em 1823 por Dom
Pedro I*® e a outorga da Constituicdo do Império de 1824 institui 0 unitarismo estatal no pais.

Por forca da Constituicdo Imperial, retirou-se a autonomia das provincias*, atuais
Estados-membros, de modo que o governante local, denominado de Presidente, passou a ser

escolhido diretamente pelo imperador, 0 que tornava o governante da provincia uma espécie

$"Embora entendamos que o Estado n&o se limita & dimensdo juridica, pois comporta também uma anélise no
contexto da realidade social, bem como do ideal politico que busca atingir, 0 que remete para a dimensao dos
valores que lhes sdo subjacentes. Cf. BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, Estado e Constituig&o.
S8o Paulo: Max Limonad, 2003, p. 44-50. Na mesma direcdo ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997.

%¥Destaque-se que a diferenca entre Estado Federal e Unitario é ténue quando este Gltimo é composto por
provincias autbnomas, como se da na Espanha.

*KELSEN, Hans. Teoria Geral do Estado e do Direito. Traducéo Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 451.

“KELSEN, 2000, p. 451.

“icf. BERNARDES, Wilba Licia Maia. Relata que o Estado unitario espanhol é uma situacdo atipica, pois
“Desde 1469, com o periodo monarquico de Aragdo e Castela, o processo espanhol de unificagdo politica
admitiu, até mesmo para assegurar a manutengdo de seus dominios, a existéncia de unidades pré-unido,
conservando formas institucionais de autogoverno nessas mesmas unidades, como o Principado de Catalunha.”
Da teoria do estado federal. Belo Horizonte: PUC Minas, 2003, p. 38-39.

*RAMOS, Dircéo. O federalismo assimétrico. Sao Paulo: Pléiade, 1998, p. 242.

**Na época foi instalado um conflito entre a Assembleia Constituinte e o Imperador Dom Pedro I.

* A falta de autonomia das provincias manifestava-se, entre outros, com mais intensidade no art. 165 da
Constituigdo de 1824: “Art. 165. Havera em cada Provincia um Presidente, nomeado pelo Imperador, que o
podera remover, quando entender, que assim convém ao bom servigo do Estado.” Destaques apostos.



de subalterno do mandatério maior*, pois sem qualquer autonomia.

Durante esse periodo do unitarismo brasileiro, as Provincias ndo podiam legislar
sobre matérias de seus interesses, sendo que na seara financeira a Constituicdo ndo previa
qualquer reparticdo de receitas entre 0 Governo Central, as Provincias e os Municipios, o que
deixava as provincias em vulnerabilidade financeira, ou seja, de “pires na mao”.

Devido o modo centralizador e autoritario como o imperador conduzia o poder,
eclodiu um movimento de carater autonomista em varias provincias do pais, como a de
Pernambuco, Paraiba, Rio Grande do Norte e Ceara, cujos lideres, inspirados nos ideais do
federalismo norte-americano, chegaram a proclamar, em 02 de julho de 1824, a Confederagéo
do Equador, como forma de instituir uma republica federativa das provincias em terrae
brasilis*.

S6 para fins de registro histdrico, importa lembrar que a forte pressdo do povo®’ e
de lideres locais*®, contrarios & forma despética e centralista de D. Pedro governar, provocou
enorme desgaste ao imperador, que em razdo disso foi obrigado a abdicar ao poder em 07 de
abril de 1831.

Retornando a andlise sobre o Estado federal, Paulo Bonavides afirma que os
estados federados, componentes da Federagdo, acham-se sujeitos a um poder Unico, que é 0
poder federal e visam a uma integracdo harmonica de seus destinos, podendo nas relagdes
federativas exigir do Estado federal o cumprimento de determinadas obrigacdes de carater

nacional*®

, como resultante do “principio federativo”.
Teoricamente, constata-se que no Estado federal hd& um esquema normativo
baseado na técnica vertical de organizacéo do poder politico®, o que permite certo equilibrio

federativo de poderes®. Tal esquema possibilita que os Estados membros guardem uma esfera

®BERCOVICI, Gilberto. Dilemas do Estado federal brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p.
23.

*®Gilberto Bercovici comenta que D. Pedro I, por meio das forcas imperiais, reprimiu cruelmente a Confederagio
do Equador, sendo que alguns de seus lideres foram presos e condenados a morte como Frei Caneca, além
daqueles que morreram em combate ou fugiram do pais. BERCOVICI, Gilberto. Dilemas do Estado federal
brasileiro. Op. cit., p. 24.

*"Povo assume o sentido de categoria politica e ndo mero dado da estrutura social. Assim, conota a ideia de
protagonista da historia e da politica, que carrega consigo a inquietude para promover a mudanga. Cf. LACLAU,
Ernesto. O retorno do povo: Razdo populista, antagonismo e identidade coletiva. Revista de Ciéncias Sociais.
Rio de Janeiro, n° 23, out. 2005, p. 09-34.

“*Nesse contexto, destaca-se Frei Caneca, cujo nome completo é Frei Joaquim do Amor Divino Caneca, o qual
langou m periddico doutrinério, entre os anos de 1823 a 1824, defendendo a ideia de uma republica federativa,
afirmando que o Brasil tinha todas as proporc@es para formar um Estado federativo. Cf. FRANCA, Wanderson
Edipo. In GENTE DO POVO EM PERNAMBUCO: da Revolugéo de 1817 a Confederagéo de 1824. Disponivel
em< http://www.revista.ufpe.br/revistaclio/index.php/revista/article/view/547/437.> Acesso em 08.jan.2017.
“BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 102 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 180-181.
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de poder que lhes confere autonomia legislativa, financeira, administrativa e judiciaria®,
diversamente do que ocorre no Estado unitério, marcado pela concentracdo de poder.

A diferenca entre o Estado federal e o unitario pode ser analisada também por
duas ordens de “leis”, a “lei da participacdo” e a “lei da autonomia®>”. Pela “lei da
participagdo”, cada Estado-membro goza da prerrogativa de participar da formacdo das
decisdes federais.

No Brasil, assim como na Alemanha e nos Estados Unidos da América, em
conformidade com a Constituicdo, essa atuacdo dos entes federados subnacionais efetiva-se
pela existéncia de um poder legislativo, destinado aos representantes dos Estados e atua ao
lado da cdmara dos representantes do povo.

No Senado Federal, ha uma composicdo paritaria, isto é, idéntico nimero de
representantes por Estado, em homenagem ao principio da igualdade entre os entes
componentes da Federacao™.

Quanto a “lei da autonomia”, conquanto nao se possa medir rigorosamente o grau
de autonomia necessaria para qualificar um Estado como Federal, a doutrina revela que essa
caracteristica se manifesta nas seguintes dimensfes, a saber: autonomia administrativa;
autonomia judiciaria; autonomia legislativa e autonomia politica® e autonomia financeira.

Ao escopo desta pesquisa, interessa a autonomia financeira®®, pois nada adianta a
Constituicdo 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 Municipios ndo ¢ possivel sequer fazer movimentar a “maquina” publica para
atender a mais simples demanda do cidadé&o.

Para André Moreira®’, a autonomia financeira, que, por certo, representa o lado

Meéxico/Porria, 2013, p. 355-360.

52Cf. KELSEN, Estado federal caracteriza-se pelo fato de que cada Estado-membro conserva certa autonomia
constitucional, porém essa autonomia constitucional é limitada, inclusive no &mbito de seus 6rgdos legislativos.
Op. cit., p. 453.

*MOREIRA, André Mendes. O federalismo brasileiro e a reparticéo de receitas tributarias. In: DERZI, Misabel
de Abreu Machado; BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; MOREIRA, André Mendes (Org.). Estado Federal e
Tributacdo. Belo Horizonte: Arraes, 2015, p. 153-154.

*MOREIRA, 2015, p. 156.

Cf. COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios a Constituicdo de 1988 — Sistema tributario. Rio de
Janeiro: Forense, 2005.

*®para José Mauricio Conti, a autonomia financeira é instrumento fundamental para assegurar a autonomia das
entidades subnacionais, pois sem recursos financeiros os entes federados ndo poderdo exercer as
responsabilidades que Ihes competem, e ficam dependentes do poder central para financiar suas atividades, entre
as quais o financiamento dos servicos basicos de salide, educacdo e seguranca publica. Essa situagdo anularia
toda e qualquer autonomia que se atribuisse as entidades federadas. Cf. CONTI, José Mauricio. Federalismo
Fiscal e Fundos de Participacdo. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 14.

SMOREIRA, Op. cit., p. 157.



mais relevante do Estado Federal®®, comporta trés caracteres essenciais: a) a independéncia; b)
a eficiéncia e a c) suficiéncia.

Quanto a independéncia, significa que se deve assegurar renda propria aos entes
subnacionais para ndo ficarem subordinados ao talante do Governo central. Para esse fim, a
Constituicdo confere aos entes federados poderes (competéncia) para obtencdo de suas
receitas tributarias e patrimoniais.

Ja a eficiéncia corresponde ao modo como os entes federados devem exercer a
arrecadacao dos recursos financeiros. Essa caracteristica manifesta-se pela praticidade, pela
comodidade e pela economicidade na aplicacdo dos recursos publicos.

Além disso, relaciona-se também a dimensdo da eficiéncia com a busca dos
tributos mais adequados a realidade local, regional ou nacional.

No gue se reporta a suficiéncia, trata-se de caracteristica 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 servicos de saude
de média e alta complexidade, o sistema tributario e financeiro deve proporcionar 0s meios
necessarios ao atendimento desses fins.

No Estado Federal, as atribuicbes da Unido e das unidades federadas sao
estabelecidas pela Constituicdo, por meio de um sistema complexo de distribuicdo de
competéncias constitucionais. Esse esquema juridico permite que os entes federados tenham
autonomia politico-constitucional ou autonomia federativa®®.

No Brasil, & semelhanca do sistema adotado na Alemanha, essa distribui¢do é
baseada na técnica da enumeracdo das competéncias da Unido (art. 21 e22, CF/88), com
poderes remanescentes para os Estados (art. 258 1°, CF/88) e atribui¢Ges definidas indicativas
para os Municipios (Art. 30, CF/88), porém combina essa técnica com possibilidade de
delegacéo (art. 22), areas comuns, em que se pode haver atuacdo paralela da Unido, Estados e

Municipios (art. 23), além dos setores concorrentes®™.

1.2.3.2 Estado Federal vs. Confederacao de Estados

%®Repise-se: Nada valeriam as autonomias legislativas, administrativas, judiciarias e politicas se ndo fossem
assegurados aos Estados-membros e Municipios os recursos para financiar o rol de atividades, programas e
politicas publicas que Ihes competem. Numa palavra, as demais autonomias se tornariam sem eficacia.
»OLIVEIRA, Erival da Silva. Direito Constitucional. S&o Paulo: Premier Méxima, 2006, p. 51.

$9CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 7% ed. Salvador: BA: JusPodium, 2013, p. 863.



Na estrutura de estado de tipo confederacdo a soberania dos estados membros ndo
é afetada, pois cada ente da confederacdo continua sendo considerado Estado em termos de
Direito Internacional e Constitucional. Ao revés, no Estado federal ndo existe a possibilidade
de se conferir soberania aos Estados-membros, pois esta é reservada apenas ao Estado
central®.

Com base em estudos de Hans Nawiasky, comenta Paulo Bonavides que o traco
diferenciador da confederacéo radica no fato de ndo existir uma legislagdo unitaria ou comum,
de forma que cada Estado confederado tem sua producdo legislativa independente, criando
diferentes diretos e obrigac6es para os cidaddos dos diversos entes associados.

Esse arranjo nao se da no Estado federal, vez que os estados membros que, além
de se vincularem ao poder central, adotam o principio da unidade do ordenamento juridico,
em que a Constituicdo ocupa posicdo de superioridade em relacdo as demais normas do
sistema®.

Acentua Kelsen que “A ordem juridica de um Estado federal compde-se de
normas centrais validas para o seu territério inteiro e de normas locais validas apenas para
porcdes desse territdrio, para os territorios dos ‘Estados componentes (ou membros)’.63”

Demais disso, outro aspecto caracteristico do Estado federal reside na
indissolubilidade do vinculo ou pacto federativo, pois a unido dos entes federados é
indissolvel, enquanto nas confederacdes é assegurado o direito de secessdo®. Na federagdo
brasileira, essa caracteristica constitui clausula pétrea, conforme art. 60, § 4° |, da
Constituicdo Federal de 1988.

Como exemplos de confederacbes de Estados, Zippelius menciona: Estados
Unidos da América desde 1781 até a entrada em vigor da Constituicdo Federal daquele pais
em 1787; a Suica de 1815 a 1848; a Confederacdo do Reno, de 1806 a 1813; a Confederacao
Alema, de 1815 a 1886 e a Unido Soviética, de 1917 a 1922.%

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

demonstrar a necessidade de se dar mais forca agregativa aos lagos que unido os Estados

*’DOEHRING, Karl. Teoria do Estado. Traducéo Gustavo Castro Alves Aratjo. Belo Horizonte: Del Rey, 2008,
p. 118-119.

®2BONAVIDES, Ciéncia Politica, p. 180-181.

$3KELSEN, Op. cit., p. 451-452.

%40 direito de secessdo a reunido dos estados membros é cindivel; pode ser desfeita quando o ente nao tiver mais
interesse em permanecer vinculado a confederacéo.

$5ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1971, p. 220.



americanos, dada a constante fragilidade manifestada nesse modelo de organizagéo estatal,
principalmente em razéo da soberania concedida as unidades confederadas.



1.3 A relacdo entre Estado, receitas publicas e financiamento de direitos fundamentais®

Nas sociedades contemporaneas, prevalece a ideia de que o Estado para cumprir
seus objetivos precisa arrecadar recursos para poder financiar as diversas atividades e servicos
publicos que Ihes s&o conferidos constitucionalmente. Essas receitas advém prevalentemente
da tributac&o®’ e secundariamente das receitas patrimoniais, decorrentes da exploracdo de
bens e servicos pertencentes ao Estado.

Nessa esteira, Godoi, Ferraz ¢ Spagnol argumentam que “depois da tributacdo os
recursos que mais contribuem para o financiamento dos gastos publicos no Brasil sdo os
provenientes da exploracdo econdémica de riquezas naturais, como o petréleo, o gas natural, o
potencial de energético dos recursos hidrico e os recursos minerais em geral®.”

Segundo os autores acima mencionados, considerando o ano 2013, 0 montante da
arrecadacdo das receitas patrimoniais decorrentes da exploracdo desses recursos naturais
superou a casa dos 50 bilhdes de reais e esclarecem que a tendéncia é a de crescimento
progressivo desse montante®.

Portanto, para o Estado fazer face a multiplicidade de demandas sociais,
correspondentes a direitos fundamentais, como prestacdo de servigos de educacao e de salde,
precisa arrecadar 0s recursos necessarios para poder financi-las™.

Com base em Aliomar Baleeiro, pode-se afirmar que, de modo geral, o Estado
pode obter receita puablica de duas formas: mediante as receitas originarias ou por meio de
receitas derivadas’".

As receitas originarias sdo aquelas obtidas por meio da exploragdo de seu proprio

%Entre os autores que tratam sobre direitos fundamentais sociais, pode-se mencionar: ALEXY, Robert. Teoria
dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2012; SARLET, Ingo Wolgang. A eficacia dos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001; LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitos
fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006; PINTO, Elida Graziane. Financiamento dos
direitos a salde e a educacdo: uma perspectiva constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2015. TOLEDO,
Claudia. Direitos Sociais em debate. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013.

%’No Brasil, figuram entre as espécies tributérias: impostos, taxas, contribuicées que podem ser classificadas em:
contribuicdes de melhoria; contribui¢Bes parafiscais (FGTS, salario-educacdo, SESI, SENAI, etc.); contribuicfes
previdenciarias, além das contribuicBes especiais corporativas e de intervencdo no dominio econémico (CIDE) e,
por fim, os empréstimos compulsérios, conforme STF, em voto do Ministro Carlos Veloso, em 1°.jul.1992, no
RE n. 138.284/CE (Pleno).

®FERRAZ, Luciano; GODOI, Marciano Seabra de; SPAGNOL, Werther Botelho. Curso de Direito Financeiro
e Tributario. Belo Horizonte: F6rum, 2015, p. 97.

*FERRAZ, GODOI, SPAGNOL, 2015, p. 97

OCf. SCAFF, Fernando Facury. Como a sociedade financia o Estado para a Implementacdo dos Direitos
Humanos no Brasil. In: SCAFF, Fernando Facury (Org.). Constitucionalismo, Tributac&o e Direitos Humanos.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 1-35. No mesmo norte, VALADAO, Marco Aurélio Pereira. Diretos Humanos
e Tributagdo. Texto publicado na Revista Direito, v. 2, n.1. set./2001, Brasilia-DF, p. 2221-241.1, p. 241.2.
"BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugéo & ciéncia das financas. 142 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990.



patrimonio ou da prestacdo de servigos. As derivadas ingressam decorrem do poder de
império do Estado e sdo obtidas essencialmente pela cobranca de tributos.

Quando a natureza do vinculo que da origem a receita puablica for
preponderantemente decorrente da tributacdo diz-se configurar-se um Estado Tributario ou
fiscal, tal como ocorre no Brasil e com a maioria dos paises modernos’?.

Nessa hipdtese, a receita do Estado advém dos bens e servigos pertencentes ao
setor privado que, em razdo do regime juridico incidente sobre fatos qualificados como
tributarios, gera uma obrigacdo tributaria, em razdo da qual o contribuinte retira uma parcela
de seu patrimonio para pagar os tributos devidos ao ente federado correspondente’.

Por outro canto, quando a natureza do vinculo que origina a receita publica for
prevalentemente oriunda da exploracdo de bens e servicos de propriedade do Estado estar-se-a
diante de um Estado patrimonial.

Segundo Onofre Batista Junior, o “Estado patrimonial é aquele que subsiste
fundamentalmente de rendas patrimoniais ou dominiais do governante e que, s6
secundariamente, se apoia na receita derivada (extrapatrimonial) dos tributos.”””

Nesta hipotese, os bens sdo de propriedade do Estado, que poderd explorar
diretamente ou transferir a exploragdo a iniciativa privada, a qual devera pagar um valor ao
titular do bem ou servico, isto é, ao ente estatal.

A despeito de existir Estado em que a fonte de suas receitas é oriunda, em sua
maior parte, da exploracdo de seu patrimoénio (receitas originarias), como casos de alguns
Estados petroliferos, contemporaneamente o Estado Tributario prevalece como instrumento
de arrecadacdo das receitas e de financiamento dos servicos publicos e das atividades estatais
em geral.

No Brasil a tributacdo prevalece como principal fonte de arrecadacdo, mas
secundariamente subsiste a arrecadacdo de receitas patrimoniais, como a dos minérios e a do

petréleo que, a despeito de seu menor montante, cumpre uma funcéo estratégica’ para as

"?BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. O autor comenta que “o Estado Tributario é a projecdo financeira do
Estado de Direito fundamentalmente democratico que tenha optado por um sistema capitalista;” Para o autor, o
que caracteriza o Estado Tributario € o fato de as necessidades financeiras serem suportadas essencialmente por
tributos, fator que o diferencia do Estado patrimonialista. O outro leviatd e a corrida ao fundo do poco.
Coimbra, Portugal: Almedina, 2015, p. 85.

"3Cf. Casalba Nabais argumenta que, apesar da prevaléncia do Estado fiscal na contemporaneidade, ndo deixa de
haver nos tempos modernos Estados proprietarios, produtores ou empresarios. NABAIS, José Casalta. O dever
fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensdo constitucional do estado fiscal contemporaneo.
Coimbra, Portugal: Almedina, 2012, p. 191-192.

“BATISTA JUNIOR, 2015, p. 83.

"Segundo o Ministério do Desenvolvimento, Inddstria, Comércio Exterior e Servigos, entre 0s itens
responsaveis pelo crescimento das exportagdes brasileiras em 2016, aparecem minério de ferro e petréleo.



finangas do Estado e pode ser aplicada como instrumento para financiar o desenvolvimento
dos cidadéos brasileiros, mediante prestacéo de direitos fundamentais sociais.”

Em razdo dessa correlacdo obtencdo de receitas e financiamento dos direitos
fundamentais, ndo se pode simplesmente expedir leis que garantem direitos sociais e impdem
aos entes federados subnacionais o dever de prestar aos cidadéos locais, sem a correspondente
fonte de financiamento, pois, como denunciado por Ziulkoski: “néo se pode criar direitos sem
indicar as respectivas fontes de financiamento.”’’

Diante disso, um dos grandes desafios da Federacdo brasileira é o de distribuir ou
redistribuir equitativamente os recursos publicos entre suas unidades federadas a fim de que
estas apliguem nos servicos essenciais reclamados pelos cidaddos, sem qualquer
discriminacdo injustificada.

Em publicacdo da Confederacdo Nacional dos Municipios, ao cogitar da
responsabilidade dos entes subnacionais quanto a oferta de servicos de educacao basica, em
que a area prioritaria dos Municipios ¢ a educacao basica, destaca que “A Unido deve exercer
funcdo redistributiva e supletiva em matéria educacional por meio técnico e financeiro aos
Entes federados, de forma a garantir equalizacdo de oportunidades educacionais e padréao
minimo de qualidade do ensino.”"®

Conforme se assenta nesta secdo, o Estado necessita arrecadar recursos tributarios
e nado tributarios para fazer frente as despesas que conduzem a concretizacdo dos direitos
fundamentais, entre os quais os de segunda dimensdo (direitos sociais), enquanto
instrumentos que criam as condicdes objetivas para o exercicio da cidadania na acepgao
juridico-politica no contexto do Estado Democratico de Direito."

Na esteira do que se demonstra, evidencia-se a estreita interconexéo entre Estado,
receita publica, federalismo e financiamento dos direitos fundamentais, razdo pela qual é
insuficiente a tradicional abordagem que fragmenta o estudo, sem estabelecer o dialogo
necessario entre as disciplinas juridicas para possibilitar o exame do problema de diferentes

angulos e a busca da solucdo mais adequada.

Disponivel em: <http://www.mdic.gov.br/noticias/2139-exportacoes-crescem-17-5-novembro.> Acesso em
17.fev.2017.

°Cf. BERCOVICI, Gilberto. Direito econdmico do petréleo e dos recursos minerais. Sao Paulo: Quartier Latin,
2011.

""ZIULKOSKI, Paulo. Presidente da Confederacdo do Municipios (CNM), em entrevista ao jornalista César
Munhoz. Disponivel em http://www.educacional.com.br/entrevistas/entrevistas/entrevista0148c.asp. Acesso em:
20.fev.2017.

®BRASIL: Confederacdo Nacional dos Municipios — CNM: Subfinanciamento da Educagdo e da Saude.
Brasilia, 2016, p. 11. Disponivel em < www.cnm.org.br> Acesso em 10.fev.2017.

"Conforme expde NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacdo dificil: O Estado Democrético de
Direito a partir de Luhmann e Habermas. 3? ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2012, p. 180-181.



http://www.mdic.gov.br/noticias/2139-exportacoes-crescem-17-5-novembro
http://www.educacional.com.br/entrevistas/entrevistas/entrevista0148c.asp
http://www.cnm.org.br/

Com efeito, a fragmentacdo doutrindria do estudo a respeito do Estado, das
receitas publicas e da temética dos direitos fundamentais acaba por ocultar a intima relacdo
existente entre esses fendmenos juridicos, o que torna dificil compreender os problemas
juridicos sob uma perspectiva global. Romper esse viés fragmentario é o que se busca neste
trabalho.

1.4 A interface entre federalismo financeiro e reparticéo de receitas publicas

Empreendida a explicacdo precedente, passa-se, doravante, a discorrer brevemente
sobre os arranjos juridicos que se formulam no Estado para o proposito de promover
reparticdo de receitas e redistribuicdo dos recursos publicos, ressaltando-se que existem varios
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 tributarias
e patrimoniais®®, a depender dos fundamentos filoséficos e dos critérios juridicos que
norteiam as decisdes politicas na elaboracdo da Constituicdo e das leis.

Entre 0s mecanismos mais comuns que 0s Estados adotam para promover
distribuicdo de recursos arrecadados destacam-se a reparticdo das fontes e a reparticdo do
produto da arrecadac&o®, o que se dé independente da forma de governo vigente.®?

A reparticdo das fontes de receitas, denominada também de reparticdo pela
fonte®, consiste em um regime juridico, em que se estabelece normativamente a distribuicéo e
discriminagdo prévia das diversas fontes de receitas publicas entre o poder central e os entes
subnacionais, de modo que em vista do arranjo fixado cada ente politico estara habilitado a
instituir, por meio de lei, e a arrecadar as receitas publicas de sua competéncia.

Quando esse mecanismo de reparticdo é estipulado rigidamente na propria
Constituicdo, como se da na Constituicdo Federal de 1988 (Unido: Art. 148, 149, 153, 154;

Estados e Distrito Federal: art. 155; Municipios: art. 156, dentre outros dispositivos),

80Cf. CONTI, José Mauricio. Federalismo Fiscal e Fundos de Participacdo. Sao Paulo: Juarez de Freitas, 2001,
p. 28-32.

S1CONTI, 2001, p. 36.

82Neste caso, quer-se dizer independente da forma de Estado, pois até nos Estados Unitarios é possivel aplicar
mecanismos de reparti¢do de receitas e de distribuicdo de recursos. Cf. CONTI, Op. cit.,

83Cf. DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Discriminagdo de rendas tributarias. S&o Paulo: Bushatsky, 1972.



denomina-se discriminagéo rigida de rendas®*.

Acresce-se, ainda, que a discriminacdo de fonte das receitas admite, basicamente,
duas formas distintas de se operar: (i) as competéncias tributarias privativas dos entes
federados, como ocorre no Brasil por meio das competéncias impositivas da Unido, dos

Estados e dos Municipios e; (ii) por meio das competéncias comuns.

1.5 Aportes teodricos para compreensao do federalismo como principio juridico

Nesta analise ndo se pretende esgotar o estudo acerca de Federacdo, de Estado
federal e de federalismo, mas essencialmente procura-se compreender essas categorias para,
em passo seguinte, buscar qual concepcdo de federalismo mostra-se mais adequada para
promover distribuicdo de recursos publicos na Federagdo brasileira, de maneira a garantir a
igualdade entre os entes federados.

Nessa senda, parte-se da premissa de que é possivel identificar uma concepcéo de
federalismo que melhor expresse o ideal politico da sociedade brasileira, visualizada como

sistema equitativo de cooperagdo social®®

, 0 que remete para se investigar que arranjo
distributivo mostra-se mais compativel com os objetivos da Federacéo brasileira®.

Inicialmente é imperioso pontuar que, por algum tempo, a andlise acerca do
federalismo ficou subordinada a uma concepcdo estatica e reducionista, 0 que resultou numa
compreensdo equivocada desse fendbmeno.

Esse equivoco decorreu fortemente do fato de se adotar o conceito de Estado
como ponto central de analise de toda problematica do federalismo, situacdo que configurou
impropriedade metodoldgica e conduziu a uma confusdo conceitual, com disfungdes tedricas

e a consequente distorcdo na aplicacéo nas questdes relacionadas a essa tematica®’.

8CONTI, 2001, p. 36.

85Cf. RAWLS, Expressdo empregada no primeiro capitulo desta tese com base em estudos ao pensamento do
filésofo em destaque.

8Cf. ZIPPELIUS, uma teoria do Estado que pretenda enfrentar os problemas politicos de uma sociedade
(Comunidade) tem que avaliar e escolher, entre outras coisas, qual a melhor alternativa, “pois a pratica da vida
ndo sé pergunta: Como sdo as coisas? Mas sempre também: Como se podera fazer melhor.” Essa segunda
pergunta igualmente pode fazer parte do objeto da Ciéncia Juridica, da Teoria do Estado e da Filosofia Politica
normativa. Para o autor, os problemas do agir e do decidir adequados sdo questBes que devem ser objeto da
discussdo cientifica. ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado — Ciéncia Politica. Tradugdo Antonio
Francisco de Souza; Anténio Franco. Sao Paulo: Saraiva (série IDP), 2016, p. 30-31.

BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral do Federalismo. Rio de Janeiro: Forense, 1986.
BERNANDES, Wilba Lucia Maia. Federagdo e Federalismo. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 47-66.



Muito contribuiu para esse estado de coisas o0 fato de se dar centralidade a figura
do Estado, na forma federal, como tema dominante dos estudos juridicos, em que se associou
0 ente estatal essencialmente a uma ordem normativa®, de maneira que a doutrina passou a
identificar federalismo com o conceito de Federacao, enquanto forma de Estado, de modo que
essa compreensdo embaragosa fez com que as duas categorias, embora distintas, passassem a
ser vistas como se fosse uma mesma realidade, quando na verdade ndo sé&o.

As impropriedades metodologicas relacionam-se as perspectivas de analise dessas
realidades. E que, por longo tempo, a abordagem sobre o federalismo deu-se a partir de um
prisma estatico e ndo dinamico como exige a adequada anélise, pois se trata de um fendbmeno
que se atualiza no tempo e no espaco, porquanto dotado de certa flexibilidade.

Por ser principio associado a um ideal politico, o federalismo modifica-se
conforme a dimensdo espacial e temporal, conectando-se com o0s valores presentes na
sociedade para a qual se vincula. J& a Federacdo, por ser uma categoria relacionada a forma e
a estrutura do Estado, comporta uma anélise sob a perspectiva estatica. E isso faz toda
diferenca.

Entre os juristas brasileiros que cometem esse sincretismo metodoldgico 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®.

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 federacédo ou Estado Federal, caracterizada pela unido de
coletividades piblicas dotadas de autonomia politico-constitucional, autonomia federativa®”.

Ao lancar luzes a questdo, José Alfredo Baracho argumenta que a énfase dada ao

aspecto dualista da Federagéogl, que se caracterizou na federacdo norte-americana (sec. XVII

FRIEDRICH, Carl Joachim. Man and His Government. Na Empiririacal Theory of Politics, Mc Graw-Hill Book
Company, Inc, New York, 1963.

88Essa concepgdo reducionista de Estado como ordem essencialmente juridica foi desenvolvida por Hans Kelsen,
mas o ente estatal ¢ “algo mais que uma simples ordem normativa abstrata. Ele ¢ também a realidade social, na
qual as pessoas conferem eficacia as normas por meio da aplicacdo delas a vida”, conforme explica ZIPPELIUS,
Reihnold. Op. cit., p. 30-31.

®ROCHA, Francisco Sergio Silva; SCAFF, Fernando Facury. Principios, elementos e conceito do Estado
Federal. In: Dircéo Torrecillas Ramos (Coord.). O federalismo atual: teoria do federalismo. Belo Horizonte:
Arraes, p. 67.

%SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 252 ed. Sio Paulo: Malheiros, 2005, p. 99.
9 A ideia de Federagdo dual ou “dualista” foi engendrada pelos norte-americanos, no contexto de um modelo de
Estado liberal®® e relaciona-se com a divisio poderes entre 0 governo central e os estaduais, baseada na
existéncia de duas esferas de poder, mutuamente reciprocos e reciprocamente limitados, em que os entes
federados estdo em posicdo de igualdade. ROCHA, Francisco Sergio Silva; SCAFF, Fernando Facury.
Principios, elementos e conceito de Estado Federal. In: RAMOS, Dircéo Torrecillas (Coord.). O federalismo
atual. Belo Horizonte: Arraes, 2013, p. 71.



e X1X) pela separacgdo rigida de competéncias entre os entes federados e pela ndo intervencao
do ente central nos entes menores®, reduziu-se o federalismo “a um modo de ser, ou melhor,
a uma forma de Estado®.”

Numa palavra, a dimensdo do federalismo ficou reduzida ao conceito de
Federacéo, como se houvesse uma identidade entre essas concepgoes.

Em relacdo a federacdo como forma de Estado, verifica-se que apresenta algumas
caracteristicas essenciais que lhe dao configuracdo, como o fato de ter, pelo menos duas
ordens de governo e de distribuir as competéncias legislativas e tributarias. Entretanto, pode
existir federagdo com trés esferas de governo como o Brasil, dai ser mais interessante adotar o
critério da tipificacdo, pelo qual se colhe alguns dados relevantes da realidade para se lhe
tracar um conceito aberto®.

Se, por um lado ndo se pode estabelecer um antagonismo entre 0s termos
federacdo e federalismo, pois ambos guardam intima proximidade *; lado outro, deve-se
tracar a diferenga, pois, enquanto o federalismo é um fenémeno politico-juridico dindmico,
inacabado, aberto & realidade social, politica e econémica®™ da sociedade, a categoria
Federacdo diz respeito a forma de Estado. E dizer, essa forma de Estado é organizada com
uma estrutura de poder e divisdo de competéncias para fazer valer os ideais e os valores do
federalismo®’

Remarque-se, federalismo e federagdo (forma de Estado) ndo sdo realidades
idénticas, embora estejam implicadas e derivem da mesma raiz semantica. A Federagdo
apresenta conotacdo de uma estrutura estatal estatica, com a presenca de, no minimo, duas

ordens politico-juridicas®, destinada a realizar os valores do federalismo, os quais devem

% Cf. OLIVEIRA, Samuel Cunha. O pacto federativo brasileiro e o principio da solidariedade constitucional.
Nesse artigo, o autor comenta que a federagdo norte-americana do século XVIII e inicio do século XIX ndo
admitia qualquer interferéncia do Estado na economia ou poder central nos entes subnacionais. Disponivel em
<jus.com.br/artigos/26112/0-pacto-federativo-eo-principioda-subsidiariedade-constitucional> Acesso em
09.jan.2017. marcada pela ideia da pouca interferéncia estatal na economia e pela aplicagdo rigida do regime
dualista de competéncias (regime dual)

BBARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral do Federalismo. Rio Janeiro: Forense, 1986, p. 9.

% Nesse sentido, DERZI, Misabel de Abreu Machado; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. O principio
federativo e a igualdade: Uma perspectiva critica para o sistema juridico brasileiro a partir da analise do modelo
alemao. In: Federalismo, justica distributiva e royalties de petroleo. Belo Horizonte: Arraes, 2016, p. 10-11.
®BERNANDES, Wilba Licia Maia. Federacdo e federalismo: uma anélise com base na superacio do Estado
Nacional e no contexto do Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 33.

%Cf. BERNANDES, o federalismo possui sempre dois sentidos internos em constante tensdo: liberdade vs.
autoridade; autonomia vs. interdependéncia; diversidade vs. unidade; centralizacdo vs. descentralizacdo;
independéncia vs. interesse em comum, sendo que nenhum desses é predominante, pois todos sdo importantes na
relagdo de poder. Em vista dessa tensdo entre esses valores, 0s quais se rivalizam para serem concretizados, é
gue se abre espago para se promover justica distributiva financeira. Op. cit., 2010, p. 265-266.

Cf. BERNANDES, 2010, p. 65.

%No Brasil, devido 0 Municipio ser parte integrante da Federagdo (art. 1°, caput, da CF/88), com autonomia
politica, administrativa, legislativa e financeira, existe trés esferas de ordens juridicas e ndo duas como nos



corresponder aos ideais da sociedade, fruto de um consenso, reivindicado, com mais razéo, no
Estado Democratico de Direito.

Nesse compasso, pode-se afirmar que a Federacdo como forma de Estado
moderno surgiu para concretizar os valores e ideais do federalismo, entre os quais os valores
liberdade, democracia, autonomia, interdependéncia, unidade, igualdade.

Com base no pensamento de FRIEDRICH®, que desenvolveu a doutrina do
federalizing process'®, sustenta Baracho que “a esséncia do federalismo é a de ser um

processo em constante evolugdo'®

, ou seja, um fendmeno que se atualiza constantemente
com as mudancas histéricas e os valores politicos de cada sociedade, o que permite uma
abertura para novas abordagens interpretativas.

Em vista dessa analise critica, argumenta Baracho que o federalismo nédo pode ser
visto como “Estado” ou o aspecto estrutural da federacao, mas sim como “processo”, de modo
que a preocupacdo essencial da analise deve-se voltar para as implicagdes dindmicas desse
fenémeno politico-juridico®.

Nessa mesma linha de entendimento - de que o federalismo configura um
verdadeiro principio-, Misabel Derzi, ao argumentar que a linha de raciocinio baseada em
conceitos fechados e abstratos'® é incompativel com a anélise de principios sensiveis a
variagdes histéricas'®. Nessa baila, argumenta a citada jurista que:

Ao invés de se pensar, também, no federalismo apenas como uma ‘forma de
Estado’, parece-nos mais plausivel considera-lo como um principio de organizacéo
politica, o qual se conecta diretamente com um amalgama de valores politicos e
principios constitucionais dotados de um conteddo normativo mais especifico (os

quais se relacionam com as ideias de autonomia politica e autodeterminacdo do
individuo).*®®

O posicionamento tedrico ora desenvolvido rompe com a postura tradicional que
vé o federalismo de uma perspectiva estatica e, dessa forma, contribui decisivamente para se
repensa-lo ndo como estrutura conceitual cerrada identificada ao conceito de Estado federal,

mas sim como um processo’%, ou melhor, fundamentalmente como um principio®®’, enquanto

estados Unidos da América.

*FRIEDRICH, Carl Joachim.

10T raduz-se na ideia de federalismo como processo. Portanto, federalismo como algo dinamico, vinculado ao
processo histérico, econdmico e politico e ao modo de ser de cada sociedade.

IBARACHO, Op. cit., p. 9.

192 Ihidem, p. 8-9.

1%3Na se pode interpretar os principios juridicos como se fossem férmulas matematicas, posto que envolve uma
carga valorativa

1DERZI, 2016, p. 10.

1%1hidem, 2016, p 10.

1960 emprego do termo processo, vinculado ao federalismo, pode ser mais adequado & Teoria do Estado, mas &



espécie de norma juridica.

Nessa perspectiva, o federalismo passa a ser concebido como categoria da Teoria
do Direito e como norma do ordenamento juridico, uma espécie de principio juridico-politico,
plenamente apto a atuar com forca normativa no sistema, direcionado a estabelecer um ideal
politico na sociedade, de maneira que, estando associado a valores, aponta para meta ou
estado de coisas perseguido pela coletividade.

A ideia de federalismo como principio exerce um papel central no debate pablico,
na medida em que permite que se vincule seu estudo a distribuicdo ou redistribuicdo de
receitas financeiras no contexto do Estado e de sua relacdo com a formulacdo e execucdo de
politicas publicas, pois ndo é possivel pensar em efetivacdo de politicas sociais sem uma justa
distribuicdo de recursos financeiros entre os entes federados.

No caso brasileiro, o debate sobre politicas publicas'® na sua interface com a
distribuicdo de receitas publicas assume papel importante porque a Constituicdo Federal de
1988 estabelece, entre metas a serem alcancadas pela Federacdo a de erradicar a pobreza e a
de mitigar as desigualdades sociais como forma de quitar ou atenuar a divida social no Brasil,
0 que demanda aportes financeiros para financiar politicas publicas concebidas pelos entes
federados para esse fim.

Concebido o federalismo como um principio politico-juridico, possibilita-se
compreendé-lo como um conceito aberto, suscetivel a acomodac¢des decorrente de contextos
sociopoliticos, embora portador de um conteddo essencial, que Ihe permite atuar no sistema
juridico como um vetor interpretativo. Trata-se assim de um principio que se constrdi na base

do dialogo argumentativo constante, no curso da histéria. *°

Teoria do Direito melhor e mais adequado conceber o federalismo como principio constitucional, o qual se
articula com diversos valores juridicos.

YCt. Felipe Fonte, os principios juridicos estabelecem uma meta a ser perseguida, como a igualdade, a
moralidade politica ou administrativa, a boa-fé, assim como pode buscar atingir um estado de coisas, como uma
sociedade justa e fraterna, sem pobreza, menos desigual, que assegure padrédo de qualidade dos servigos publicos
para todos e igualizacdo das condi¢des de vida. FONTE: Felipe de Melo. Politicas Publicas e Direitos
Fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 122-125.

198Cf, Maria Dallari Bucci, 0s anos 1990 emergem como marco em que as discussdes em torno da tematica das
politicas vieram a ganhar presenca no universo do Direito no Brasil, aspirando a quitagdo da divida social,
mediante a realizacdo dos direitos sociais, face ao tratamento substancioso dado & matéria pela Constituicdo
Federal de 1988. Argumenta a autora que para efetivagdo da democracia ndo bastava se assegurasse o direito ao
voto, pois o Brasil reclama pela democracia econdmica e social, como forma de elevar o patamar civilizatdrio da
sociedade brasileira. Nesse sentido, pode-se afirmar que as politicas publicas decorrem de escolhas de objetivos
especificos a serem alcangados em uma sociedade e sdo deflagradas em razdo de problemas sociais e podem
exigir o esforgo e agOes de varios atores politicos. BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma Teoria
Juridica das Politicas Pablicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 25-27.

199Tal como se d4 com o tema do pluralismo que é uma das marcas constitutivas da democracia, conforme
argumenta Gisele Cittadino. CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva. Elementos de
Filosofia Constitucional contemporanea. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2000, p. 1.



Tais consideragdes mostram que, em face dos valores que se relacionam ao
federalismo, ndo é possivel encerrar a discussdo em torno do tema a partir de um conceito
unico e fechado que tenta abarcar toda dimensdo e complexidade desse fenémeno como se

procurasse encaixa-lo no leito de Procusto™®

ou se tentasse apertad-lo e amputar sua carga
valorativa até que se encaixasse dentro de perimetro de uma forma adrede pensada e desejada,
consoante a metafora do encaixe forgado de Nozick'*.

Portanto, é necessario que o debate sobre o federalismo dé-se de modo constante,
em ambiente democratico, por se tratar de um fendmeno que exige uma releitura a cada
momento histérico em que novos desafios surgem no ambito do Estado federal, o que €
proprio do Direito e dos fendmenos politico-juridicos, uma vez que se sujeitam as

circunstancias especificas de cada tempo e lugar.

1.6 A contribuicao da abordagem que vé o federalismo como subsidiariedade

Em busca de fundamentos adequados para justificar a distribuicdo de recursos
publicos no contexto do Estado federal brasileiro, que se organiza em trés diferentes niveis de
governo, Batista Janior, Ludmila Oliveira e Tarcisio Magalhdes formularam a ideia de

federalismo como subsidiariedade,*?

enquanto construcdo tedrica adequada a justificar a
justica distributiva para esse tipo de organizacao estatal.

Nessa formulacdo, os autores argumentam que a ideia de federalismo como
subsidiariedade, para fins distributivos, revela-se mais compativel com o Estado de tipo
federal porque preserva a unidade politica da federacdo conjugada ao ideal de justica 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 participacdo de todos na construcéo das decisdes politicas.*™

19 ejto de Procusto em referéncia a mitologia grega.

11 NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e Utopia. Traduc&o Ruy Jungmann. Rio de Janeiro: Jorge Zahar editores,
1991.

12A ideia de subsidiariedade como principio juridico foi tratada de modo pormenorizado por José Alfredo
Baracho. Em sua abordagem, o citado jurista aduz que etimologicamente o vocabulo subsidiério,
subsidiariamente ou subsidiariedade decorre do termo latino subsidium, derivado de subsidium, sendo um termo
polissémico. BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio de subsidiariedade: conceito e evolucao. Rio de
Janeiro: Forense, 1996, p. 23.

BBATISTA; OLIVEIRA, MAGALHAES. Que pacto federativo? Em busca de uma teoria normativa adequada
ao federalismo fiscal brasileiro. In: DERZI, Misabel de Abreu Machado; BATISTA JUNIOR, Onofre Alves;
MOREIRA, André Mendes (Org.). Colecdo Federalismo e Tributacdo, v. 1. Belo Horizonte: Arraes, 2015, p. 13.



Para Alfredo Baracho, a subsidiariedade em sua dimenséo juridica** comporta
dois significados bem diferentes. A primeira relaciona-se a ideia de secundario, representando
a qualidade do que é secundario em contraste ao que é mais importante.

Entretanto, na sua segunda dimens&o seu conteddo é mais significativo e conota a
ideia de supletividade, sendo que aqui dois significados estdo subjacentes: a
complementariedade e a suplementariedade.'*

Em particular, a suplementariedade é o que se acrescenta ou se adiciona a
determinada coisa para um propdsito maior e “representa a questdo subsidiaria, destinada a
suplementariamente a desempatar os concorrentes.”**® Neste caso, a ideia de subsidiario néo
se vincula necessariamente ao que é secundario, antes pode relacionar-se ao contexto da
federacdo, a nortear a relacdo de respeito e reciprocidade entre o poder central para com 0s
entes subnacionais, de modo a justificar transferéncia de recursos para reforcar o sistema de
descentralizagdo de competéncias.

Nessa esteira, 0 Estado federal associado ao principio da subsidiariedade, por tras
do qual figura um componente moral, impde limites as relacdes federativas, de forma a exigir
gue so se transfira a uma estrutura estatal maior as questdes que ndo possam ser enfrentadas
pelas unidades federadas menores.

Noutro angulo, a subsidiariedade veda que o ente federado maior atue em area em
que o ente estatal menor pode resolver com mais eficacia*’, seja porque esta mais proximo
dos cidaddos, seja porque pode exercer com mais liberdade e criatividade as competéncias
conferidas para o uso dos recursos destinados a certos propésitos proprios de uma
comunidade de pessoas.

Neste caso, em determinadas situacdes, compete ao ente maior suplementar ou
atuar com certo reforco material em favor dos entes periféricos de forma a terem 0s recursos
materiais suficientes para cumprirem o escopo constitucional que Ihes foram confiados.

Concebida dessa forma, a subsidiariedade assume duas dimensfes normativas no
Estado federal:

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

intrometa-se em areas em que as instancias inferiores mostrem-se suficientemente capacitadas

"4para Baracho, o conceito de subsidiariedade foi primeiro conhecido e defendido pela Igreja Catélica, por meio
do Direito Candnico, a exemplo da Enciclica Quadragésimo Ano, promulgada pelo papa Pio XI, em 15.05.1931,
que expBe, pela primeira vez, esse postulado como norma de filosofia social a ser adotada pelos Estados.
BARACHO, 1996, p. 24-25.

1SBARACHO, 1996, p. 24.

11hidem, p. 24.

WBATISTA; OLIVEIRA, MAGALHAES, 2015, p. 14. E ainda: BARACHO, 1996, p. 47-52.



a atuar, o que significa limitag&o ao intervencionismo estatal de maior grandeza.

(if) a dimensdo positiva, que autoriza a intervencdo do poder de maior grandeza
em area das unidades federadas menores, desde que em beneficio do bem comum, quer em
razdo da insuficiéncia da instancia inferior, quer em virtude da maior capacidade da instancia
mais ampla, 0 que justifica a intervencéo pablica.*®

Na perspectiva positiva, a subsidiariedade atua como fundamento de filosofia
politica normativa para justificar a distribuicdo equitativa de recursos publicos no Estado
federal, mediante a transferéncia de receitas para balancear as relac6es federativas horizontais
e dessa forma reforcar a capacidade financeira dos entes federados subnacionais, com vistas a
construcdo de uma sociedade fraterna, solidaria, que garanta o bem de todos os seus cidadaos.

E de se assinalar que, aos fins desta pesquisa, interessa também destacar a
importancia da teoria de justica de Rawls como ponto tedrico de partida, pois se mostra de
grande valia para o contexto brasileiro, na medida em que, guardadas as devidas proporcdes,
serve ao nobre proposito de justificar a necessidade de se buscar reduzir desequilibrios
financeiros horizontais para, dessa forma, se alcancar a tdo reivindicada equalizacdo entre 0s
Estados-membros.

Nesse norte, ndo ha nenhum exagero em se invocar a aplicacdo do principio de
diferenca da teoria rawlsiana*® para, v.g, defender a tese de que as vantagens financeiras
obtidas por determinados entes da federagéo brasileira, em razdo de fatores da natureza (fator
aleatdrio), em que ndo ha qualquer mérito moral, devem representar, em contrapartida,
maiores vantagens financeiras aos demais entes federados de mesmo nivel, principalmente os
que se encontrem em piores condi¢Bes econémicas e sociais.

Tal mecanismo, aplicavel as relacGes federativas, na medida em que visa corrigir
desequilibrios injustificados entre Estados-membros, pode ser interpretado como
manifestacdo do principio da igualdade federativa em sua dimensdo material, como projecdo
da igualdade substantiva.

Esse posicionamento - o da invocacdo da igualdade federativa — encontra eco na
doutrina da Fernanda Dias Almeida, quando, em defesa de que todos devem desfrutar dos

beneficios do desenvolvimento, afirma ndo haver razdes para se negar aplicacdo ao principio

USBATISTA; OLIVEIRA, MAGALHAES, 2015, p. 14.

90 principio de diferenca vincula-se a ideia de reciprocidade/solidariedade. Em explicacio ao propésito desse
principio, argumenta Rawls que “os mais bem dotados (que ocupam um lugar mais afortunado na distribui¢do de
talentos naturais que ndo merecem moralmente) sdo estimulados a adquirir beneficios adicionais — ja sdo
beneficiados por seu lugar afortunado na distribuicdo — com a condicao de que treinem seus talentos naturais e 0s
utilizem com o intuito de contribuir para o bem dos menos dotados (cujo lugar menos afortunado na distribuicéo
eles tampouco merecem moralmente).” RAWLS, 2003, p. 108.



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.*?°

Ao se pronunciar sobre a evolugdo do sentido do principio da igualdade, em
perspectiva atual, Fernanda Almeida argumenta que: “Na visdo moderna, para a qual se
evoluiu, o que se quer € que os desiguais sejam tratados desigualmente para se por um fim as
desigualdades que desnivelam a sociedade e comprometem a propria dignidade da pessoa
humana.”*?!

Na mesma trilha, Ricardo Victalino de Oliveira assinala que “(...) a nog¢dao de
igualdade federativa, em sua matriz substantiva, tem amparo no comando constitucional que
proibe que se instituam distin¢des ou preferéncias entre brasileiros, a teor do art. 19, inciso I,
da Constituicdo da Republica*?.”*%

Em analise ao dispositivo acima mencionado, José Afonso da Silva salienta que
esse comando normativo constitui-se manifestacdo do principio federativo da unidade de
nacionalidade de todos os brasileiros, qualquer que seja o Estado ou Municipio de seu
nascimento e expressa ainda o principio da paridade entre as unidades da federacio*?*.

Vislumbra o jurista em destaque que o disposto constitucional alhures assegura
ndo apenas a ideia de igualdade entre os brasileiros, mas também a de igualdade federativa
substantiva:

A vedacdo de criar distingbes entre brasileiros coliga-se com o principio da
igualdade. Significa que um Estado ndo pode criar vantagem a favor de seus filhos
em detrimentos de originarios de outros, como ndo poderd prejudicar filhos de
qualquer Estado em relacdo a filhos de outros, nem filhos de um Municipio em
relacdo a filhos de outros. A Unido ndo poderéd beneficiar nem prejudicar filhos de
uns Estados ou Municipios ou Distrito Federal mais do que filhos de outros.
Tampouco os Municipios podero fazé-lo.**

No desfecho de seu escorreito posicionamento doutrindrio a respeito do tema,
aduz o jurista em destaque que: “A paridade federativa encontra apoio na vedacao de criar

preferéncias entre um Estado federado e outro ou outros, ou entre os Municipios de um

120ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na Constituicio de 1988. 62 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p, 95.

2IALMEIDA, 2013, p. 95.

22Constituicdo Federal de 1988: Art. 19. E vedado & Uniéo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
(...); 1 — criar distingdes entre brasileiros ou preferéncias entre si.

1Z0OLIVEIRA, Ricardo Victalino. Federalismo assimétrico brasileiro. Belo Horizonte: Arraes, 2012, p. 135.
4S1LVA, 2005, p. 476.

5|bidem, p. 476.



Estado e os de outro, ou entre Estado e Distrito Federal. "%

Nessa explicagdo fica demonstrada a verdadeira razéo da vedagéo constitucional,
que é de garantir a igualdade federativa, de sorte que ndo se dé preferéncia injustificada por
uma entidade federativa em detrimento das demais. Por que razdo? Para que se estabelecam as
condicBes materiais a que todos os brasileiros possam usufruir da riqueza do pais, por meio da
prestacdo de direitos fundamentais sociais financiados pelo Estado, mediante suas unidades
federadas'?’.

Todavia, a igualdade entre os brasileiros s6 estara sendo respeitada se o Estado
federal, por intermédio de suas unidades federadas, oferecer servigos publicos essenciais em
condicGes materiais igualitarias a todos os cidaddos do pais. Portanto, a igualdade impde ao
Estado federal brasileiro, por meio da Unido, dos 26 Estados-membros, do Distrito Federal e
dos mais de 5.500 Municipios a obrigacdo de ofertarem servicos publicos com padrdo minimo
de qualidade, em escala nacional, para os todos os cidad&os.

Nessa perspectiva, ao defender a ideia de uma justa redistribuicdo de riqueza
fundada na logica da igualdade substantiva, a principal preocupacdo nao € o ente federado
recebedor dos recursos, mas as condicdes sociais dos cidadaos residentes no espaco territorial
das unidades federadas correspondentes™?.

Trata-se de técnica de relagdes intergovernamentais em que o alvo é o cidadao, de
maneira que entes federados sdo apenas instrumentos para viabilizar a distribuicdo dos
recursos publicos com vistas a melhorar os indicadores sociais das unidades federadas,
nomeadamente aquelas em piores condi¢oes.

Assim, a distribuicdo de recursos, segundo o principio da igualdade federativa,
propicia que todos os entes federados tenham condigbes de oferecer um conjunto de
prestacdes sociais com padrdo minimo de qualidade, a se traduzir em mecanismo para
viabilizar a igual cidadania®®.

Essa interpretacdo decorre do fato de que a igualdade entre os entes federados
subnacionais pressupde que todos sejam tratados como iguais do ponto de vista substantivo,
em ndo apenas no sentido formal. Dai entender-se ser uma questdo de justica social exigir-se

que o Estado, nas diversas esferas de governo, preste os direitos fundamentais em padrao de

126S1LVA, 2005, p. 476.

2TOLIVEIRA, 2012, p. 137.

128RUBINSTEIN, Flavio. Promocéo da equalizagdo fiscal no federalismo brasileiro: O papel dos fundos de
participagdo. In: CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury; BRAGA, Carlos Eduardo Faraco (Org.).
Federalismo fiscal: Questdes contemporaneas. Floriandpolis: Conceito editorial, 2010, p. 262.

129Cf. USHER, Dan. The Reform of Equalization Payments. In: Canadian Public Pollicy — Analyse de Politiques
(andlise no contexto da  federacdo  canadense), 2007, p. 362. Disponivel em
<http:www.utpjournals.press/doi/10.3138/cpp.33.3.337> Acesso em 20.mar.2017.



qualidade nacional, de forma que todos recebam o mesmo tratamento, independentemente da
regido geografica onde residam, conforme preconiza a Organizagdo de Cooperacdo e de
Desenvolvimento Econdmico (OCDE)™.

N&o por outra razdo que Alessandra Silveira enfatiza que o Estado federal deve
buscar potencializar o desenvolvimento socioecondémico de todos, com esforgo para por em
préatica a tendéncia de equivaléncia das condi¢des de vida dos cidaddos, independente do
Estado, cidade, vila ou lugarejo onde estejam morando™*.

E de ver que a observancia do principio da igualdade federativa permite que se
efetive a verdadeira igualdade no tratamento a pessoa humana, pois cria as condicGes
necessarias para a prestacdo do servico publico com padrdo similar em todo territorio
nacional, o que favorece a melhoria gradativa dos indicadores sociais, a torna-los similares em
todas as regides do pais.

Assim, a reducdo de desniveis sociais no Brasil demanda a correcdo de aspectos
relacionados a desigualdades entre os entes federados subnacionais, especialmente na
dimensao financeira, pois sem a devida equalizacdo financeira erige-se um obstaculo a que
Estados e Municipios prestem direitos fundamentais como exige o principio da igualdade
entre todos, do galcho ao ribeirinho da Amazénia brasileira.

E de se ressaltar ainda que o principio da igualdade em sua importante dimens&o
federativa (igualdade federativa) teve acolhimento na decisdo emblemética do Pleno do
Supremo Tribunal Federal, em 26 de agosto de 1982, autos da Representacdo n°® 1.103-8-RJ,
cujo Relator Ministro Rafael Mayer consignou que o alcance do art. 9, | da Constituicdo de
1967, alterada pela E.C*** n° 01/1969"**,

Em abono ao afirmado supra, pode-se mencionar a argumentacdo desenvolvida
pelos Advogados do Estado de Minas Gerais, subscritores das informagdes oferecidas no

Mandado de Seguranca n° 34.122/MG***, impetrado junto ao STF, em que, embora sustentem

00CDE: Fiscal equalilization in OECD Coutries, Working Paper N° 4, 2007. Disponivel em
http://www.oecd.org/ctp/federalism/39234016.pdf > Acesso em 02.mar.2017.

BISILVEIRA, 2007, p. 350-351.

132 Emenda Constitucional.

%3N0 voto do Relator, Ministro Rafael Mayer, ficou consignado que a lei estadual do Rio de Janeiro, em matéria
de Licitacdo, ndo poderia fazer discriminacdo em relacdo a empresas situadas em outro Estado, dando
preferéncia para as empresas sediadas naquela unidade federada. Em seu voto, argumentou o Relator que estaria
vulnerado o art. 99, I, da Constituicdo Federal da época, cujo texto correspondente na literalidade ao do art. 19,
111, da CF/1988, pelo fato de que o alcance e sentido da igualdade, em sua melhor interpretacdo, deveria projetar-
se para o plano da Federacdo, na busca de se estabelecer a igualdade entre os entes federados subnacionais, em
conformidade com a unidade da Federagcdo. Representacdo n° 1.103-8/RJ, Relator Ministro Rafael Mayer,
julgamento em 26.ag0.1982, DJ 08.out.1982. Disponivel em<http://www.stf.jus.br>. Acesso em 01.mar.2017.

B4 nformagbes prestadas nos autos do Mandado de Seguranga n° 34.122/MG, subscritas por Onofre Alves
Batista Junior (Advogado-Geral do Estado); Daniel Cabaleiro Saldanha (Procurador do Estado) e Tarcisio Diniz



http://www.oecd.org/ctp/federalism/39234016.pdf
http://www.stf.jus.br/

haver dificuldades para se aplicar a teoria de Rawls em relagGes federativas, admitem a
possibilidade de aplicacdo dessa vertente tedrica para resolver disputas federativas
horizontais, como as que versam sobre Fundo de Participacdo dos Estados (FPE), que
destinam a reduzir desequilibrios financeiros entre Estados-membros.

Com a Constituicdo Federal de 1988, estabeleceu-se um sistema distributivo de
recursos fiscais com a finalidade de promover a equalizagdo financeira entre os Estados
componentes da Federacdo brasileira. Para tanto, determinar a CF/1988 que parcela do Imposto
de Renda (IR) e do Imposto sobre Produtos Industrializados (IP1), de competéncia da Unido,
deveré ser destinada a formar o FPE e o FPM, para ser partilhada entre os entes subnacionais.

Em relacdo ao tema da federacdo na sua interface com a descentralizacdo fiscal
para promover a equalizacdo financeira entre os entes subnacionais, em artigo especifico,
Marciano Godoi assevera que:

Com a Constituicdo de 1988, aprofundou-se a tendéncia da descentralizacdo fiscal.
Além de contar com o novo e potente ICMS, muito maior do que o antigo ICM,
incorporou importantissimos setores econdmicos (transportes, combustiveis,
minerais, comunicagdes) antes tributados por impostos federais, os Estados e o

Distrito Federal tiveram um aumento expressivo no percentual da arrecadagdo do IR
e do IPI destinado ao FPE.**

Ao longo do trabalho referido, Marciano Godoi procura demonstrar, entre outros
aspectos, que o rateio do Fundo de Participacdo dos Estados e Distrito Federal é o de
perseguir, com a maxima possibilidade possivel, o equilibrio socioeconémico entre as
unidades da federacéo brasileira.'*®

Além dos pontos até agora apresentados, busca-se também neste trabalho trazer
argumentos para dar efetividade ao principio da igualdade de oportunidades, vinculada aos
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valores da teoria igualitaria de justica pregada por Rawls™’, no sentido de que o Estado e a

sociedade®® devem estabelecer um esquema de distribuicdo da riqueza de forma a assegurar a

Magalhdes (Assistente do Advogado-Geral do Estado). O referido documento foi solicitado por este pesquisador
aos autores e enviado via internet para o e-mail correspondente, em 10.0ut.2016.

1%>G0ODOI, Marciano Seabra. Nova Legislacdo do Fundo de Participacdo dos Estados (LC 143/2013): A curiosa
resposta do Congresso Nacional as determinagdes do Supremo Tribunal Federal. In: DERZI, Misabel Abreu
Machado; BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; MOREIRA, André Mendes. Estado e Tributagdo. Colegdo
Federalismo e Tributagdo. v.1. Belo Horizonte: Arraes, 2015, p. 226.

1%GODOL, 2015, p. 225-235.

'RAWLS, 2008, p. 101-119.

138Cf. Tércio Sampaio Ferraz Junior, a postura normativa da Constituicio Federal de 1988, ao consagrar o Estado
Democratico de Direito, indutora do reconhecimento da democratizagdo da sociedade, ndo permite que se
estabeleca uma separacéo rigida entre Estado e sociedade. Embora a sociedade seja um ente distinto da realidade
estatal, mas, de outro angulo, esta simultaneamente integrada ao Estado, de modo a formar uma complicada
sintese entre o Estado de Direito e o Estado Social. Para esse jurista, as garantias constitucionais proporcionadas
pelo Estado de Direito tém contornos caracterizadas por delimitagdes (limitadoras da intervencdo do Estado em



igualdade de condicBes de partida aos cidad&os e para cada geracéo'®

, justamente para néo
privar o exercicio da liberdade em razdo de fatores arbitrarios, como as contingéncias
sociais*, os fatores naturais e a boa ou ma sorte ao longo da vida.

Em desdobramento ao principio da igualdade de oportunidades, Flavio Rubinstein
argumenta que todo cidaddo merece receber, pelo menos, um nivel minimo de servicos
publicos essenciais (uma espécie de cesta basica minima, com padrdo adequado de
qualidade), sendo que esse ponto fundamenta-se no parametro de equidade categorica
defendido por John Yinger**.

Esse parametro possibilita uma equalizagdo horizontal justa para reduzir
desigualdades entre regides e entes federados da Federacdo, pois impede que determinados
cidaddos sejam submetidos a condi¢bes humilhantes e menos favoraveis s6 porque moram em
cidades ou Estados que oferecem servicos de baixa qualidade, por falta de capacidade
financeira*.

Em defesa de uma sociedade caracterizada pela equalizagdo horizontal e pela
eficiéncia, que garanta igualdade de oportunidades a todos os cidaddos, Flavio Rubinstein
sustenta que: “a promocgdo da eficiéncia e da equidade horizontal na federa¢do ajudaria a
permitir que governos subnacionais com menor grau de capacidade fiscal prestassem servicos
publicos basicos com niveis de qualidade razoavelmente comparaveis aos dos demais entes da
federagéo”143.

Portanto, a igualdade federativa substantiva que se defende tem por escopo
assegurar a equalizacdo das capacidades financeiras das unidades federadas subnacionais para
possibilitar o acesso a todos os cidaddos brasileiros aos servigos publicos essenciais, com
padrdo de qualidade nacional, o que demanda, evidentemente, a justa distribuicdo dos

recursos publicos entre as unidades federadas.

relagdo a liberdade do cidaddo). Ja as garantias exigidas do Estado Social “pressupde um Estado politicamente
ativo, que desempenha fungdes distributivas, que em Ultima andlise desconhece o dualismo entre estado e
sociedade.” FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Guerra Fiscal, Fomento e Incentivo na Constituicio Federal.
Disponivel em  <http://terciosampaioferrazjunior.com.br/?q=publicacoes-cientificas/137>  Acesso em
04.mar.2017.

139ZIPPELIUS, 1994, p. 457.

“OA teoria da justica considera que as perspectivas de vida dos cidaddos sdo afetadas por trés tipos de
contingéncias, entre as quais a classe social de origem (origem familiar), que se constitui em fator arbitrario,
razdo porque as desigualdades dai decorrentes devem ser equacionadas pelas regulamentagdes da justica de
fundo. Essa justica de fundo vé a sociedade como um sistema equitativo de cooperacao entre cidadaos livres e
iguais. RAWLS, 2003, p. 78.

YIRUBEINSTEIN, 2010, p. 265.

12 esse respeito, 0 art. 36 da Constituicdo do Canada diz que o objetivo da equalizagéo fiscal é assegurar que os
governos provinciais tenham receitas suficientes para oferecer servigos publicos basicos em padrdo razoavel,
compativel ao patamar da arrecadacao tributaria.

“SRUBEINSTEIN, 2010, p. 266.



http://terciosampaioferrazjunior.com.br/?q=publicacoes-cientificas/137

1.7 Federalismo cooperativo como principio constitucional na Federacao brasileira

1.7.1 Ideia de principio juridico na Teoria do Direito

O proposito desta secdo é discutir o federalismo ndo como conceito conforme ja
demonstrado alhures, mas sim como um principio juridico™** em torno do qual gravita um
plexo de valores em constante tensio interna’*®, o que é inerente ao sistema juridico e serve
para ampliar a compreensdo do fendmeno e a aplica-lo segundo circunstancias histéricas e as
peculiaridades da realidade.

Em razdo dessa delimitacdo do objeto em estudo, far-se-a4 assim uma analise do
federalismo como principio a partir da vertente teérica desenvolvida por Robert Alexy'*®, que

recebeu forte influéncia do pensamento esbogado por Ronald Dworkin'*’

, particularmente
quanto a teoria dos principios juridicos'*®,

Segundo a teoria dos principios formulada pelos autores retro mencionados, 0s
principios e as regras sao duas espécies de normas juridicas do sistema juridico que, apesar de
apresentarem diferencas em suas estruturas, elas tém 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 ndo convergentes, até

144Cf. GALLUPO, Marcelo Campos. O estudo dos principios juridicos é um tema antigo da Filosofia e da Teoria
do Direito e a sua correta compreenséao € importante ndo apenas do ponto de vista técnico pelo operador juridico,
como também para lancar luzes sobre o fundamento ético e moral do Direito e para sua aplicacdo pelos
Tribunais. De acordo com o autor, o estudo sobre o tema ganhou relevo com o periodo das codificagdes, no
século X1X, quando os Cadigos passaram a assumi-los ou a recuséa-los como fonte ou meio de integracdo é que a
questdo passou a ser controversa no ambito da Teoria do Direito. A questdo ganhou mais destaque quando o
Tribunal Internacional Permanente de Haia concebe os principios como fonte de suas decisGes, reconhecendo
seu carater normativo. Os principios juridicos no Estado Democratico de Direito: ensaio sobre o modo de sua
aplicacdo. Revista de Informacgdo Legislativa, Brasilia a.36 n.143 jul./set.1999, p. 191. Disponivel em
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/514/r143-16.PDF?sequence=4. Acesso em 14.fev.2017.
15Cf. BERNANDES, Wilba Llcia Maia. A autora argumenta que o fato de o federalismo ser um fendmeno
aberto, inacabado, marcado por uma tensdo interna, inerente aos principios juridicos, em vez de desqualifica-lo,
qualifica-o positivamente. Federacao e Federalismo. Belo Horizonte: Del Rey, 48-49.

YALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed., 22 tiragem. Traducdo Virgilio Afonso da Silva.
Séo Paulo: Malheiros, 2012, p. 86-87.

“DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traduc&o Nelson Boeira. S&o Paulo: WMF Martins Fontes,
2016, p. 35-50.

1“8 Acerca da teoria dos principios e de sua aplicagdo no ordenamento juridico brasileiro, ha autores nacionais que
também abordam o tema de uma perspectiva critica: AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a
aplicacdo dos principios juridicos, 15% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. LIMA, Rafael Bellem de. Regras na
teoria dos principios. S&o Paulo Malheiros/ Sociedade Brasileira de Direito Pdblico, 2014. MACEDO JUNIOR,
Ronaldo Porto, BARBIERI, Catarina Helena Cortada (Org.). Direito e interpretacdo: Racionalidades e
Instituicbes. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: Principios e regras
constitucionais. S&o Paulo: Martins Fontes, 2013, dentre outros.



https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/514/r143-16.PDF?sequence=4.

porque Alexy procurou aperfeicoar o que Dworkin escreveu'®®, elas partem da mesma
premissa a de que principios e regras sdo normas juridicas e ambas as categorias preveem
consequéncias juridicas, o0 que contribui para romper um equivoco de uma leitura equivocada
que concebia normas e principios como categorias contrapostas.

Segundo a proposta de Alexy, “principios S840 normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes”,
ou ainda, mais sintético, os principios sao “mandamentos de otimizacdo.”**

Vale o registro de que ha autores que entendem o principio juridico como
“normas cujas condi¢des de aplicagdo ndo sio pré-determinadas.”*>*

Considerando esse aporte tedrico, quando se fala em principio do federalismo
significa que essa norma deve ser cumprida na melhor medida possivel em relacdo ao
contexto politico, econdmico, social para o qual se dirige, ou seja, dever ser aplicado na sua
melhor forma, segundo as circunstancias faticas e juridicas presentes no ato de sua aplica¢éo,
até porque se trata de um principio extremamente importante para o sistema.

No contexto de uma Federacdo como a brasileira que se pretende firmar-se como
Estado Democratico de Direito e que pretende implementar uma sociedade justa, de modo a
erradicar a pobreza e reduzir desigualdades regionais e sociais, o principio do federalismo
ocupa lugar de destaque, pelo que exige ser aplicado na sua maxima normatividade.

Entretanto, necessario esclarecer que a normatividade do federalismo, na sua
méaxima eficacia, em uma sociedade que se dispde a tratar a todos com igual consideracdo e
cujos cidaddos tém igual valor, requer que na interpretacdo e aplicacdo desse principio se
conectem um feixe de valores que Ihes s&o inerentes, como o valor solidariedade, presente no
art. 3%, 1, da CF/88.

Vale esclarecer que a solidariedade de se fala, associada ao principio do
federalismo, é visualizada aqui como valor juridico que gravita em torno desse principio.
Visto dessa forma, a solidariedade constitui-se em valor que serve de fonte axiologica para
possibilitar uma adequada interpretacdo do contetdo do federalismo como principio no
contexto da Federacdo brasileira.

Neste passo, abre-se a oportunidade para se proceder a uma distingdo entre valor e
principio, uma vez que, conquanto inter-relacionados, diferenciam-se. A proximidade entre as

nogdes de principio e valor decorre do fato de que este é parte integrante da norma e acha-se

“Dado o escopo deste trabalho, ndo se fara uma abordagem especifica sobre as divergéncias entre as
concepcdes de Alexy e Dworkin.

BOALEXY, 2012, p. 90.

Bt GALUPPO, 1999, p. 195.



subjacente a ela. Na estrutura da norma pode hospedar-se um valor que lhe d& origem™?,
conferindo-lhe a carga axioldgica no contexto do sistema juridico.

O valor pode ser entendido como “carater das coisas consistindo em que elas sao
mais ou menos estimadas ou desejadas por um sujeito ou, mais ordinariamente, por um grupo
de sujeitos determinados®®.”

Para Habermas, os valores atuam como fundamentos para nossas a¢oes, 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™*
para a comunidade, de maneira que, no contexto da sociedade, uma acdo alicercada em
valores busca aquilo que é bom para o coletivo.

As normas juridicas apresentam um substrato que se conectam a valores. As
normas possuem natureza deontoldgica, ou seja, toda norma enuncia algo que deve ser e dai
decorre a coercibilidade juridica. Essa caracteristica, entretanto, ndo estaria presente no valor,
0S quais apresentam um contetdo ético ou moral, mas sem a coercibilidade prépria do
Direito™.

Uma interessante comparacdo entre valor e principio é feita por Afonso Figueroa
quando utiliza a igualdade para explicar a proximidade e a distin¢éo 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 Constituicion espafiola).
Cuando hablamos del valor igualdad (art. 11 del miso texto normativo), estamos
incorporando uma dimension axioldgica, que estabelce que se adequen al valor
descrito (em rigor, esto no deberia de por si representar uma norma). Em este caso,
la sociedade que no discrimine a las personas por razén de sexo, raza, etc. es
considerada buena en lo que respecta esse valor (de acuerdo com outro valor podria

ser negativa, por ejemplo, a la luz del valor de la liberdad, si no respetera de los
individuos).*®

A compreensdo também pode ser empreendida em relagdo ao principio que
prescreve que o direito a vida deve ser respeitado na maior medida possivel, dentro das
possibilidades faticas e juridicas. Pois bem, esse principio tem como valor integrante a

protecdo da vida humana. Por sua vez, a regra do art. 121 do Cédigo Penal que criminaliza o

152 Cf. FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Do positivismo ao
pos-positivismo juridico: O atual paradigma jusfiloséfico constitucional. Revista de Informagdo Legislativa.

Brasilia a.48, n.189, jan./mar.2011, p. 114. Disponivel:
https://www?2.senado.leq.br/bdsf/bitstream/handlelid/242864/000910796.pdf?sequence=1. Acesso em
13.01.2017.

153¢f. GALUPPO, quando cita pensamento esposado no dicionario de filosofia de André Lalande, 1999, 196.
BGALUPPO, 1999, p. 197.

SALEXY, 2012, p. 147.

BSFIGUEROA, Alfonso Garcia. Principios y positivismos juridicos — El positivismo principalista em las teorias
de Ronald Dworkin y Robert Alexy. Madrid: Centro de esttdios politicos y constitucionales, 1988, p. 208.


https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handlelid/242864/000910796.pdf?sequence=1.

homicidio hospeda também o mesmo valor juridico, a protecdo da vida humana®>’.

Assim, considerando-se a Constituicdo Federal de 1988, pode-se mencionar como
valores juridicos do sistema juridico, a justica 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 principio juridico - atua para justificar moralmente a
reciprocidade e a forma de tratamento a ser estabelecida entre os entes federados™*® com o fim
de construir uma sociedade justa e solidaria, enquanto objetivo fundamental do Estado (art. 3°
da Constituicdo Federal).

Nessas condicOes e tendo em conta os valores hospedados na Constituicdo Federal
de 1988, a adequada compreensdo do federalismo brasileiro como principio constitucional
ndo é possivel por meio de uma interpretacdo descontextualizada dos valores justica social, da
dignidade da pessoa humana, da solidariedade, dentre outros, pois séo esses os valores que

possibilitam ao principio em questdo ter a maxima eficéacia social*>°.

1.8 Prenuncio do federalismo fiscal cooperativo no Brasil

Afirma-se que o federalismo fiscal de cooperacdo no Brasil teve seus primeiros
passos nas décadas de 1920 e de 1930, decorrente de conflitos entre Estados da federacdo
brasileira, que se mostravam insatisfeitos como a forma como as competéncias tributarias

eram distribuidas no Brasil, dai que a Constituicdo de 1934 procurou corrigir essas

S7Cf. LIMA, Rafael Bellem de. Regras na teoria dos principios, p. 36.

80 oferecer a ideia de sociedade como sistema de cooperagdo social, Rawls faz referéncia a nocéo de
fraternidade que também guarda pertinéncia com a ideia de solidariedade. Entretanto, o filésofo argumenta que
essas valore-ideais ndo expressam nenhuma exigéncia definida. Para que esses valores ganhem forga, por assim
dizer, é fundamental que se acoplem a um principio de justica, pelo que demonstra que o principio da diferenca
corresponde a um significado natural de fraternidade, que se traduz na ideia de “ndo querer ter vantagens
maiores a menos que seja para o bem de quem estd em pior situagdo.” Para facilitar a compreensdo de sua ideia,
Rawls faz alusdo aos membros de uma familia que, dado o vinculo de fraternidade, reciprocidade e solidariedade
entre eles, ndo gostariam de querer ganhar mais, a ndo ser que possam promover os interesses dos demais. O
filésofo argumenta que a fraternidade ndo é uma concepcdo impraticavel, pois perfeitamente exequivel.
RAWLS, Uma teoria da justica, p. 126.

9canotilho adota a expresséo principio da maxima efetividade, também denominado de principio da maxima
eficiéncia ou principio da interpretacdo efetiva. Argumento o constitucionalista que € um principio interpretativo
em relacdo a todas e quaisquer normas constitucionais. CANOTILHO, J.J Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra, Portugal: Almedina, 2003, p. 1224.



distorcdes™®. Mas foi com a Constituicdo de 1946 que o federalismo fiscal teve um
alargamento significativo, pelo fato de que essa Carta constitucional ampliou a
descentralizacao financeira no pais. I1sso se deu pela criacdo de mecanismos de redistribuicao
do produto da arrecadacdao de impostos federais que passaram a ser compartilhados com o0s
Estados e Municipios, conforme se pode constatar pelo texto do art. 15 daquele documento:
Art. 15. Compete a Unido decretar impostos sobre: (...)
Il — producdo, comércio, distribuicdo e consumo, e bem assim importagdo e
exportacdo de lubrificantes e de combustiveis liquidos ou gasosos de qualquer
origem ou natureza, estendendo-se esse regime, no que for aplicavel, aos minerais
do Pais e a energia elétrica;
IV — renda e proventos de qualquer natureza;
820 A tributacdo de que trata o n. Ill terd a forma de imposto Unico, que incidird
sobre cada espécie de produto. Da renda resultante, sessenta por cento no
minimo serdo entregues aos Estados, ao Distrito federal e aos Municipios,
proporcionalmente a superficie, populagdo, consumo e produg¢do, nos termos e
para os fins estabelecidos em lei federal. (...)
84° A Unido entregara aos Municipios, excluidos os das Capitais, dez por cento do
total que arrecadar do imposto de que trata o n. IV, feita a distribuicdo em partes

iguais e aplicando-se, pelo menos, metade da importancia em beneficios de ordem
rural.’®! (destaques acrescentados).

Esse mecanismo de redistribuicdo de receitas publicas ocorre em verticalidade
porque a operacdo da-se entre o ente central (Unido) e os entes periféricos. Por meio dessa
relacdo, a Unido transfere aos Estados e Municipios parcela do produto da arrecadacdo de
suas receitas tributarias como forma de proporcionar equalizacdo financeira e evitar conflitos
federativos.

Em relacdo a essa inovacdo da Constituicdo de 1946, argumenta Aliomar Baleeiro
gue houve uma singularidade nesse documento pelo fato de estabelecer uma politica de
valorizacdo do homem como centro da preocupacdo do Estado brasileiro, em que o0s
constituintes partiram do principio filosofico kantiano de que o ente estatal ndo é fim em si
mesmo, mas meio para o fim, sendo que esse fim é o homem*®?,

Para tanto, o Estado deveria convergir esforcos financeiros a fim de elevar as
condigdes de vida dos seus cidaddos pobres, tanto no aspecto material, quanto na dimensao
moral e intelectual*®,

Na escorreita percepcdo de Baleeiro, com a melhoria das condicGes

%0TORRES, Heleno Taveira, Op. cit., p. 30-31.

1BRASIL, Constituicao Federal de 1946, art. 15. Disponivel no  site:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03constituicao/constituicao46.htm> Acesso em 14.fev.2017.

12BALEEIRO, Aliomar; SOBRINHO, Barbosa Lima. Constituicdes Brasileiras, 3% ed., v. V, 1946, Brasilia:
Senado Federal, Subsecretaria de Edicoes Técnicas, 2012, p. 13. Disponivel:
http://www2.senado.leg.br/bdfs/handle/id/139953. Acesso em 15.fev.2017.

1BALEEIRO, SOBRINHO, Op. cit., p. 13.
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socioeconomicas dos cidaddos das zonas atrasadas, “do ponto de vista da satide, da educagao,
do bem-estar econdmico, viria, como consequéncia, o desenvolvimento total da Nagﬁo.”164
Em relacdo a redistribuicdo de receitas oriundas da arrecadacdo da Unido,
reportando-se a Constituicdo de 1946, Baleeiro faz o seguinte comentario:
Consciente de que a maior parte do Pais se empregava na faixa agricola no interior,
sem as oportunidades de tratamento médico, salde, instrucdo, transportes e
oportunidades de ganho das populacBes urbanas, insinuava uma politica de
recuperacdo das areas atrasadas. Dai a “Revolucdo Municipalista” ja mencionada
pelo “Sistema de Vasos Comunicantes” em matéria financeira: parte das receitas das
zonas urbanas industrializadas e prdsperas deveria ser canalizada para os Municipios

do interior, mediante redistribuicdo de 10% da arrecadagdo total do imposto sobrea
renda por todas as prefeituras, exceto as das capitais.'®

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 cidadao
e, portanto, em alicerces de justica distributiva, em que a propria Constituicdo serviu de fonte
normativa para se efetivar a redistribuicdo de recursos, na base da solidariedade social como
valor da Republica, tudo como forma de promover igualizacdo de condicdes sociais de vida
do povo brasileiro.

Com a Emenda Constitucional n° 5, de 1961, essa redistribuigdo 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 equilibrio na
redistribuicdo das receitas publicas.

Portanto, a redistribuicdo de receitas promovidas pela Constituicdo de 1946
baseou-se em principios filosoficos de justica distributiva, com vistas a implantar um tipico
federalismo financeiro de cooperagdo, onde a preocupacao predominante era a de equilibrio
financeiro fiscal para possibilitar equilibrio financeiro na Federacdo e, acima de tudo,
minimizacéo de disparidades socioeconomicas™®®.

Na década de 1960 o governo Jodo Goulart esforgou-se para implantar as
“reformas de base”, com o intuito de promover aperfeigoamento do sistema tributario e para

isso criou uma Comissao do Ministério da Fazenda, mas em razdo do golpe militar de 1964 os

14 BALEEIRO, SOBRINHO, 2012, p. 13.

185 Ipidem, p. 13.

1%6Cf. BALEEIRO, SOBRINHO, “a recuperagdo do homem pela educacio se operava através da reserva de parte
dos impostos (10 % dos federais; 20% dos estaduais e municipais) exclusivamente para esse fim (art. 169).” Em
adi¢do, aduzem: “E as zonas atrasadas também tiveram dotagcdes compulsorias dos tributos de todo o Pais,
completando-se a rede de vasos comunicantes (3% da renda atribuida da Unido e dos Estados no Poligono das
Secas — 0 Nordeste, até parte da Bahia, e de Minas Gerais; 3% dos tributos da Unido, durante 20 anos no plano
de valorizagdo econdmica da Amazonia (art. 199); 1% da renda federal para o plano de aproveitamento total das
possibilidades econdmicas do rio Sao Francisco e seus afluentes).”Op. cit., p. 14.



trabalhos s6 foram concluidos em 1965, com a Emenda Constitucional n° 18",

Finalmente, com o advento da Constituicdo de 1988, na vertente financeira, deu-
se a instituicdo de um verdadeiro federalismo cooperativo de equaliza¢do, uma vez que foram
adotados varios mecanismos redistributivos, plenamente coerentes com 0s objetivos da
Federacdo brasileira, os quais procuram redistribuir receitas publicas, como ocorre com 0s
Fundos de Participacdo dos Estados (FPE) e o Fundo de Participacdo dos Municipios (FPM),
dentre outros que visam contribuir para a reducdo das desigualdades regionais e sociais.

A esse respeito, Ferraz, Godoi e Spagnol pontuam que a Federacdo brasileira, do
ponto de vista financeiro, consagra um federalismo cooperativo fiscal'®®.

Por tudo quanto esclarecido alhures, o principio do federalismo cooperativo nao é
uma inovacdo da Constituicdo de 1988 e nem tampouco foi introduzido no Brasil em épocas
recentes por obra de algum jurista alienigena, pois desde a Constituicdo de 1946, ha 70 anos,
foi instaurado no Estado brasileiro esse principio, conforme se demonstrard em linhas
seguintes*®

E curioso como alguns pensam que o federalismo financeiro cooperativo é tema
recente o Brasil, como se fosse uma novidade que se manifestou pos Constituicdo de 1988 e
ndo algo que vem sendo construido historicamente na sociedade brasileira desde a década de
1940, como evidencia a Constituicdo de 1946.

Na entrevista colhida, em 2014, pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico com
0s juristas alemaes Blankennagel e Cristian Waldhoff, ambos da Universidade Humbold*™,
deixa-se transparecer, em certa medida, que a experiéncia do federalismo cooperativo aleméo
parece ser a Ultima moda académica aportada em terrae brasilis. *'*

Nessa entrevista, a primeira pergunta formulada consiste em saber se € possivel
instaurar o federalismo cooperativo num pais presidencialista como Brasil, 0 que revela certo
desconhecimento do entrevistador quanto a histéria brasileira e ao contetdo da Constituicdo

de 194672, que prenuncia o federalismo cooperativo na Reptblica brasileira, como se vera

"TORRES, Heleno Taveira, Op. cit., p. 32.
1%FERRAZ; GODOI; SPAGNOL, 2015, p. 38.
189Cf. TORRES, Heleno Taveira. Federalismo cooperativo exige reformas politicas e tributarias no pafs.
Disponivel em: http://fenatracoop.com.br/site/federalismo-cooperativo-exige-reformas-politicas-e-tributaria-no-
pais/ Acesso em 17.fev.2017.
170Tambem parece que o federalismo cooperativo esta sendo redescoberto pelo Supremo Tribunal Federal

£ necessario pontuar que o federalismo cooperativo s foi instituido oficialmente no ordenamento juridico da
Alemanha com a Reforma Constitucional de 1967/1969, pelos artigos 91 a 91b, conquanto ja sendo tratado na
doutrina e na jurisprudéncia, conforme noticia HORBACH, Beatriz. Consultor Juridico: CONJUR: STF
redescobre federalismo cooperativo — notas sob a perspectiva alema. Disponivel em: <conjur.com.br/2017-fev-
11/stf-redescobre-federalismo.cooperativo-notas-visao-alema> Acesso em 17.fev.2017.
Y2Consultor Juridico - CONJUR: Entrevista, de 25.ag0.2014, intitulada: Para juristas alemaes, federalismo
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adiante

Esclarece-se ainda que se intenta demonstrar, nesta sec¢do, existir uma relagéo
entre justica distributiva em Rawls como tema da Filosofia Politica normativa'’® e os
fundamentos do federalismo financeiro de cooperacdo como tema juridico, pois esse modo de
realizacdo do federalismo baseia-se em mecanismos de distribuicdo de recursos publicos
fundados na solidariedade ou fraternidade, na liberdade e na igualdade entre todos os
cidad&os.

No ambito do Estado federal, o ideal de igualdade, na dimenséao financeira, deve
ser conectado ao federalismo como forma de garantir distribuicdo equanime de recursos
pablicos entre os entes federados, sem qualquer discriminagdo ou garantia de privilégio.

Nessa linha, quando se pensa em partilha das receitas publicas deve-se levar em
consideracdo o que € melhor para todos e ndo o que € mais benéfico para um grupo de pessoas
ou de entes federados.

Deveras, € insito a essa dimensdo do federalismo a ideia de compromisso com a
coletividade e de reciprocidade entres as unidades componentes da Federacdo, porquanto o
principio informa no sentido de que os entes politicos deem colaborar entre si, tanto na
relacdo vertical (Unido para com os entes menores), quanto na horizontal (Estados-membros
entre si), para realizar equalizacdo financeira e, dessa forma, concretizagdo progressiva dos
objetivos fundamentais do Estado.

Em razdo da relevancia do principio do federalismo cooperativo como mecanismo
norteado a assegurar igualdade federativa na dimenséo financeira, desponta como mecanismo
adequado a erradicar pobreza e a reduzir das desigualdades sociais e intergovernamentais,

raz&o pela qual deve ser efetivado nas suas maximas possibilidades.*”

cooperativo pode funcionar no Brasil. Disponivel em: <conjur.com.br/2014-ago-25/juristas-alemaes-
federalismo-cooperativo-funcionaria-brasil> Acesso em 17.fev.2017.

¥No que tange a justica distributiva, a relacdo com o principio do principio do federalismo de cooperacédo da-se
de modo mais particular por meio do principio da diferenca desenvolvido por Rawls para dar for¢a normativa ao
valor fraternidade ou solidariedade, de forma que a pessoa ndo se pode querer exigir mais vantagens ou
beneficios se ndo resultar em beneficio proporcional para o outro.

Expressdo usada por TORRES, Heleno Taveira. Constituicdo financeira e o federalismo financeiro
cooperativo equilibrado brasileiro. Revista Forum de Direito Financeiro e Econdmico — RFDFE — Belo
Horizonte, ano 3, n.5, p.25-54, mar./ago. 2014. Disponivel em
https://adisciplinas.usp.br/mod/resource/view.php?id=201882 Acesso em 14.fev.2017.
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1.9 A teoria contratualista de Rawls e federalismo cooperativo: Uma conexdo possivel

Grosso modo, pode-se afirmar que o federalismo financeiro cooperativo'” é um

176 |177
H

principio juridico que, conectado aos valores igualdade, liberdade ™ e solidariedade socia

impde aos entes federados o dever de atuacdo em regime de cooperacdo, com vistas a

realizacdo dos objetivos fundamentais da sociedade®’

, enquanto ideal politico conformado a
Constituicao.

O federalismo cooperativo, em sua dimensdo financeira, constitui-se assim em
mecanismo juridico que visa estabelecer equalizacéo financeira entre os entes federados, com
vistas a reduzir disparidades sociais e econdmicas na Federacdo e opera-se mediante uma
técnica pela qual os entes com maior capacidade financeira colaboram para fortalecer os mais
fracos. O fim dltimo da cooperacao é o compromisso com o bem de todos.

Sem embargo da tensdo que pode se estabelecer entre os entes que compde a
federacdo, trata-se de um modo de distribuicio'”® ou de redistribuicdo de recursos piblicos
possivel de conviver com a ideia de federalismo competitivo, baseado este na competéncia
privativa de arrecadacao das unidades federadas.

Gilberto Bercovici destaca as virtudes do federalismo cooperativo na
contemporaneidade como instrumento para promover equalizacéo fiscal e descentralizacdo de
atuacdo dos entes federados, ao afirmar que:

O grande objetivo do federalismo, na atualidade, é a busca de cooperagdo entre a

Unido e entes federados, equilibrando a descentralizacdo federal com imperativos da
integracdo econdmica nacional. Assim, o fundamento do federalismo cooperativo,

15A expressdo federalismo financeiro cooperativo ou federalismo fiscal cooperativo é adotada na doutrina por
diversos autores, tais como BERCOVICI, Gilberto; DERZI, Misabel de Abreu Machado; BATISTA JUNIOR,
Onofre Alves; GODOI, Marciano Seabra de; HANS, Klein; HORTA, Raul Machado; TORRES, Heleno Taveira;
ROVIRA, Enoch Albert, dentre outros.

Y8A liberdade referida ndo é a meramente formal (consagrada na lei ou na Constituicdo), mas a liberdade
substantiva, conforme concebe Amartya Sen, compreendida assim como expansdo das potencialidades das
pessoas a fim de que possam exercer a verdadeira cidadania, o que requer a adocdo de prestacdes positivas por
parte do Estado, como prestagdo de servicos publicos essenciais, tudo como forma de propiciar condicdes
objetivas de desenvolvimento humano. SEN, 2010.

Y"Em relagdo & solidariedade, Heleno Torres sustenta ser de suma importancia para promover a cooperacao no
federalismo. Direito Constitucional Financeiro: teoria da constitui¢do financeira. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 253.
18Na esteira de RAWLS, John, a sociedade é compreendida como sistema equitativo de cooperago social.

19 Cf. Frederico Breyner, a distribuicdo do produto da arrecadacdo consiste no meio pelo qual se atribuiu a um
ente federativo (regional ou local) a titularidade de recursos arrecadados por outro (central ou regional) ou na
outorga do direito a participagdo em fundos constituidos pela arrecadagcdo do poder central ou regional.
BREYNER, Frederico Menezes. As regras atuais do FPM: Questfes juridicas e econdmicas pertinentes ao
impacto dos beneficios fiscais concedidos pela Unido Federal no ambito do IPI e do IR. In: DERZI, Misabel de
Abreu Machado; BATISTA Junior, Onofre Alves; MOREIRA, André Mendes. Estado Federal e tributagdo:
Das origens a crise atual. Colegdo Federalismo e Tributagdo. v.1. Belo Horizonte: Arraes, 2015, p. 176.



em termos fiscais, é a cooperacdo financeira, que se desenvolve em virtude da
necessidade de solidariedade federal por meio de politicas publicas conjuntas e de
compensacdes das disparidades regionais.*®

O federalismo cooperativo cumpre assim funcgédo relevante no Estado federal na
medida em que, ao figurar com diferentes niveis de governo (relacdes verticais e horizontais),
presta-se a assegurar equilibrio nas relacbes federativas, a atuar especificamente como
instrumento de equalizacdo financeira entre as unidades federadas com vistas a reducdo de
desigualdades federativas.

Em sintese, o federalismo cooperativo funciona como mecanismo para reduzir a
diferenca entre entes federados ricos e pobres, 0 que se traduz em mitigacdo de disparidades
socioecondmicas no ambito da prépria sociedade.

Além do mais, o federalismo cooperativo possibilita oxigenacdo nas relacfes
intergovernamentais e um dever de compromisso para com a federacdo e de solidariedade
com todos os cidaddos. Isso significa dever de fidelidade federativa'®!, em que sdo
considerados todos os entes federados (Unido, Estados-membros e Municipios) como
participes da distribuicdo e ndo apenas alguns e isso com o escopo de oferecer melhoria das
condicdes de vida de todos os cidaddos do pais.

Fixado esse ponto preliminar, cabe examinar de que modo se da a conexdo entre o
federalismo cooperativo e a teoria contatualista de Rawls, que se fundamenta na ideia de
justica distributiva, conforme demonstrado no capitulo primeiro.

A interface entre a ldgica do federalismo cooperativo e a teoria contratualista
igualitaria de Rawls decorre essencialmente do fato de que ambas partem da ideia-nucleo de
fidelidade com a dignidade humana e, assim, de igual cidadania, a exigir que se conceba a
sociedade como um sistema equitativo de cooperagdo social, em que as relagOes
intergovernamentais sejam fundadas na solidariedade/reciprocidade/fraternidade e ndo como
se os entes federados fossem entes atomizados e desconectados do todo.

Outro detalhe é que os principios fundamentais da teoria de Rawls podem
adotadas em qualquer sociedade democratica, independente da forma de Estado, caracteristica
gue permite adapta-las para aplica-los em sociedades que adotam o federalismo cooperativo

como forma de reduzir desequilibrios financeiros entre os entes federados.

180 BERCOVICI, Gilberto. Federalismo Cooperativo e Igualizacdo das CondigBes Sociais de Vida. In
MARTINS, Cristiano Franco (Coord.). Rio de Janeiro: Revista de Direito da Associa¢do dos Procuradores do
Novo Estado do Rio de Janeiro, v. X1X, 2008, p. 94.

81 SCHWABE, lJiirgen. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao.
MARTINS, Leonardo (Org). Traducdo Beatriz Hennig e outros. Montevideo, Uruguay: Konrad Adenauer-
Stiftung, 2005, p. 824.



A teoria de justica de Rawls oferece um norte seguro para, por exemplo, reduzir
acentuadas disparidades, que ndo se justificam no contexto social ou nas relagGes
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 néo
apenas a alguns.

De fato, a teoria contratualista rawlsiana, ao conceber a sociedade como um
sistema equitativo de cooperacdo social, advoga a tese de que cada pessoa deve ser tratada
como igual para fins de acesso aos beneficios sociais, 0 que converge para o ideal politico
préprio do federalismo cooperativo, que € a ado¢do de um sistema equilibrado de distribuicdo
de recursos entre as unidades federadas'®.

Essa distribuicdo visa proporcionar meios suficientes ao atendimento das
necessidades coletivas, que devem ser satisfeitas pelo sistema de servicos publicos.

Nesse aspecto e como ja afirmado antes, pode-se afirmar que a teoria contratual
de Rawls € compativel com o perfil do Estado brasileiro, uma vez que se vé moldado
constitucionalmente para promover justica social, como se dessume da leitura de varios
dispositivos da Constituicdo Federal de 1988: Preambulo, art. 1°, art. 3°, e Ill, 1V, art. 170,
caput, dentre outros.

Nesses dispositivos constitucionais, aparecem expressoes como “igualdade”,
“justica social”, “sociedade fraterna”, “solidariedade”, dignidade da pessoa humana,
“promover o bem de todos”, “desenvolvimento nacional”, “direitos sociais”, “reducdo de
desigualdades sociais e regionais”, “erradicagdo da pobreza”, “funcdo social da propriedade”,
“progresso/inclusdo social”, a confirmar a compatibilidade do ideal politico 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 intrinseco e esse dever moral constitui virtude

fundamental da teria de justica em Rawls.

1.10 Federalismo cooperativo e reparticdo de competéncia: transferéncia de recursos

como mecanismo para reducdo de desigualdades sociais e regionais

2TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Financeiro: teoria da constituicdo financeira. Sdo Paulo:
RT, 2014, p. 260.



Em virtude das complexas relagdes de interdependéncia entre a Unido e os entes
subnacionais no contexto do Estado Federal, a consecucdo dos objetivos fundamentais da
sociedade, consagrados na Constituicdo, exige que a Federacdo articule mecanismos de
cooperacdo entre as unidades federadas como forma de possibilitar a realizacdo de programas
e politicas publicas voltadas ao atingimento dos ideais da comunidade.

Para tanto, estrutura-se um sistema complexo de competéncias entre as unidades
federadas para poder efetivar-se a descentralizacdo das tarefas a cargo do Estado, o que da
mediante emprego de uma combinagdo de técnicas, em que se combinam as competéncias
privativas, repartidas horizontalmente, com as competéncias concorrentes, que sdo repartidas
verticalmente, como elucida Fernanda Almeida™®.

Na reparticdo de competéncias discriminadas na Constituicdo Federal de 1988, o
federalismo de cooperacdo manifesta-se por intermédio das competéncias comuns, as quais
estdo fundadas em nobres valores juridicos, como a solidariedade social e a igualdade.

Segundo observa Daury Fabriz, “o federalismo fundado na cooperagdo baseado
em cooperacdes intergovernamentais tem o escopo de atender com maior propriedade as
demandas sociais, por meio da construcdo de programas e de financiamentos
compartilhados.”184

Em razdo dos nobres propoésitos da cooperacdo, exige-se que os entes federados
atuem em conjunto para se alcancar objetivos comuns, ndo se admitindo assim que a Uniéo
realize as tarefas isoladamente, desconsiderando a participacdo dos demais entes politicos ®.

Nesse compasso, servi¢os publicos essenciais como saude, assisténcia publica e
saneamento béasico e 0os meios de acesso a educacdo, devem ser efetivados por meio de
politicas publicas planejadas conjuntamente e devem ser executadas em escala nacional, em
vista do interesse comum envolvido®®®.

Na federacdo brasileira, as competéncias comuns estdo previstas no art. 23, da
CF/1988, no qual consta o elenco de matérias em que a competéncia € comum entre Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, incluindo-se, além das matérias citadas alhures,
servicos de protecdo as pessoas portadoras de deficiéncia, politicas publicas de acesso a

cultura e a ciéncia, programas de combate & pobreza, constru¢do de moradias, melhoria das

SALMEIDA, 2013, p. 32.

%EABRIZ, Daury Cesar. Federalismo, municipalismo e direitos humanos. Revista do Tribunal de Contas do
Estado de Minas Gerais, out/nov./dez, 2010, v.77, n.4, ano XXVIII, p. 84. Disponivel em
http://revista.tce.mg.gov.br/Content/Upoad/Materia/1085.pdf Acesso em 06.mar.2017.

%BERCOVICI, Gilberto. A descentralizagio de politicas sociais e o federalismo cooperativo brasileiro. Revista
de Direito Sanitario, v.3, n.1, mar. 2012, p. 16. Disponivel em:< http://dx.doi.org/10.11606/issn.2316-
9044.v3i1p13-28> Acesso em 24.fev.2017.

18BERCOVICI, 2003, p. 157.
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condigdes habitacionais, dentre outras (incisos I, V, 1X, do art. 23, CF/1988).

Em razdo dos valores juridicos que fundamentam a cooperagédo e dos objetivos a
serem perseguidos pelo Estado em favor de todos, os entes federados devem articular acGes e
as politicas publicas em conjunto, empreendendo ajuda mutua e distribuicdo de recursos
publicos para se estabeleca condi¢Ges de equilibrio nas relagcdes federativas, inclusive de
ordem financeira, e as unidades federadas possam oferecer bem-estar aos cidaddos em ambito
nacional, conforme preceitua o Paragrafo tnico, do art. 23, da CF/88%'.

Em relacdo ao tema, Bercovici sustenta que se tornou lugar-comum afirmar-se
que a CF/1988 atribui receitas aos entes federados, mas ndo distribui encargos para Estados e
Municipios e que s6 seria possivel resolver o desequilibrio fiscal gerado pela Constituicdo
Federal mediante uma total reformulacdo do sistema de competéncias e da reparticdo do
produto da arrecadag&o™®®,

Nesse discurso, sem qualquer consisténcia empirica e cientifica, prega-se que as
competéncias federais devem ser transferidas (descentralizadas) para os entes federados
subnacionais, 0 que veio a servir de mote para o Governo Federal reduzir sensivelmente, ao
longo do tempo, seu papel da Uni&o nas areas de atuacdo comum?®® e concomitantemente foi
transferindo essas tarefas aos Estados e Municipios, sem uma equitativa contrapartida
financeira.

Essa pratica do governo central obrigou os entes subnacionais a terem que assumir
maiores encargos sociais, 0 que aumentou os gastos com as politicas publicas regionais e
locais, a contribuir para gerar desequilibrios nas contas desses entes politicos.

Em arguta observagéo, Bercovici sustenta que:

Apds a Constituicdo de 1988, de modo lento, inconstante e descoordenado, 0s
Estados e municipios vém substituindo a Unido em vérias areas de atuacéo
(especialmente nas areas da saude, educacgdo, habitacdo e saneamento), a0 mesmo
tempo em que outras esferas estdo sem qualquer atuacdo governamental gragas ao
abandono promovido pelo Governo Federal. (...) Essa transferéncia ndo planejada e

descoordenada de encargos contradiz o lugar-comum do qual os entes federados
receberam apenas verbas e ndo encargos com a nova ordem constitucional.*

Esse abandono das politicas sociais por parte do Governo Federal, nos anos
precedentes, principalmente nos anos 1990, foi denominado por Maria Herminia de

¥7Constituicao Federal de 1988: Art. 23. E competéncia comum da Uni#o, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios: (...). Paragrafo Gnico. Leis complementares fixardo normas para a cooperagdo entre a Unido e os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em
ambito nacional.

18BERCOVICI, 2012, p. 18.

891bidem, 2012, p. 20.

BERCOVICI, 2002, p. 21.



descentralizacio por auséncia'®*. Tal omissdo governamental causou grandes transtornos aos
Estados e Municipios, nomeadamente os de menor capacidade financeira, como os Estados do
Norte e Nordeste do Brasil e perduram nos dias atuais.

Em matéria jornalistica, jornal Valor Econémico, edicdo de 13.02.2017, noticia-se
que as despesas com saude avancaram em pelo menos 16 Estados nos dois Gltimos anos. De
2014 a 2016, o percentual de gasto na area aumentou de 12,6% para 13,3%, considerando-se a
proporcéo das despesas total desses entes federados. Ao tempo que a receita corrente liquida
subiu 12%, o valor total aplicado em saude avangou 14,2% em 26 Estados-membros. Em
Minas Gerais, 0s gastos no setor subiram 19,9%, enquanto as receitas subiram 12,8% nos
Gltimos dois anos*®.

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 descentralizacdo por auséncia, fator que concorre para causar desequilibrio
financeiro nos Estados-membros*®,

Em relacdo a dimensdo financeira do federalismo cooperativo brasileiro, ha
normas expressas na Constituicdo Federal de 1988 determinando a transferéncia obrigatéria
de recursos publicos e sobre a formacdo de fundos, conforme prescrevem os artigos 157 a
161. Nesse aspecto, as transferéncias sdo: (a) as determinadas diretamente pela Constituicao e
efetivadas ap0s a arrecadacao dos recursos; (b) as decorrentes de leis, definidas pela Unido;
(c) as voluntarias, decorrentes de convénios firmados entre os entes federados, como se da
entre no caso do ITR entre Unido e Municipios***,

A cooperacdo associada ao federalismo, como se cogita nesta secdo, recebeu de
Enoch Riviera a seguinte consideragéo:

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 competéncias, y, consiguientemente, em uma
correponsabilizacion de las actuaciones realizadas bajo tal régime. Uma

determinanda funcién o competéncia no se realiza ya de forma autonoma y separada
por cada instancia (...)."*

E de se enfatizar, entretanto, que s6 é possivel a descentralizacdo de politicas

BIALMEIDA, Maria Herminia Tavares de. Federalismo e Politicas Sociais. Revista Brasileira de Ciéncias
Sociais, n. 28. S&o Paulo: ANPOCS, jun.1995, p.104-105.

192Brasil: Jornal Valor Econdmico. Disponivel em: http://www2.valor.com.br/brasil/4866746/crise-faz-saude-
ganhar-espa¢o-no-gasto-dos-estados Acesso em 02.mar.2017.

%3Byrasil: Jornal Valor Econdmico, 2017.

YTORRES, 2014, p. 283.

%ROVIRA, Enoch Alberti. Federalismo y Cooperacion em la Republica Federal Alemana. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1986, p. 369.
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publicas em areas como salde, educacdo e saneamento, ser for vantajoso para todos os entes
federados e, acima de tudo, ao cidad&o das diversas regides do pais, e se for acompanhada de
uma equilibrada cooperacdo financeira, como decorréncia de uma justa distribuicdo das
receitas tributarias e patrimoniais™®®.

A distribuicdo equitativa de receitas no ambito da Federacdo, ao tempo em que
fortalece as capacidades financeiras de Estados e Municipios para poderem dar conta das
demandas sociais, evita desigualdades sociais e regionais.

Por isso, Alfredo Baracho argumenta com muita propriedade que “a repartigdo
dos recursos financeiros e sua utilizagdo, nos dias de hoje, constitui preliminar para a
apreciacdo da autonomia e interdependéncia politica.”*%’

Nesse norte, ndo apenas a reparticdo do sistema de competéncias comuns
(administrativas e politicas) e o deslocamento de servicos publicos do ente central para 0s
subnacionais devem ser examinados no federalismo cooperativo contemporaneo, mas é
igualmente imprescindivel tratar adequadamente das questbes relacionadas a reparticdo
equitativa de receitas publicas, como mecanismo para a concretizacdo do federalismo

cooperativo em sua dimens&o financeira e da verdadeira cidadania no Brasil*®.

1.11 Federalismo cooperativo e liberdade substantiva no Estado Democrético de Direito

A pergunta que se faz neste topico é a de saber como a ideia de liberdade dialoga
com o principio do federalismo cooperativo e ainda com o conceito de desenvolvimento
humano conforme proposto por Amartya Sen'®.

Com o fim de responder a inquietacdo, busca-se saber em que medida uma justa
distribuicdo de recursos publicos contribui para oferecer condi¢des aos cidaddos 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 principio do federalismo financeiro cooperativo pode contribuir

1%BERCOVICI, 2002, p. 22-23.

197 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. A federacdo e a revisdo constitucional. As novas técnicas dos
equilibrios constitucionais e as relagdes financeiras. A clausula federativa e a protecdo da forma de Estado na
Constituicdo de 1988. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 2002, p.49-60, out.dez.1995, p.
52.Disponivel em http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/46617 Acesso em 04.mar.2017.
1%EABRIZ, 2010, p.85.

19SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Traducéo Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2010.
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para prové seus cidaddos de meios basicos ao exercicio da verdadeira liberdade.

Baseado em novos pressupostos tedricos, Amartya Sen reformulou a concepcéo
de liberdade até entdo muito vinculada ao seu sentido formal, tributéria da filosofia politica do
liberalismo cléssico e forjada no seio dos ideais da Revolucdo Francesa do século XVII1?%,
dando um enfoque que possibilitou vé a liberdade humana em uma perspectiva substancial e
na sua relacdo com o desenvolvimento humano®".

Na concepcdo formal, a ideia de liberdade foi construida da perspectiva da tensao
entre 0 homem e o Estado, com base na concepc¢édo burguesa de ordem politica. Tratava-se da
defesa dos ideais da liberdade burguesa contra os ideais do absolutismo do monarca e
significava a delimitacdo de um espago de ndo intervencdo do Estado na esfera privada

(sentido negativo). 22

Com a vitéria dos ideais da burguesia, instaura-se o Estado de Direito®® ou

Estado Moderno®, por meio do qual os cidaddos passam a ser vistos como se fossem uma
soma de 4tomos®® e considerados livres para obtencéo de patrimdnio (liberdade de ter), bem
como portadores de autonomia para dispor de seus bens como bem entendessem (liberdade de
disposicdo), na base do postulado da autonomia da vontade®®®.

Nessa quadra de ideias, compete ao Estado de Direito, por meio do direito posto,

207

na trilha do principio da legalidade”’, “garantir a certeza nas relagdes sociais, através da

compatibilizagdo dos interesses privados de cada um com o interesse de todos, mas deixar a

200Cf. Cesar Ramos, a concepcdo liberal de liberdade é associada basicamente a uma conotagdo negativa, no
sentido de auséncia de impedimentos, isto é, ser livre conota a ideia de ndo sofrer a intromissdo de outrem. Nessa
perspectiva, ser livre significa “ndo sofrer a interferéncia de outrem e fazer tudo aquilo que as leis permitem.”
Ainda nessa visao, na relagdo Estado-cidaddo, a liberdade pressupde um espaco de ndo ingeréncia do Estado, de
modo a ndo haver obstaculos para o livre exercicio das a¢des que o individuo pretenda realizar. Por essa forma
de compreender, existe uma intima relacdo entre a liberdade e a lei, pois o instrumental normativo constitui-se
em instrumento de protecéo da liberdade como direito fundamental. RAMOS, Cesar Augusto. O modelo liberal
e republicano de liberdade: Uma escolha disjuntiva? Trans/Form/Acdo, Marilia, v.34. n.1, p.43-66,2011.
Disponivel em <http://www.scielo.br/pdf/trans/v34n1/a04v34nl.pdf > Acesso em 15.jan.2017.

2ISEN, 2010, p. 16

22BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 122 ed., 22 tiragem. S3o Paulo: Malheiros, 2014, p.
41.

283Esse Estado passa a ser colocado como guardido das liberdades individuais.

204Cf. STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luiz Bolzan de. Dentre outras caracteristicas, 0 Estado Moderno como
unidade de dominagdo se diferencia do Estado absolutista, de indole patrimonial, pela separacdo entre o Estado e a
sociedade civil, ou seja, o Estado se torna uma instituicdo distinta da sociedade civil, conquanto expressdo desta. A
segunda caracteristica repousa no fato de que o Estado medieval é propriedade do senhor e é um Estado patrimonial,
de forma que o monarca “é dono do territdrio e de tudo que nele se encontra (homens e bens)”, inclusive do solo e das
riquezas minerais. Essa a razdo porque o rei francés Louis X1V, historicamente conhecido como monarca simbolo
maximo do absolutismo, afirmava “L ‘état ¢ 'est moi”’, no sentido de que ele era o detentor do poder absoluto e de que a
figura dele se identificava plenamente no Estado, ou seja, o rei € igual ao Estado. Ciéncia Politica e Teoria do Estado,
8%ed., revista e atualizada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p .40-41.

205Cf. BOVAVIDES, 2014, p. 42.

25RAMOS, 2011, p. 47.

2"No contexto do Estado Moderno e com base na legalidade o individuo pode fazer tudo que ndo for proibido
em lei.
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felicidade ou a busca da felicidade nas maos de cada individuo.” -

Entretanto, no momento em que a burguesia revolucionéria conquistou o poder
politico?’?, entregue pela sociedade na base do discurso da soberania popular, os detentores
desse poder ndo mais se interessam em por em préatica os ideais filosoficos revolucionarios. O
Estado garante a liberdade apenas no plano formal, isto €, nominal, sem interesse em criar as
condic®es para converté-la em liberdade fatica®*.

A liberdade do Estado de Direito sO se estendia as demais classes por uma
roupagem formal, sem repercussdo na vida real das pessoas. Porém, os agentes do Estado
conseguiam manter o dominio do poder politico mediante o discurso retérico, pois ndo havia
um esforgco no sentido de dotar os cidaddos de condigfes materiais que lhes possibilitassem
exercer a liberdade substancial para, dessa forma, poder influir na formacdo da vontade do
Estado®?,

Com efeito, a liberdade que a burguesia defendia na ambiéncia do Estado
Moderno era ilusoria, razdo porque, paulatinamente, no curso do século XIX, as classes
subalternas, na busca por uma ruptura ao formalismo e a instauracdo de uma nova ordem,
passaram a desenvolver mobilizacBGes reivindicando a verdadeira liberdade e a igualdade
substancial.

No tocante ao tema, salienta Ingo Salert:

(...) a constatacdo de que a consagracao forma de liberdade e igualdade ndo gerava a
garantia do seu efetivo gozo acabaram, ja no decorrer do século XIX, gerando
amplos movimentos reivindicatérios e o reconhecimento progressivo de direitos
atribuindo ao Estado comportamento ativo na realizacdo da justica social. A nota
distintiva desses direitos é a sua dimensdo positiva, uma vez que se cuida ndo mais
de evitar a intervencdo do Estado na esfera da liberdade individual, mas sim, na
lapidar formulacdo de C. Lafer, de propiciar um ‘direito de participar do bem-estar
social’. N&o se cuida mais, portanto, de liberdade do e perante o Estado, e sim
de liberdade por intermédio do Estado.”®*® (destaques acrescentados).

E nesse contexto que se instaura a crise entre o Estado de Direito e a sociedade

civil, uma vez que as classes subalternas ndo mais se contentam com a ideia de liberdade

2BOLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p.54.

?Nos albores do Estado Moderno, rompe-se com a anterior concepcdo de estado pré-moderno, em que a
condugdo da vida dos individuos era atribuico estatal.

210Cf. STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luiz Bolzan de, no Estado Moderno: o Poder se torna uma
instituicdo despersonalizada, incorporada em um titular, o Estado, que se apresenta a servico de uma ideia ou de
um ideal politico. Nessa nova configuracdo, o Poder passa a ser vinculado a uma fun¢do, sendo o ente estatal
dotado de uma poténcia, que é a possibilidade de ser obedecido pela autoridade investida de poder para dar
ordem. Op. cit., p. 42-43.

2'BONAVIDES, 2014, p. 42.

221bidem, p. 44.

2BSARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 22 ed. Porto Alegre, RS: Livraria do
Advogado, 2001, p. 51.



abstrata, pois agora o que se postula sdo prestagdes sociais estatais, como servicos de saude
publica, educagdo e trabalho.

Em suma, para a efetivacdo da liberdade real ¢ imprescindivel a superacdo de
deficiéncias humanas basicas, como a privacdo alimentar principalmente das pessoas em
situacdo de maior vulnerabilidade no &mbito social, movimentos sociais caminham no sentido
de conquistas de condicdes faticas que lhes possibilite o exercicio da liberdade substancial®**.

Para que a liberdade substancial possa ser exercida € necessario que o Estado,
concebido a partir da perspectiva da sociedade como sistema equitativo de cooperacao social,
crie condicOes objetivas para seus cidaddos 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 razéo
para valorizar ndo sé tornar nossa vida mais rica e mais desimpedida, mas também

permite que sejamos seres sociais mais completos, pondo em prética nossas
volicBes, interagindo com o mundo em que vivemos e influenciando esse mundo.**®

A abordagem do federalismo cooperativo em conexdo com a dimensdo da
liberdade substancial, e esta na perspectiva de Amartya Sen, revela-se de especial importancia
para o Brasil pelo fato de apresentar profundas e seculares desigualdades sociais e regionais,
desafiando a Federacdo estabelecer melhor redistribuicdo dos recursos publicos, de modo a
melhorar os indices de desenvolvimento humano (IDH) dos cidaddos das regides mais
carentes do pais.

Em analise ao Atlas do Indice de Desenvolvimento Humano Municipal (IDH-
M?'®), do Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), versdo 2013, nota-
se a ocorréncia no Brasil um injustificavel contraste social entre os Municipios, como se no
mesmo pais figurasse duas federagdes e ndo uma como formalmente estabelece a Constituigéo
Federal.

S6 para ilustrar, apresenta-se a seguir um quadro em que se mostra a situagdo 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:

214Cf. SALERT, Ingo Wolgang. A efic4cia dos direitos fundamentais. 22 ed. Porto Alegre, RS: Livraria do
Advogado, 200, p. 51. Cf. também SCHWARZ, Rodrigo Garcia. Os direitos sociais e a sindicabilidade judicial
das politicas publicas sociais no Estado Democratico de Direito. Sdo Paulo: LTr, 2013.

2I5SEN, 2010, p. 29.

21%De acordo com a escala do PNUD, a variacéo do IDH-M observa os seguintes valores e classificagdes: Muito
Alto: 0,800 — 1,000; Alto: 0,700 — 0,799; Médio: 0,600 — 0,699; Baixo 0,500 — 0,599; Muito Baixo: 0,000 —
0,499. Disponivel em <http://atlasbrasil.org.br/2013/pt/consulta>. Acesso em 15.fev.2017.
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Quadro 1 - situacdo dos 10 (dez) primeiros colocados

Municipio

IDH-M

IDH-Educacéo

(1°) S&o Caetano do Sul (SP)

0,862 (Muito Alto)

(2°) Aguas de S&o Pedro (SP)

0,854 (Muito Alto)

(3°) Floriandpolis (SC)

0,847 (Muito Alto)

0, 805

(4°) Vitéria (ES)

0,845 (Muito Alto)

0,807

(5°) Balneario Camboril

0,845 (Muito Alto)

(6°) Santos (SP)

0,84

(7°) Niter6i (RJ) 0,837 -
(8°) Jocaba (SC) 0,827 -
(9°) Brasilia (DF) 0,824 -
(10°) Curitiba (PR) 0,799 -

Fonte: Atlas Brasil PNUD

Em contraste ao elenco anterior, demostra-se, em quadro seguinte, os dez

Municipios em piores condi¢ées em IDH (IDH Muito baixo)

217,

Quadro 2 - 10 piores no ranking brasileiro

(5.556°) Itamarati (AM) 0,477
(5.557°) Cachoeira do Piri4 (PA) | 0,473
(5.558°) Bagre (PA) 0,471
(5.559° Jordéo (AC) 0,469
(5.560°) Uiramutd (RR) 0,463
(5.561°) Chaves (PA) 0,453
(5.562°) Maraja do Sena (MA) 0,452
(5.563°) Atalaia do Norte (AM) 0,45

(5.564°) Fernando Falcdo (MA) 0,443
(5.565°) Melgaco (PA) 0,418

Fonte: Atlas Brasil PNUD

Quando se analise os indices de Educacdo, constata-se que essa enorme

217 Cf. PNUD - Atlas Brasil. Disponivel em <http:/atlasbrasil.org.br/2013/pt/consulta>. Acesso em 15.fev.2017.
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discrepancia entre os Municipios brasileiros agrava-se ainda mais.

A titulo de ilustragdo, enquanto Santos (SP) e Vitoria (ES) apresentam,
respectivamente, indice educacional de, considerado muito alto, verifica-se, no outro polo,
que Municipios como Fernando Falcdo (MA) e Melgaco (PA) estdo em condicOes
educacionais deploraveis, com os seguintes indicadores: 0,262 e 0,207, respectivamente?®'®,

Como é possivel o cidaddo, em um cenério de pobreza educacional e de privacdo
de servicos publicos basicos, exercitar a verdadeira liberdade? Pode-se esperar que uma
pessoa que ficou privada de oportunidade educacional e, em razdo dessa privacdo, ndo
desenvolveu adequadamente suas potencialidades cognitivas, faca escolhas politicas
conscientes e razoaveis? Como podera essa pessoa usufruir de uma vida boa?

Em andlise acerca da relagédo entre o desenvolvimento humano e a expansdo das
liberdades substanciais, Amartya Sen pontifica que:
O desenvolvimento requer que se removam as principais fontes de privagdo de
liberdade: pobreza e tirania, caréncia de oportunidades econdmicas e destruicdo
social sistémica, negligéncia dos servicos ptblicos e intolerancia ou interferéncia
excessiva de Estados repressivos. (...) As vezes a auséncia de liberdades substantivas
relaciona-se diretamente om pobreza econdmica, que rouba das pessoas a liberdade
de saciar a fome, de obter uma nutricdo satisfatoria ou remédios para doencas
tratveis, a oportunidade de vestir-se ou de morar de modo apropriado, ter acesso a
4gua tratada ou saneamento bésico. Em outros casos, a privacdo da liberdade
vincula-se estreitamente a caréncia de servigos publicos e assisténcia social
(...)%. (destaques acrescentados).

A perspectiva do desenvolvimento na interconexdo com a ideia de liberdade
concentrada na expansdo das capacidades humanas é fator fundamental para a afirmacdo da
cidadania ativa e, consequentemente, ao fortalecimento da democracia participativa de que
fala Paulo Bonavides®?°, pois somente desse modo o cidaddo pode atuar ativamente na esfera
publica, posicionando-se como sujeito das decisdes e ndo como mero objeto das politicas
publicas ou do processo eleitoral.

Desse modo, uma redistribuicdo equalizada dos recursos publicos na Federacao
brasileira, com fundamento na cooperagdo financeira, constitui medida necessaria e urgente
para dotar os entes de menor capacidade financeira de meios para financiar servi¢os publicos
essenciais a serem colocados a disposicéo de qualquer pessoa que deles necessitar.

A despeito de Victor Nunes Leal ter se inspirado em um cenério politico, social e

econbmico de um Brasil de décadas passadas, predominantemente agrario, para escrever

2I8pPNUD - Atlas Brasil. Op. cit.,
2I9SEN, 2010, p. 16-17.
229BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa. 3¢ ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008.



Coronelismo, enxada e voto?*

, parece que sua obra é muito atual quando se olha a forma
como sdao tratados muitos que vivem no sertdo do Nordeste ou nas palafitas as margens dos
igarapés do Norte deste pais.

Sem desenvolvimento das capacidades das pessoas, que lhes permita o exercicio
das liberdades politicas e civis (liberdade de agir), ndo é possivel manifestar-se a verdadeira
cidadania e a democracia.

Essa a razdo porque a mera entrega de beneficios materiais pelo Estado, como o
fornecimento de recursos financeiros, a exemplo do Programa Federal denominado Bolsa
Familia, ndo é suficiente para a expressdo da liberdade, pois mesmo bem alimentado o
cidaddo pode ficar privado para expandir suas potencialidades, de modo a ficar prejudicada

sua liberdade de fazer as melhores escolhas®??,

1.12 A experiéncia do federalismo cooperativo na Republica Federal da Alemanha

No cenéario internacional, a Alemanha pode ser mencionada como caso

paradigmatico de federalismo cooperativo®?®

, 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 equalizacao fiscal para fins de oferecer a igualizacéo
das condi¢bes de vida em ambito nacional, de forma que todos tenham acesso a um mesmo
padrdo minimo de servicos publicos, sem que o cidaddo tenha que arcar com uma carga
tributaria mais elevada que a média dos demais cidad&os®*.

Por esse sistema de equalizagdo fiscal, a Federacdo alema é orientada no sentido
de estabelecer o equilibrio da capacidade financeira, ndo apenas entre o Governo central e as
unidades federadas subnacionais, como também entre as unidades federadas de mesmo nivel.
Em razdo dessa opc¢do politico-juridica, o sistema de cooperacdo opera-se tanto no plano
vertical, em que o Governo central transfere recursos aos entes subnacionais, quanto no plano
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horizontal, em que os entes (Lander) de maior capacidade financeira®” transferem recursos

221l EAL, Victor Nunes. Coronelismo, enxada e voto. 72 ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2012.

222GEN, 2010, p. 366-373.

?ZPRADO, Sérgio. Equalizacdo e federalismo fiscal: uma anélise comparada. Alemanha, india, Canadé e
Australia. Rio de Janeiro: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2006, p. 140.

?2REIG, Carlos Padrés. El modelo Federal Aleman de Relaciones Financieras (Finanzbeziehungen) vy
Igualizacion Financeira entre Estados (Landerfinanzausgleich). Disponivel em
http://presidencia.gencat/web/.content/ambits_actuacio/desenvolupament autogovern/Publicacions/REAF_articl
es/REAF-17-abril-2013/-reaf17_padros.pdf Acesso em 04.mar.2017.

2%Como exemplos de estados ricos da federagdo alemd, pode-se citar Baviera, Hamburgo, Hesse, Baden-



http://presidencia.gencat/web/.content/ambits_actuacio/desenvolupament_autogovern/Publicacions/REAF_articles/REAF-17-abril-2013/-reaf17_padros.pdf
http://presidencia.gencat/web/.content/ambits_actuacio/desenvolupament_autogovern/Publicacions/REAF_articles/REAF-17-abril-2013/-reaf17_padros.pdf

para aqueles considerados pobres do ponto de vista financeiro®.

Trata-se assim de um sistema de partilha de recursos publicos que combina,
simultaneamente, forte énfase na uniformidade de servicos e de tributacdo com um elevado
grau de descentralizacdo de atribuicdes executivas. Dessa forma, o Estado federal aleméo
demonstra que trata com igualdade todos os seus cidaddos, tanto na faceta da prestagcdo dos
servicos publicos, quanto na questdo da carga tributaria suportada pelos nacionais daquele
pais.

E por essa raz&o 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 condi¢des de vida equivalente ou até mesmo igualitarias para
todos os residentes naquele pais. Dai que, para o citado jurista, “o federalismo, no sistema
constitucional aleméo, mais que uma forma de estado, é dialeticamente encarado como um
poderoso mecanismo de equalizagdo social e aprimoramento de sua fungdo econdmica”.?’

Ainda na arguta observacdo do professor Markus Heintzen, o compromisso do
Estado federal para com todos “significa verdadeiramente um mutuo dever existente com fins
de formacdo de uma comunidade solidaria, na qual coexiste a autonomia de cada ente, mas
que a insolvéncia de um dos membros é excluida pelos outros.”?*®

Vale destacar que, apesar do carater fortemente cooperativo do arranjo fiscal
aleméo, o sistema de transferéncias de recursos ndo busca alcangar uma igualdade absoluta
entre as unidades federadas, mas uma aproximacdo razoavel, de forma a ndo haver
disparidades financeiras acentuadas entre os entes politicos e entre os cidaddos®*°.

Nesse sentido, Carlos Reig comenta que o federalismo cooperativo alemao tem,
como pressuposto, estabelecer um méaximo de transferéncias solidarias, mas sem que se
alterem as posigdes de partida dos estados. Assim, os sistemas de distribuicdo compensatoria
ndo permitem que os estados pobres recebam recursos que lhes possibilitem ultrapassar os
estados doadores de receitas. Em virtude disso, os estados pobres ndo podem superar, depois
da compensacéo, a média de 95% da renda, no contexto do resultado global®*.

No ambito do Direito Comparado, € interessante ressaltar ainda que a Australia

Wurtemberg e como casos de estados pobres, Bremen, Berlin e Sajonia.

226 PRADO, 2006, p. 140-142.

2THEINTZEN, Markus. A distribuicdo das verbas publicas entre o Governo Federal, os Estados e os Municipios
na Republica Federal da Alemanha. In: DERZI, Misabel Abreu Machado; BATISTA JUNIOR, Onofre Alves;
MOREIRA, André Mendes (org.). Estado Federal e Guerra Fiscal no Direito Comparado. Cole¢do Federalismo
e Federacgdo, v. 2. Belo Horizonte: Arraes, 2015, p. 447.

5 HEINTZEN, 2015, P. 448.

22 REIG, p. 21.

2 Ibidem, 21.



adota um sistema de equalizacdo financeira similar ao da Alemanha, por sinal mais avangado,
em que também procura equilibrar a capacidade financeira e as necessidades de gastos com
servigcos publicos. Nesse norte, a preocupacdo central é a de fornecer aos seus cidadaos
servicos em nivel equivalente & média do nivel nacional, levando em conta as diferencas
regionais de custos e outros fatores relevantes, como o perfil demografico da provincia, a
populacio e as caracteristicas geograficas®".

Como se demonstra, sO se pode reputar que o Estado federal confere igual valor a
seus cidadados (igual cidadania) quando procura equalizar a capacidade financeira dos entes
federados com a utilizagdo de mecanismo de redistribui¢do vertical e horizontal de recursos
publicos, com o propoésito de prestar servicos publicos em nivel equivalente em todo o
territorio nacional.

Duvidas ndo ha de que a adocdo de mecanismos de distribuicdo equitativa de
recursos entre os entes federados evita a ocorréncia de indesejadas e injustas acentuadas
disparidades sociais e regionais, como ocorre no Brasil, em que se constata quase uma espécie
de federalismo simbélico, para usar a expresséo de Marcelo Neves®*?, em razdo das gritantes
disparidades socioecondmicas existentes no pais, verificaveis pelos indicadores sociais
demonstrados alhures.

Para se superar a condicdo desse “federalismo simbdlico” € mister que o Estado
brasileiro considere de fato a liberdade e a igualdade como valores intrinsecos de cada

cidadao®®

, em que todos gozem de dignidade humana igual e de direitos iguais,
independentemente da condicdo social, de fatores religiosos, de ser catdlico ou luterano, judeu
ou cristdo, branco, preto, homem ou mulher, urbano ou ribeirinho, graduado, pds-graduado ou
desprovido de formacéo escolar®**.

Conforme ja anunciado linhas precedentes, a postura tedrica assumida nesta tese
ndo se coaduna com a ideia de um conceito engessado do federalismo, tendo em vista que é
um fendmeno politico-juridico dindmico, em constante mudanga, que assume contornos
conforme cada sociedade onde se implanta; sofre variagbes no modo como se da a

distribuicdo das parcelas de competéncias tributarias e financeiras e, acima de tudo, o ideal

21 TER-MINASSIAN, Teresa. Reforma do Fundo de Participacdo dos Estados. Banco Interamericano de
Desenvolvimento - BID, 2012. p. 11. Disponivel em
http://services.iadb.org/wmsfiles/products/Publications/36742423.pdf. Acesso em 04.mar.2017.

22 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbélica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p.

23Cf. CANOTILHO, 2003, p. 97-99.

Z4ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. 3? ed. Traducdo do original alem&o. Lisboa: Fundago
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 454.
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politico objetivada pelo Estado®®.

Nessas condi¢des, assume-se a postura metodoldgica de que o federalismo é um

fendmeno percebido simultaneamente pelo viés politico e pelo normativo, tratando-se assim

6

de uma categoria que enseja uma interpretacdo®*® e uma reflexdo sob a perspectiva

filoséfica®’ segundo o contexto histérico-constitucional onde analisado®®.

Com razdo Thomas Fleiner-Gerster quando aduz que a teoria tem se esquecido de

23955

ue “o Estado, em ultima instancia, estd a servico de homens“~”. Em contrapartida, nas
b 9 b

tarefas que competem ao Estado, percebe-se claramente o que o individuo pode esperar dele.

% O federalismo é um conceito que exige fundamentacdo de ordem filoséfica e moral, articulando-se com
determinados valores politicos e morais prestigiados pela sociedade. Trata-se de um conceito que intercala
contribuicdo do Direito, da Ciéncia Politica e da Filosofia Politica.

2B ARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral do Federalismo. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 11.
?%"Na abordagem do federalismo de cooperagdo, insere-se contribuices de John Rawls e Ronald Dworkin pelo
fato de que ambos os tedricos tratam da Liberdade e da igualdade, enquanto valores vinculados ao tema justica
distributiva, os quis se conectam com os estudos ora desenvolvidos, iniciado desde o capitulo primeiro desta
pesquisa.

%8Reflexdo extraida a partir de aportes teéricos de Ronaldo Macedo Junior. MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto.
Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito contemporaneo. Séo Paulo: Saraiva, 2013, p. 17-27.

2 FLEINER-GERSTER, Thomas. Teoria Geral do Estado. Traduc&o: Marlene Holzhausen. Sao Paulo: martins
Fontes, 2006, p. 580.



2 REGIME JURIDICO DA PROPRIEDADE DO PETROLEO NA FEDERACAO
BRASILEIRA

2.1 Consideragdes iniciais

Em linhas gerais, pretende-se neste capitulo abordar de que forma o direito de
propriedade do petréleo veio a ser estabelecido no contexto internacional, enquanto direito
dos Estados componentes da Sociedade Internacional até chegar ao plano da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (CF/88).

Nesse passo, intenta-se demonstrar que a Sociedade Internacional, rompendo com
a Gtica privatista quanto ao direito de propriedade dos recursos naturais, ante as vozes que
clamavam por mudanca, veio a reconhecer o principio da soberania permanente dos paises
sobre 0s recursos naturais situados em sua extensao territorial, inclusive em alto-mar, como é
0 caso do petréleo existente em subsolo oceanico dos Estados.

Avancando o estudo, interpretam-se dispositivos constitucionais (CF/88) para o
fim de determinar a quem pertence o petréleo do pré-sal e suas implicacfes no que concerne a
partilha dos royalties petroliferos.

Para além desse aspecto, visa-se fixar que as riquezas naturais, sobretudo, o
petrdleo deve ser explorado para promover o desenvolvimento humano, fazendo-se uma
conexao primeira entre o direito de propriedade do petréleo, a funcdo social dessa propriedade
e a dimensdo dos direitos humanos, ou seja, busca-se demonstrar de que modo a propriedade

dos recursos petroliferos podem estar a servi¢o do desenvolvimento do povo brasileiro.

2.2 Primeiro passo: 0 que € o petréleo?

Antes de se identificar a quem pertence a propriedade do petréleo no Brasil, é
oportuno compreender, em rapida passagem, o sentido do termo petrdleo para situar esse bem

como objeto mediato da relacdo juridica®®, considerando ser suscetivel de avaliacdo

Na precisa licdo de Maria Helena Diniz, a norma juridica contém um objeto imediato, relacionado com a
prestacao devida pelo sujeito passivo, de sorte que ha um poder do sujeito ativo incidente sobre um objeto



econdmica e de se submeter ao dominio da pessoa para fins de negdcio juridico ou outros
propositos prestigiados pelo Direito.

De inicio cumpre assinalar que o petroleo constitui-se em um bem que satisfaz
uma importante necessidade humana no contexto das relacbes econémicas contemporaneas,
visto que é utilizado como fonte estratégica de energia nas contemporaneas economias do
planeta, tratando-se de um bem encontrado na natureza, caracterizando-se assim como um
recurso natural ndo renovavel (RNN).

Etimologicamente, a palavra petroleo advém do latim, englobando dois termos,
quais sejam petra (pedra) e oleum (6leo).

Com base em Williams e Meyers, complementado pela observagéo da Society of
Petroleum Engineers (SPE), pode-se aduzir que petroleo vem a ser 0 nome genérico que se da
para compostos de hidrocarbonetos combustiveis encontrados na natureza, em estado liquido,
gasoso ou solido?*.

No olhar da Engenharia de Petr6leo e da Geologia da UNICAMP, o petroleo €
uma “substancia oleosa, inflamavel, com cheiro caracteristico ¢ em geral, menos denso que a
agua e cor variando entre o negro e o castanho escuro”, de origem organica, resultante da
combinacio de moléculas de carbono e hidrogénio®.

Embora gerado na rocha, a substdncia petrolifera 14 ndo permanece, pois se
desloca até encontrar terreno apropriado para se concentrar, designando-se esses locais de
bacias sedimentares, que sdo formadas por camadas ou lengois porosos de areia, arenitos ou
calcarios. Esses ambientes onde se aloja o petroleo formam-se as jazidas, sendo que nelas
acumulam-se o gés natural (parte mais alta) e o petréleo, na mais baixa*®.

Até que chegue ao ponto de comercializacdo, o petroleo passa por diversas fases,
indo da exploracdo, que é o ponto de partida, consistente em estudos preliminares para
localizagdo de uma jazida; seguida pela perfuracdo (segunda fase) que ocorre em locais

previamente identificados pelas pesquisas Geologicas e Geofisicas; constatando-se haver

imediato, consistente numa permissao juridica de exigir daquele o cumprimento de uma obrigagdo no modal de
dar, fazer ou ndo fazer; esse poder recai também sobre um objeto mediato, isto é, o bem mével, imével ou
semovente, sobre o qual recai o direito, devido a permissdo conferida pela norma juridica de ter uma coisa com
sua. Trazendo a balia licdo de Orlando Gomes, a referida jurista assegura que para ser objeto de direito a coisa
(bem) precisa reunir alguns requisitos, quais sejam: economicidade, permutabilidade e limitabilidade, ou seja, a
coisa precisa ser submetido ao dominio da pessoa, suscetivel de dimensdo econdmica, sendo seu uso e
quantidade limitados. DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducdo a Ciéncia do Direito: introducéo a teoria
geral do direito, a filosofia do direito, a sociologia juridica e a légica juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 534-
536.

“MEYERS, Charles J; WILLIAMS, Howard R. Oil and Gas Law. Lexis Nexis. 2008, p. 3.

2Site do Departamento de Engenharia de Petréleo da UNICAMP. O que é o petréleo? Disponivel em
http://www.dep.fem.unicamp.br/drupal/?g=node/27. Acesso em 20.out.2016.

3 Site do Departamento de Engenharia de Petréleo da UNICAMP. O que é o petr6leo?
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viabilidade econdmica da jazida, chega-se a fase de producdo; e, por fim, atinge-se a fase do
refino, em que o petréleo se submete a um complexo processo de transformacdo e de
separacdo de suas fracdes para obtencdo de seus derivados®*.

De acordo com a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 177, inciso 12°,
reforcado pela legislacdo ordinaria brasileira (Art. 6° da Lei n® 9.478/1997%*°), o petréleo e o
gas natural sdo considerados espécies de hidrocarbonetos, ficando evidenciado que se adota
uma definicdo mais restrita para o termo, diferentemente de outros paises que adotam a
terminologia hidrocarbonetos, como é o caso do Canada®*’.

Ao regular a propriedade do petrdleo no art. 20 da CF/1988, o legislador
constituinte empregou a expressdo recursos minerais, sem fazer referéncia ao petrdleo,
empregando, no inciso IX do referido dispositivo, as seguintes expressdes linguisticas: “Art.
20. S&o bens da Unido: [...]. IX - os recursos minerais, inclusive os do subsolo;”

Diante disso, verifica-se que o legislador incorreu em impropriedade ou
imprecisdo terminoldgica, o que poderia dar azo ao argumento de que a Constituicdo Federal
de 1988 deixou de regular a propriedade do petroleo existente no subsolo brasileiro,
considerando-se que petréleo ndo € recurso mineral, mas sim um hidrocarboneto, constituido
por um composto organico, conforme demonstrado em linhas pretéritas. Mas esse argumento,
baseado em interpretagdo puramente gramatical, queda-se diante de outras interpretagdes que
ddo melhor sentido ao texto normativo®*.

Assim € que, essa possibilidade interpretativa - puramente gramatical - foi
superada pelo posicionamento do Supremo Tribunal Federal, no voto do Ministro Carlos

Brito, na ADI n° 3273-9/DF**°, expresso da seguinte forma:

“Site do Departamento de Engenharia de Petréleo da UNICAMP. O que é o petréleo? Op. cit.,

>CF/88. Art. 177. Constituem monop6lio da Unido: | — a pesquisa e a lavra das jazidas de petréleo e gas natural
e outros hidrocarbonetos fluidos;

% Lei 9.478/1997. Art. 6°. “Para fins desta Lei e de sua regulamentagio ficam estabelecidas as seguintes
definigBes: | — Petréleo: todo e qualquer hidrocarboneto liquido em seu estado natural, a exemplo do 6leo cru e
condensado; Il — Gas Natural ou Gas: todo hidrocarboneto que permaneca em estado gasoso nas condigGes
atmosféricas normais, extraido diretamente a partir de reservatérios petroliferos ou gaseiferos, incluindo gases
Umidos, secos, residuais e gases raros;”

#"Conforme http://hydrocarbures.gouv.gc.ca/documents/etudes/GECNO3.pdf. Acesso em 20.0ut.2016.

No que tange a interpretacdo, CANOTILHO sustenta ndo haver identidade entre o texto e a norma, porquanto
o texto normativo € o “sinal linguistico”; ao passo que a norma € o que se revela ou designa. CANOTILHO. J.J
Gomes. Direito Constitucional. 62 ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 219. No mesmo sentido, GRAU, Eros aduz
com propriedade que as normas resultam do processo interpretativo e que as disposi¢des ou enunciados sé
assumem significados mediante o trabalho do intérprete que lhes atribui sentido. Assim, o texto normativo ndo é
a norma. Ndo contém imediatamente a norma como expressa Grau, posto que esta é construida pelo intérprete.
GRAU, Eros. Por que tenho medo dos juizes (a interpretagéo/aplicacéo do direito e os principios). 62 ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2013, p. 33-39.

*Essa informagéo foi colhida de Andressa Guimardes Torquato Fernandes, em tese de doutorado defendida
perante a Faculdade de Direito da USP, em 2013, sob o titulo Direito Financeiro aplicavel ao petréleo, Banco de
teses da FDUSP.
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A Carta-cidad, fiel a proposigdo kelseniana de que o Direito constroi suas proprias
realidades, optou por ignorar as discussdes geoldgicas e geofisicas sobre distingdo
entre hidrocarbonetos fluidos e gasosos (que seriam substancias organicas) e 0s
recursos naturais propriamente ditos. Isto para fazer destes Gltimos (recursos
minerais) o género no qual os dois primeiros recursos naturais se encartariam. As
duas tipologias fundindo-se, a principio, numa Unica realidade normativa ou figura
de Direito, sob 0 nome abrangente de recursos naturais.

Com efeito, o posicionamento adotado pelo STF afasta o argumento de que o
petréleo ndo teria sido abrangido pelo regime juridico publico que trata dos bens pertencentes
ao Estado brasileiro, 0 que possibilitaria sua apropriacdo privada. Ao contrério disso, o
petréleo constitui bem da Unido, subordinando-se ao regime publico.

No plano infraconstitucional, a Lei n. 9.478/1997 (Lei do Petrdleo), ao tratar da
politica energética nacional e das atividades relativas ao monopdlio do petréleo, faz expressa
referéncia a esse importante recurso natural, utilizando o signo linguistico “petrdleo”,
compreendido como hidrocarboneto, consoante prescreve o art. 3° do citado diploma

normativo.

2.3 A exploracao do petroleo como bem econémico e os desafios no contexto do Estado

2.3.1 O petréleo como bem econémico

Em sentido amplo, entende-se por “bem” como tudo aquilo que é capaz de
satisfazer a uma necessidade humana®®.

Pondera Fabio Nusdeo no sentido de que o contetido da necessidade nédo € objeto
de julgamento pela Economia como ciéncia, de vez que, para esta, desde que as necessidades
sejam manifestadas na sociedade, devem ser levadas em conta na medida em que provocam a

movimentacao de recursos para sua satisfacdo®".

Por seu turno, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello??

, examinado o conceito de
bem em perspectiva juridica restringe sua amplitude, considerando somente aqueles que

servem para satisfazer as necessidades humanas licitas ou legitimas, ficando de fora assim os

#OBASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Econoémico. Sdo Paulo: Celso Bastos, 2003, p. 6.

1 NUSDEO, Fabio. Curso de economia: Introdugdo ao Direito econdmico. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 35.
»2MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios Gerais de Direito Administrativo. vol. 1. S&o Paulo:
Malheiros, 2007, p. 450.



que atendem necessidades ilicitas ou reprovaveis pela sociedade, como a necessidade por
drogas ou pornografia, dentre outras.

Certamente que essa divergéncia em relacdo as necessidades humanas, da-se em
razdo dos planos de abordagem, posto que Nusdeo vale-se de uma perspectiva da ciéncia
econdmica, situada no plano do ser, ndo tendo preocupacdo com a dimensdo valorativa
propria do Direito, ao passo que Oswaldo A. Bandeira de Mello faz sua anélise sob o prisma
juridico, o que envolve consideracGes conectadas com a dimensdo axioldgica, isto &,
vinculadas aos valores politicos prestigiados pela sociedade por meio de sua constitui¢éo
politica.

Considerando que o termo bem compreende uma categoria bastante ampla,
englobando tanto os bens livres®® como os econdmicos, interessa aqui tratar na perspectiva
econbmica, isto é, o bem econdmico que € entendido como aquele que € dotado de utilidade
(capacidade de suprir ou atender a uma necessidade) e cujo suprimento revela-se escasso®* na
sociedade. Em resumo, o0 que caracteriza o bem econémico séo dois atributos, a utilidade e a
escassez.

Maria Helena Diniz, por seu turno, assevera que os bens sdo coisas materiais e
imateriais que possuem valor econdmico e que em razdo disso podem ser objeto de uma
relacdo juridica®.

Importa salientar ainda que a industria do petréleo ganhou forca apds a Primeira
Guerra Mundial, assumindo posicdo estratégica na economia mundial, de tal modo que o
produto passou a ser fator determinante nas relacdes de poder entre os paises®®.

Em abordagem acerca do trema, Luciana Braga relata que a Industria do Petroleo
na Eurésia ocorreu no ano de 1844, com a perfuracéo de um poco mecanico em Baku®’, hoje
capital da republica do Azerbaijao, que era col6nia russa a época, divergindo assim de alguns
autores que apontam o ano de 1859, na Pensilvania, EUA?*® como o da primeira perfuragédo na
era moderna.

Como bem econdmico, o petroleo é comercializado no mercado internacional

259

como commodities™ (termo inglés, plural de commodity, que significa mercadoria, enquanto

253 Cf. Luiz Carlos de Almeida, consideram-se livres os bens que sdo encontrados na natureza de modo ilimitado
em relacdo as necessidades humanas, tais como a luz solar, o ar que respiramos. ALMEIDA, Luiz Carlos
Barnabé de. Introducgéo ao Direito Econdmico. Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 58.

24 NUSDEO, Fabio. Curso de economia: Introdugéo ao Direito econdmico. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 34-35.
DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 365.

ZSRIBEIRO, 2014, Op. cit.,

%7Cf. BRAGA, 2014, Baku localiza-se na costa ocidental do Mar Céspio.

28 BRAGA, 2014, Op. cit., p. 40.

»9No mercado internacional existem basicamente quatros espécies de commodities, sendo elas as agricolas (café,



componente essencial para fabricacdo de bens de consumo), cujo do preco do barril®® (6leo
cru) é influenciado por uma gama de fatores, destacando-se, entre outros, a demanda mundial
pelo produto e os fatores da esfera geopolitica conduzida pelos paises produtores, entre 0s
quais os arabes, além das expectativas dos agentes investidores quanto ao comportamento dos
precos nos mercados financeiros®®.

Noticia-se que a primeira exportacdo de petroleo 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 embarcacdo Elizabeth Whatts. As exportacdes
americanas continuaram a crescer a partir desse marco, de tal sorte que em 1864 ja
exportavam 25% de sua producio de querosene®®?,

No curso da histdria mais recente, a exploracdo de reservas petroliferas existentes
no planeta tem sido cada vez mais crescente, acentuando-se sua importancia estratégica como
objeto de atividades econdémicas empresariais privadas ou estatais.

Embalado pelo nacionalismo predominante, a exploracdo do petrleo no Brasil
como atividade econémica tem origem com a criacdo da estatal Petroleo Brasileiro S.A

(Petrobrés), empresa de economia mista®®®

, que foi constituida 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 monopolio.

Convém anotar que 0 monopélio da atividade petrolifera pelo Estado brasileiro ja

contava com o suporte juridico da Constituicdo de 1946°%*

, pois seu art. 146 admitia essa
possiblidade ao prescrever: “Art. 146 - A Unido podera, mediante lei especial, intervir no
dominio econdmico e monopolizar determinada inddstria ou atividade. A intervencao tera por
base o0 interesse publico e por limite os direitos fundamentais assegurados nesta
Constitui¢ao.”

Com a Emenda Constitucional n® 9, de 9 de novembro de 1995, que introduziu o 8§

soja, milho, grdos de cacau, trigo, suco de laranja), as commodities minerais (ouro, prata, ferro, aluminio, cobre,
petréleo e etc.), as financeiras e as ambientais, estas relacionadas a servi¢os socioambientais, sendo mercadorias
originadas de recursos naturais em condicfes sustentaveis, conforme Amyra El Khalili. In: Commodities
ambientais: novo modelo econdmico para a América Latina e Caribe. S8o Paulo: Nova consciéncia, 2009.

20A Agéncia Internacional de Energia (International Energy Agency. IEA, na sigla em Inglés) possui um
indicador que tenta mensurar o custo global do petréleo (global oil burden).

?1Boletim Anual de pregos de petrdleo, gés natural e combustivel nos mercados nacional e internacional.
Disponivel em www.anp.gov.br/2dw=59757. Acesso em 21.0ut.2016.

%2BRAGA, Luciana Palmeira. Pré-sal: Individualizagdo da producéo e contratos internacionais de petréleo. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 45.

263 A PETROBRAS, portanto, foi constituida como sociedade composta de capitais ptblicos e privada, mediante
o controle acionario da Unido.

264 Cf. BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Econoémico. Sdo Paulo: Celso Bastos Editora, 2003, p. 344.
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1° no texto da Constituicdo®®

, configurou-se a quebra do monopdlio da Petrobras para
explorar as atividades petroliferas, mantendo-se, entretanto, 0 monopolio da Unido sobre as
reservas de petréleo, que pode explora-las diretamente ou por intermédio de concessdes a
empresas estatais ou privadas, inclusive de capital estrangeiro.

Acerca da matéria, assinala Gilberto Bercovici que essa medida, assim como as
que resultaram na privatizacdo de empresas estatais, a exemplo das siderdrgicas, fazem parte
de um plano mais amplo, conduzidos por uma politica neoliberal ortodoxa, deliberada no
chamado “Consenso de Washington”, que defende a ideia de reducdo do papel do Estado na
economia e na area social (esvaziamento das fungdes do Estado). Esse processo reducionista
estatal teve sua execucdo a partir dos governos de Ronald Reagan e Margaret Thatcher®®.

Apds a aprovacdo da E.C n® 9/1995, o governo brasileiro criou a Agéncia
Nacional do Petr6leo®®” — ANP — que passou a ser a responsavel pela gestio do monopélio da
Unido. E nesse contexto que foi editada a Lei n® 9478/1997, promovendo-se a “privatizagio
parcial” da Petrobras, mediante a venda de 180 milhdes de agdes da Unido, fazendo com que

a participagdo desta caisse de 82% para 51% do total das acdes com direito a voto®®.

2.3.2 O petrdoleo como riqueza que “s6 da uma safra”: a rigidez locacional e suas

implicagdes na economia

Uma das caracteristicas do petréleo como recurso natural ndo renovavel repousa
no fato de que é exaurivel, ainda que sua exploracdo ocorra de modo racional, sendo que essa
exaustdo pode ser considerada ndo apenas do ponto de vista fisico (esgotamento das reservas
em vista da exploracdo no curso do tempo), mas também em razdo da inviabilidade
econémica constatada no decurso de sua exploracao.

Neste quesito - o fato de ser exaurivel — costuma aduzir, em linguagem popular,
que o petréleo “s6 d4d uma safra” ou em relacdo aos recursos naturais nao renovaveis de modo

geral, afirma-se que o “minério ndo da duas safras.” Assim, evidente que se pode ter varias

265 Com a Emenda Constitucional, o texto do § 1°, do art. 177 da CF/88 ficou expresso do seguinte modo: § 1° A
Unido podera contratar com empresas estatais ou privadas a realizacdo das atividades previstas nos incisos | a IV
deste artigo, observadas as condi¢es estabelecidas em lei.

26BERCOVICI, Gilberto. Direito Econdmico do Petréleo e dos Recursos Minerais. Sdo Paulo: Quatier Latin,
2011, p. 237-238.

%pela Lei 11.097/2005, a Agéncia Nacional do Petréleo foi renomeada de Agéncia Nacional de Petréleo, Gas
Natural e Biocombustiveis.

268 BERCOVICI, Op. cit., p. 254.



safras de milho, de soja, de arroz, de acai, de cupuagu, mas 0 mesmo ndo se pode afirmar
quanto ao petroleo e ao minério.

O petroleo como bem encontrado na natureza em quantidade limitada (recurso
natural ndo renovavel), capaz de satisfazer necessidades humanas, dado seu valor como fonte
de energia, apds ser submetido ao processo industrial, é considerado um bem econdmico, cujo
preco do barril sofre variacdo no mercado internacional, conforme politica econémica global.

Como fonte de energia em larga escala industrial, o petréleo®® foi descoberto em
meados do século XX?”, tornando-se um dos principais, sendo o mais importante, bem
econémico a impulsionar o desenvolvimento econdmico nos tempos modernos, embora se
tenha noticias de sua utilizagdo por povos antigos®’*, mas sem o proveito comercial que se
tem hodiernamente®’?,

Entre os fatores que podem influenciar no preco do petréleo no mercado,
encontram-se a descoberta de novas fontes de energia, a escassez ou ainda o aumento da
producdo desse bem econémico, em vista de novas descobertas de reservatorios, associada ao
emprego de novas tecnologias, como vem ocorrendo com a camada do pré-sal*”, em que se
usa alta tecnologia para exploracdo de reservas existentes na costa oceanica brasileira a uma
profundidade entre cinco a sete mil metros.

Atualmente a matriz energética mundial estd baseada, fundamentalmente, no

petréleo, que conta com pouco mais de cem anos de exploracdo. Entretanto, ja ha debates e

*Noticia Daniel Yergin que no comeco das pesquisas peroliferas (meados do século XX) o petréleo era
chamado de “6leo de pedra”, nome que o distinguia dos 6leos vegetais e das gorduras vegetais. Nesse tempo, o
6leo borbulhava nos mananciais das isoladas colinas a noroeste da Pensilvania. YERGIN, Daniel. O petroleo:
Uma histéria mundial de conquistas, dinheiro e poder. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2012.

21%Segundo Marilda de Sé Ribeiro, a perfuracdo bem-sucedida do primeiro poco petrolifero deu-se em 1859, em
Titusville, Estado da Pensilvania, Estados Unidos da América. Ainda de acordo com a autora, o uso inicial do
petréleo baseava-se no refino para producdo de querosene destinado a iluminacdo. Posteriormente, com o
incremento da inddstria automobilistica, houve necessidade de se aumentar a producdo, criando-se outro
derivado, a gasolina. RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. Direito do Petroleo. 3% ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2014, p. 1.

2 Segundo Luciana Braga, a utilizacdo do petréleo pelo homem é milenar. Informa a autora que ha referéncias
biblicas revelando que povos antigos usavam petrdleo para calafetar navios de madeira. Em Exodo 2.3 relata que
a mae de Moisés usou betume e pinche para calafetar o cesto de junto usado para salvar a crianga nas aguas do
Nilo. Os ancidos da Babildnia usavam como argamassa ha construcéo de muralhas. Ja o povo egipcio empregava
na pavimentacdo de estradas, na construcao das piramides e para embalsamar os mortos. Noticia-se também que
0S romanos usavam para propésitos bélicos. Na América pré-colombiana, os indios usavam petréleo para
impermeabilizar e decorar potes de cerdmica, assim como 0s incas € maias empregavam esse produto em
diversos fins. BRAGA, Luciana Palmeira. Pré-sal: Individualizagdo da producgdo e contratos internacionais de
petréleo. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 40.

“?RIBEIRO, 2014, p. 1.

2B camada do pré-sal é um gigantesco reservatério de petréleo e gas natural, localizados a 5 a 7 mil metros
abaixo do nivel do mar (faixa do subsolo oceénico brasileiro), ficando abaixo de uma espessa camada de sal.
Instituto UNIEMP. Tecnologia nacional para extrair petroleo e gas do pré-sal. Disponivel em
http://inovacao.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttex&pid=51984-4395201000010001&/ng=pt ~ Acesso  em
22.0ut.2016.
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pesquisas avancadas buscando novas fontes de energia com vistas a substituir a fonte
petrolifera.

Nessa corrida, a comunidade internacional busca adotar uma matriz energética
limpa para o planeta, a exemplo da energia solar, da hidraulica e da e6lica, tendo em vista o
aumento do consumo dos derivados de petréleo como combustivel de automdveis estd
relacionado a crescente emissdo de poluentes, os quais causam dois serios problemas
ambientais: i) contribui para o efeito estufa, ao emitir diéxido de carbono (CQO2); e ii)
contribui para problemas de sadde pablica, na medida em que, poluindo o ar atmosférico com

gases toxicos, causa problemas respiratorios e cancerigenos.

2.3.3 Exploracao de petrdleo e suas armadilhas: bén¢do ou maldicéo?

Neste passo cabe perguntar se a atividade petrolifera constitui uma dadiva ou, ao
revés, seria uma atividade econdmica nefasta (maldi¢éo) ao pais produtor?

A abordagem deste tdpico relaciona-se ao que se conhece como “estudo da
maldigdo dos recursos naturais” (resource curse thesis) e ainda de doenca holandesa (Ducth
disease), em que se afirma que a abundéancia dos recursos naturais ndo renovaveis, como € o
caso do petréleo, quando ndo explorado adequadamente pode representar uma armadilha e
comprometer as expectativas de desenvolvimento da regido onde essa riqueza esta
localizada®™.

Por conta desse fenbmeno, convencionou-se designar de maldi¢cdo dos recursos
naturais aos efeitos econémicos deletérios que a exploracdo desses recursos, nomeadamente o
petréleo e 0s minérios, podem causar a sociedade e ao meio ambiente.

Pode-se citar como exemplo mais recente a Venezuela, que experimentou um
boom econdmico nos anos 1970, dado o preco alto das commodities do petroleo, em que
arrecadou em cinco anos quase 150% (cento e cinquenta por cento) do arrecadado nos 57 anos
anteriores®”®. J& agora o pafs vive periodo de grave crise econémica, em virtude da ma
governanca dos recursos auferidos e do baixo prego do barril atualmente.

Mas a pergunta é: hd mesmo uma especie de maldigcdo na exploragédo dos recursos

2ENRIQUEZ, Maria Amélia. Mineragdo: Maldicdo ou Dadiva? Os dilemas do desenvolvimento sustentavel a
partir de uma base mineira. Sdo Paulo: Signus, 2008, p. 92.

“KARL, Terry Lynn. The paradoxx of plenty: Oil booms and petro-states. Berkeley: University of California
Press, 1997, p. 116.



naturais ndo renovaveis?
Pode-se dizer que depende. Decerto que a exploracéo do petroleo, assim como de

minérios como ferro, ouro, aluminio, cobre, manganés®’®

e tantos outros, pode representar uma
oportunidade efetiva de transformacdo da realidade socioeconémica de uma sociedade, com
elevacdo de indicadores de desenvolvimento humano. Mas se as receitas ndo forem
administradas com prudéncia e segundo um adequado marco juridico que se traduza em
justica social e econdmica, tudo resultard em frustragoes.

Estudiosos do assunto, como Stephen Lewis, sustentam que paises cujas
economias sdo baseadas em recursos minerais ou petroliferos apresentam indicadores
econdmicos problematicos, caracterizados por ma distribuicdo de renda, pouca diversidade
econdmica, mercado de trabalho monopsdnico®’’, exportagdes fincadas essencialmente em
produtos primarios, dificuldade de desempenhos de outras atividades lucrativas, o que
prejudica o desenvolvimento econdmico sustentavel, ainda mais que, apds a exaustdo das
jazidas minerarias ou dos pocos petroliferos, instala-se um cenario negativo, desfavoravel ao
desenvolvimento econdmico®’®.

Dentro desse contexto, insere-se também o fendmeno denominado de “doenga
holandesa” (dutch disease), que se baseia na experiéncia de producdo de gas natural da
Holanda no Mar do Norte, na década de 1970, que se caracterizou pela coexisténcia de um
setor econdémico dinamico (exploracdo de gas natural) com a existéncia de outras atividades
econémicas pouco rentaveis ou induzidas por incentivos fiscais, o que gera efeitos nefastos na
economia®’®.

Mas, retorna-se a indagacéo: esses efeitos negativos sdo inevitaveis?

Ao se basear em ensino de Richard Auty?®®, Alexandre Silveira é enfatico ao
afirmar que ndo h& uma relacdo determinista entre mineracdo/petroleo e efeitos negativos na

economia do pais, sustentado ndo se tratar de um resultado inevitavel, podendo ser superado

"No Amapé, municipio de Serra do Navio, 0 manganés foi explorado por quase 50 (cinquenta) anos pela
empresa ICOMI (Industria e Comércio de Manganés), sendo considerado o primeiro empreendimento de
mineracdo de grande porte nos dominios da floresta Amazdnica. A exploragdo comecou nos idos dos anos 50 e
encerrou-se em 1998. Hoje a cidade de Serra do Navio esta em situacdo precaria como lugar abandonado.
CHAGAS, Marco Antdnio. Amapéa: A mineracdo e o discurso da sustentabilidade: de Augusto Antunes a Eike
Batista. Rio de Janeiro: Garamond, 2013.

2" Trata-se de um fendmeno em que uma grande empresa é responsavel direta ou indiretamente (por intermédio
de outras empresas menores contratadas) pela absor¢éo da forca de trabalho e também pela captagdo de recursos
para financiar desenvolvimento industrial em outras regides do pais. Cf. ENRIQUEZ, 2008, p. 93.

*8Cf. d& noticia ENRIQUEZ, Op. cit., p. 93.

?BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Doenca holandesa e sua neutralizagdo: uma abordagem ricardiana. In
BRESSER-PEREIRA, Luis Carlos(Org.). Doenca holandesa e indistria. Rio de Janeiro: FGV, 2010, p.144-145.
20AUTY, Richard M. Natural resources, capital accumulation and the resource curse. Ecologial Economics,
2007, n.61, p. 630.



tranquilamente com adequadas politicas publicas e outras medidas governamentais, como a
diversificacdo das atividades econdmicas a criagdo de fundos financeiros para
reinvestimentos®®.

Com efeito, a adocdo das medidas necessarias ao setor minerario ou petrolifero
torna possivel escapar da maldicdo, de modo a minorar os efeitos negativos, podendo-se,
melhor ainda, converter essas atividades em béncgdo para a sociedade e o pais, como séo
exemplos Botsuana, Chile, Indonésia e Malasia®®.

Demonstrando preocupacgdo com essa problematica, argumenta Rawls que:

Cada geracdo deve, além preservar os ganhos em cultura e civilizacdo e manter
intactas as instituicdes justas que forem estabelecidas, também poupar a cada

periodo de tempo um montante adequado de capital real. Essa poupanca pode

assumir varias formas, do investimento liquido em maquinas e outros meios de

producdo ao investimento em escolarizagéo e na educagio®,

Nessa passagem, verifica-se expressa referéncia do filésofo quanto ao
investimento dos recursos obtidos na economia em setores estratégicos, inclusive em
educacdo como forma de garantir desenvolvimento humano e a sustentabilidade das geracoes
presentes e futuras.

Seguindo a mesma trilha de entendimento, pontua Gilberto Bercovici:

O desafio é salvar e reinvestir uma parte consideravel das rendas minerais para
compensar a futura perda pela exaustdo das reservas minerais. A transformacdo de
um recurso ndo-renovavel se da pelo investimento, doméstico ou no exterior, das
rendas obtidas da extragdo mineral ou petrolifera de modo a aumentar a capacidade

produtiva e elevar os padrbes de vida da geracdo atual, assim como das futuras
geracBes®.

O Estado pode, portanto, utilizar diversos mecanismos para evitar as repercussoes
negativas na economia (maldicdo) em razdo da inevitavel exaustdo dos recursos petroliferos,
pois um recurso ndo renovavel pode, perfeitamente, transformar-se em beneficio perene, ou
seja, numa dadiva para a melhoria das condi¢cdes de vida de todos de forma elastica,
destacando-se que uma dessas medidas pode ser a criacdo de fundos econdmicos e sociais e 0
investimento em educagdo como leciona RAWLS.

Portanto, a ideia de que tanto o petréleo como os minerais podem ser instrumentos

ISILVEIRA, Alexandre Coutinho. Governanca publica de royalties: Federalismo fiscal e futuras geracdes.
Dissertacdo de Mestrado apresentada ao Departamento de Direito Econdmico, Financeiro e Tributario da
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, em 2014, p. 26-27. Exemplar fornecido pelo autor.

251 LVEIRA, Governanca publica de royalties...

RAWLS, Uma teoria da justica, p. 355-366.

2“BERCOVICI, Gilberto. Direito Econdmico do Petrdleo e dos Recursos Minerais. S&o Paulo: Quartier Latin,
2011, p.346.



para o desenvolvimento sustentivel de uma sociedade, servindo ndo s6 para o crescimento
econdmico do pais, mas, sobretudo, para reducdo de pobreza e de desigualdades sociais
encontra amparo tedrico em renomados autores, como também de instituicdes internacionais
como o Bando Mundial, que, por intermédio do seu Departamento de Mineragédo, consigna

J4 r

que “em toda parte, o desenvolvimento econdmico per si ¢ um pré-requisito, muito bem
documentado, para o desenvolvimento sustentavel e para a reducdo da pobreza?®®.”

A reducdo da pobreza associada a exploracao petrolifera pode ser explicada pelo
fato de que essa atividade econdmica alavanca outras, criando oportunidades na cadeia
produtiva paralela (industria a jusante), a gerar empregos, crescimento econdémico, impostos e
receitas publicas.

A exploracdo dessa atividade possibilitando ainda que o Estado obtenha receitas
financeiras para financiar politicas publicas voltadas a concretizacdo de direitos fundamentais

e em infraestrutura em favor dos menos favorecidos.

2.4  Como pensar o petrdleo a partir da perspectiva da justica distributiva?

Ao tratar dos talentos naturais em sua teoria da justica, John Rawls afirma que nao
se pode atribuir mérito moral a pessoa que tem um talento excepcional, como o de ter nascida
mais dotada que a média dos cidaddos?®®.

Em suas consideragdes, Rawls faz as seguintes indagagdes: “sera que as pessoas
realmente pensam que merecem (moralmente) ter nascidas mais dotadas que outras? (...)
Pensam merecer ter nascido numa familia mais abastada e ndo numa familia pobre? %7,

Em resposta, diz o filésofo, categoricamente: “ndo”.
Em sua vertente tedrica, Rawls argumenta que numa sociedade justa,

compreendida como sistema equitativo de cooperacdo social®®®

, 0 principio da diferenca
representa um consenso (acordo) pelo qual a distribui¢do dos talentos naturais é considerada
um bem comum e, como consequéncia juridica, os beneficios dessa distribuicdo devem ser
compartilhados com o fim de contribuir com os menos dotados®®°.

Como fundamento especifico dessa norma distributiva, Rawls sustenta que numa

5ENRIQUEZ, 2008, p. 106.

25RAWLS, Justica como equidade, p. 105.

2"RAWLS, Op. cit., p. 105.

288 Conforme doutrina de RAWLS, Justica como equidade. Op. cit.,
RAWLS, Justica como equidade, p. 108.



sociedade bem ordenada é necessario que se estabeleca um vinculo de solidariedade e
reciprocidade entre seus cidadaos e as instituicdes publicas e privadas, como condigdo para se
efetivar a cooperacdo social equitativa.

Além do mais, por trés dessa justificativa vincula-se outra, igualmente coerente: a
de que a sociedade como sistema de cooperagédo social exige que o Estado reduza ao maximo
as desigualdades sociais e econdmicas, de modo que s6 se admitam as disparidades que
resultem em beneficio a todos os cidad&os.*®

Realizadas essas ponderacdes, busca-se examinar como a teoria rawlsiana pode
auxiliar na compreenséo da riqueza petrolifera existente na regido maritima do Brasil.

E de se pontuar preliminarmente ndo ser descabido comparar, em perspectiva
filoséfica, o talento natural e a distribuicdo do petrdleo no planeta, ou para ser mais
especifico, o existente na regido maritima do Brasil.

E que, assim como ndo ha mérito na distribuicio do talento natural, pois sua
distribuicéo é aleatoria, semelhantemente, ndo se pode atribuir mérito ao Estado-membro do
pais pelo fato de haver reserva petrolifera na regido que lhe é confrontante.

Ora, considerando que o petroleo € um bem natural, caracterizado pela

distribuicdo naturalmente assimétrica®®, o que configura uma rigidez locacional®*

, pode-se
perfeitamente extrair a assertiva de que essas reservas petroliferas e a receita publica advinda
de sua exploragao constituem um bem comum no sentido rawlsiano.

Afinal, qual é o mérito de se ter petr6leo na regido confrontante deste ou daquele
ente federado?

Sendo assim, ndo havendo mérito algum aos que foram favorecidos pela natureza,
pois ndo empreenderam qualquer esfor¢co para a ocorréncia de talentos ou das reservas
petroliferas, s6 podem ser beneficiados de sua boa sorte em condi¢des tais que melhorem a
situacdo dos menos favorecidos, principalmente dos que, em razdo de arbitrariedades, estdo
nas piores condi¢des econdmicas.

Nesse norte, o dever de justica social exige que o Estado trate todos que estdo sob

%0 segundo principio da teoria de Rawls desdobra-se em duas partes: a primeira diz respeito a igualdade de
oportunidades; ja a segunda corresponde ao principio da diferenca, segundo o qual “as desigualdades sociais e
econdmicas devem estar dispostas de tal modo que tanto se possa razoavelmente esperar que se estabelecam em
beneficio de todos.” Em sintese, as desigualdades sociais e econdmicas s6 sdo permitidas se beneficiarem ao
maximo os membros menos favorecidos da sociedade. RAWLS, John. Uma teoria da justica, p. 73; Justica
como equidade, p. 60.

PlEssa distribuicdo assimétrica (aleatéria) da-se tanto na dimensdo planetaria, quanto no ambito interno do
Brasil e de sua costa maritima.

2%2SCAFF, Fernando Facury. Royalties do petréleo, minério e energia: aspectos constitucionais, financeiros e
tributarios. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 43.



seu cuidado com igual valor, como apregoa Rawls, ou igual consideragdo na linguagem de
Dworkin, de modo que todos os cidaddos possam beneficiar-se das receitas publicas oriundas
da exploracdo petrolifera, até mesmo para que tenham condic¢des objetivas de expandir suas
liberdades e potencialidades®-.

Por fim, considerando que a ndo distribuicdo equitativa dos recursos oriundos do
petroleo mostra-se incompativel com os ideais de justica financeira distributiva, cabe ao
Estado brasileiro o dever de corrigir, gradativamente, pela via dos instrumentos juridicos, as
distorcdes financeiras existentes na Federacdo, ou seja, compete ao ente central o papel de
promover a equalizagdo financeira como mecanismo para reduzir desigualdades regionais e

sociais.

2.5 A propriedade do petroleo no Brasil: A qguem pertencem as reservas petroliferas
do preé-sal?

2.5.1 Regimes Juridicos Aplicaveis a propriedade do petroleo

Com relacdo ao sistema de propriedade das riquezas minerais e do petroleo,
enguanto recursos naturais ndo renovaveis, localizados no subsolo, basicamente, ha duas
teorias que regem a matéria, construidas ao longo da histdria.

De um lado, tem-se o sistema do direito privado também chamado de sistema
fundiéario ou de cessdo, que estd fundado na nocdo individualista de propriedade, o qual exclui
a intervencgdo do Estado como proprietario das riquezas minerais ou petroliferas.

Em razéo desse regime, confere-se ao proprietario do solo também a propriedade
do subsolo (cujus est solum ejus usque ad sidera est usque ad inferos), cabendo ao ente estatal
apenas um papel de vigilancia, orientacéo e fiscalizacdo no que tange a exploragéo das jazidas
petroliferas®®*.

Esse sistema de cessdo prevaleceu como base dos regimes minerarios da

Inglaterra e dos Estados Unidos da América (por questdo de politica econdmica), mas chegou

283 experiéncia do Estado liberal demonstrou que o mero reconhecimento das liberdades formais ndo é
suficiente para proporcionar liberdade substancial, de modo a permitir que as pessoas realizem seus projetos de
vida. Nesse sentido, SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade.

2%RIBEIRO, Marilda Rosado de Sé. Direito do Petréleo. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 5.



a ser muito criticado sob o ponto de vista filoséfico e técnico em face da corrida egoistica
pelas reservas petroliferas, geradora de fortunas para uns poucos, em detrimento dos
interesses da coletividade®”.

Em sentido diverso, milita o sistema de Direito Publico, que, rompendo com a
concepcdo romanista da propriedade, segundo a qual se estendia ab inferos ad astra,
reconhece ao Estado, no exercicio de sua soberania, o direito de participar do dominio dos
recursos naturais localizados no subsolo.

A segunda corrente € a que prevalece nos sistemas juridicos dos paises.

Em comentarios ao trema, ressalta Manoel Gongalves que, no Brasil, desde a
Constituicdo de 1934 (art. 118), a propriedade do solo ndo implica a propriedade das jazidas
minerais ou das reservas petroliferas®®. Resulta disso, que, desde aquela época, a substancia
mineral ou fossil (petréleo) ndo integra o patrimonio do proprietario do solo, integrando-se ao
patriménio do Estado brasileiro, incluindo-se o aproveitamento do potencial de energia
hidraulica.

Esse sistema decorreu, historicamente, de uma consequéncia légica de concepcao
de Estado, em que 0s recursos naturais ndo renovaveis, nomeadamente 0s minerais nobres
(como ouro e prata), constituiam a base do sistema econdémico da sociedade e de todo o
sistema financeiro estatal, que tinha na figura do rei o responsavel pelo dominio desses
recursos, dando ensejo ao que se convencionou chamar de sistema ou regime regaliano®®’.

No sistema regaliano, a propriedade do solo passou a ser distinta da do subsolo, de
modo que o pertencimento deste foi atribuido ao soberano®®, monarca ou senhor feudal, que
poderia explorar diretamente ou por intermédio de terceiros as riquezas existentes no subsolo.
Em caso de exploragdo por terceiros, cabia ao soberano, em contrapartida, receber uma
quantia pela exploragdo da riqueza mineral®®.

O Brasil j& adotou o regime de exploracdo regaliano, sendo que tal regime vigorou

2®RIBEIRO, 2014, p. 6.

?%FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios & Constituicdo Brasileira de 1988. S&o Paulo: Saraiva,
1995, p. 18-19.

*"RIBEIRO, 2014.

%pode-se afirmar que esse sistema corresponde ao Estado Patrimonial Real, em que o patriménio pertence ao
Soberano, que se caracteriza pelo aspecto de ndo haver separacdo entre o Erario Real e o Tesouro Publico.
Comenta Fernando Scaff que, mesmo nos dias atuais, esse modelo de Estado ainda existe, a exemplo de Estados
arabes como Arabia Saudita, em que as rendas petroliferas pertencem a familia que exerce o poder politico
naquele pais, sob a forma de monarquia hereditaria. Assim também ocorre no Estado Mdnaco, de feigdo
monarquica, onde as receitas decorrentes da exploracao de jogo pertencem a familia Grimaldi. SCAFF, Fernando
Facury. Royalties do petréleo, Minério e Energia: Aspectos constitucionais, financeiros e tributarios. Sdo Paulo:
RT, 2014, p. 33.

299P|RES, Paulo Valois. A Evolugdo do Monopélio Estatal do Petréleo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 8.



durante o periodo colonial®*®

, assim como na vigéncia das Ordenacgdes Filipinas e 0 que
antecedeu a Constituicdo de 1891, em que a propriedade dos recursos minerais era de dominio
da Realeza portuguesa ou brasileira.

A Constituicdo de 1891 adotou o regime fundiario ou da acesséo, segundo o qual
as minas>** pertenciam ao proprietario do solo, o que veio a ser o regime adotado no Cédigo
Civil de 1916, cujo art. 526 determinava que a propriedade do solo abrangia a do que lhe est4
superior e inferior em toda a altura e em toda profundidade, Gteis ao seu exercicio, 0 que dava
ao proprietario direito quanto s riquezas existentes no subsolo®®.

Com o decurso do tempo e o aperfeicoamento da teoria do Estado, o sistema
regaliano evoluiu para dar lugar ao regime dominial, que tem como caracteristica essencial o
fato de que os recursos minerais e o petroleo (RNR) passaram a pertencer a uma pessoa
juridica soberana com estrutura organizada de poder e a¢do que tem a fungcdo promover o bem
comum®® de um povo®, a que se denominou Estado, a quem coube o dominio das riquezas
naturais existentes no ambito de seu subsolo.

Por forca desse sistema, compete ao Estado explorar diretamente as riquezas
naturais presentes em seu territorio ou indiretamente por meio do regime de concessdo. Nesta
hipotese, o0 ente estatal tem o direito de receber pagamento, compensacdo e/ou participacdo
financeira pela exploracdo industrial dos recursos naturais existentes em seu espaco
geogréfico.

Com efeito, em razdo do sistema dominial, a propriedade da mina ndo € do
descobridor ou de seu primeiro ocupante como acontecia no inicio da exploracdo nos EUA,

mas sim dominio do Estado, que tem o direito sobre as riquezas existentes no subsolo de seu

%0conforme elucida Di Pietro, nesse periodo o aquele que explorava as jazidas era obrigado a pagar o “quinto”
em favor da Coroa portuguesa. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29% ed. Rio de
Janeiro: 2016, p. 878.

%01 Mina é o resultado de exploragdo da jazida, isto &, o produto depois da lavra, enquanto resultante de uma
atividade econdmica; ao passo que se emprega o termo jazida para se referir a “toda massa individualizada de
substancia mineral ou fossil, aflorando a superficie ou existente no interior da terra e que venha a ter valor
econdmico”, conforme art. 4° do Decreto-lei n® 227, de 28. fev.1967 (Codigo de Mineragéo).

%2Art. 526 do Codigo Civil de 1916. Art. 526. A propriedade do solo abrange a do que Ihe esta superior e
inferior em toda a altura e em toda profundidade, Uteis ao seu exercicio, ndo podendo, todavia, o proprietario
opor-se a trabalhos que sejam empreendidos a uma altura ou profundidade tais, que ndo tenha ele interesse
algum em impedi-los.

J& 0 Novo Cddigo Civil, Lei n® 10.406/2002, alterando o tratamento dado a matéria, prescreve no art. 1.230 que:
“A propriedade do solo ndo abrange as jazidas, minas e demais recursos minerais, 0s potenciais de energia
hidraulica, os monumentos arqueologicos e outros bens referidos por leis especiais.”

393 O bem comum corresponde aos interesses e fins que interessa para toda uma comunidade ou sociedade, em
certo tempo e em certo lugar, sendo, portanto, assunto de enorme relevancia coletiva.

304 Nessa passagem, tenta-se assentar uma conceituagdo de Estado baseada nas ideias de Zippelius e Dallari.
ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. Tradugdo Anténio Francisco de Sousa. Sdo Paulo: Saraiva,
2016 (Série IDP), p. 99-111. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Sao Paulo:
Saraiva, p. 119-122.



territdrio, inclusive no mar territorial ou na plataforma continental.

Na atualidade, hd um consenso no plano do Direito Internacional no sentido de
que a propriedade dos recursos naturais nao renovaveis subordina-se ao principio da soberania
permanente do Estado.

Nesse norte, observa Marilda S& Ribeiro que o conceito de soberania permanente
sobre 0s recursos naturais, riqueza e atividades econdmicas, sofreu resisténcia por parte dos
paises industrializados, até se conseguir que se chegasse a um consenso basico sobre o tema,
tendo em vista os fundamentos suscitados nas grandes decis@es arbitrais envolvendo contratos
de petréleo, principalmente em reservas localizadas no mar territorial (alto-mar)**.

Assim, como conquista da civilizacdo contemporanea, a grande maioria dos paises
adota o regime de propriedade mineral e petrolifera baseado na soberania dos Estados, como é

|306

0 caso do Brasil®™, conforme se vera no proximo topico.

2.5.2 A propriedade do petroleo na perspectiva do Direito Internacional Publico

Neste ponto, pretende-se responder a indagacdo de abertura deste topico, ou seja,
perquire-se acerca de quem pertencem as reservas petroliferas existentes na camada do pré-

sal. Em seguida, busca-se extrair as consequéncias praticas decorrentes da resposta dada ao

quesito.

Comecemos pela anélise de como a matéria é tratada no Direito Internacional
Publico.

Com a disputa por matéria-prima e a reivindicagdo dos paises ditos de “terceiro
mundo®*™, produtores de petroleo e de riquezas naturais como fonte de energia, surgiu a

Resolucdo 1.803/1962, da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) -, que representa um marco
na evolucao das diretrizes de regulacao das relacbes econémicas internacionais envolvendo os
recursos naturais.

Nesse documento ficou assentado o principio da soberania permanente dos paises

*RIBEIRO, 2014, p. 12.

306 A partir do C6digo de Minas, de 10.07.1934, em consonancia com a Constituicdo de 1934, o Brasil passou a
adotar o sistema de concessdo, em que as jazidas constituem propriedade distinta da do solo, para efeitos de
exploragdo industrial. Esse sistema assegurou ao proprietario do solo preferéncia na exploragdo ou
coparticipacdo nos lucros (Constituigdo de 1934, art. 119, § 1°).

%07 Chamados também de paises em desenvolvimento, como é o caso do Brasil.



sobre 0s recursos naturais>®® existentes em seu territorio, com fundamento no direito dos
povos a autodeterminacdo e no principio da igualdade soberana dos Estados, no campo
econémico, declara em sua clausula primeira que:

1. O direito dos povos e das nacdes a soberania permanente sobre suas riquezas e

recursos naturais devera ser exercido no interesse do respectivo desenvolvimento
nacional e do bem-estar do povo do Estado em causa®”.

Conforme se observa, adotou-se uma diretriz segundo a qual 0s recursos naturais
devem ser utilizados para o financiamento do desenvolvimento dos Estados e em beneficio de
seu povo. Para tanto, esses Estados deveriam receber compensagédo financeira adequada e
proporcional ao valor econdmico da riqueza explorada em suas extensdes territoriais e tendo
em vista 0 esgotamento dessas riquezas®™°.

Assim, diante da necessidade de melhor remuneragdo dos recursos minerais e do
petroleo em favor dos Estados e dada a importancia econdémica crescente desse recurso
natural, aliado ao fato de seu esgotamento, o principio da soberania permanente passou a
prevalecer sobre o principio pacta sunt servanda, que era invocado pelas grandes companhias
petroliferas, segundo as quais 0s contratos devem ser executados nos exatos termos em que
foram firmados®.

Ainda nesse contexto de avan¢o sobre a matéria, Cancado Trindade consigna que,
em resolucdo de outubro de 1972, por maioria de votos, a UNCTAD reafirmou o direito
soberano de todos os paises de disporem livremente de seus recursos naturais em prol de seu
desenvolvimento nacional e, em especial, do desenvolvimento humano®.

Esses instrumentos juridicos internacionais tiveram como fundamento o
entendimento de que as riquezas naturais existentes no subsolo dos Estados sdo essenciais

para garantir o desenvolvimento da pessoa humana, ndo podendo servir apenas ao

%%8Segundo Antonio Cancado Trindade, o conceito de soberania permanente dos Estados, adotado pela ONU a
partir de uma Resolucdo 1803/1962, incorporou ao conceito de soberania a dimensdo econdmica, substituindo
dessa forma a tradicional ideia que o vinculava ao aspecto meramente politico. Nessa época, abandonou-se 0
entendimento de que 0s recursos naturais e riquezas poderiam ser explorados livremente. Com a resolucdo de
1962, surgiu o conceito de Soberania permanente sobre Recursos Naturais, que representou ponto de partida para
as resolucdes subsequentes a respeito da matéria. Nesse norte, adveio outra resolucdo da Assembleia Geral da
ONU, particularmente a de 1966, dispondo sobre exploragdo dos recursos naturais pelo capital estrangeiro,
recomendando-se supervisdo governamental e que a atividade exploratdria fosse desenvolvida no interesse do
desenvolvimento nacional. TRINDADE, Antbnio Augusto Cancado. As nag¢fes Unidas e a Nova Ordem
Internacional (com atencéo especial aos Estados latino-americanos). Disponivel:
<https://www2.senado.leg.br.> . Acesso em 07.nov.2016.

%Disponivel em www.dhnet.org.br. Acesso em 29.0ut.2016.

319 TRINDADE, Op. cit.

SI'FERNANDES, Andressa Guimardes Torquato. Direito Financeiro Aplicado ao Setor do Petréleo. Tese de
Doutorado defendida perante Banca da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, em 2013.
S2TRINDADE, Op. cit., p. 215.
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crescimento econdmico do pais, traduzido pelo aumento do PIB ou da renda per capita®®.

Nem tampouco, pior ainda, servir ao enriquecimento de companhias petroliferas e de
mineracdo, mas sim deve operar como instrumento para promover o desenvolvimento
humano, na medida em que cada pessoa merece usufruir dos beneficios oriundos das riquezas
de seu pais®.

Se a pessoa humana representa um fim em si mesmo, o0 que serve de fundamento
moral as acGes dos governos e das instituicdes privadas, ndo se admite que, em matéria de
usufruto dos recursos naturais, o cidaddo seja tratado como se fosse objeto ou mero
expectador da exploragdo da riqueza de seu pais. Ao revés, as decisdes devem ser avaliadas
pela adequacdo a principios morais universais, de tal modo que a exploragdo dos recursos
naturais s6 tem sentido para um pais se possibilitar a geracdo de bem-estar a sociedade como
um todo, considerando o valor intrinseco de cada pessoa®®®.

Nessa direcdo, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, fundada
em trés principios axiol6gicos fundamentais®®, assegura a protecéo dos direitos humanos de
segunda geracao, os quais correspondem aos direitos sociais, econdmicos e culturais. Tem
mais. Essa Declaracdo faz referéncia também aos chamados direitos de terceira geracao,

317 318

inserindo neste rol o direito ao desenvolvimento®’ e ao meio ambiente®~".

313N latim, a expressdo “per capita” significa “por cabega”, tratando-se de uma renda por cabega. Grosso modo,
trata-se de um indicador que ajuda a medir o grau de desenvolvimento econdmico de um pais ou regido,
mediante a divisdo da producdo de riquezas ou renda nacional pelo nimero total de habitantes do pais. O perigo
é que esse indicador, baseando-se na renda média, acaba escondendo disparidades na distribuicdo de renda e as
desigualdades sociais. Analisando-se sob a perspectiva da Filosofia Politica, constata-se que essa forma de medir
o desenvolvimento econémico tem relacdo com a filosofia utilitarista, que se contenta, em uma de suas vertentes,
com o bem-estar da média da populacdo de um pais, sem se preocupar com as desigualdades sociais decorrentes
do modelo econdmico. Disponivel em www.infoescola.com/economia/renda-per-capita. Acesso em 07.nov.2016.
$4MAZZUOLL, 2013, p. 855.

15 DWORKIN, 20186, p. 419-420.

316 Conforme leciona Comparato, aquele documento normativo funda-se nos principios da liberdade, igualdade e
fraternidade, em matéria de direitos humanos. Com relagdo a fraternidade, ressalta o autor que dizem respeito
aos direitos econdmicos e sociais, como o direito a educacdo, tratando-se de uma exigéncia internacional em
favor dos grupos sociais mais fracos e necessitados, 0s quais merecem ser tradados com dignidade, constando tal
prote¢do dos artigos XXII a XXXI da Declaracdo em testilha. COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao
histérica dos direitos humanos. 5% ed. Séo Paulo: Saraiva, 2007, p. 229-230.

317 Nessa diretriz, ANJOS FILHO, Robério Nunes dos, rompendo com a visdo ortodoxa liberal, apregoa que o
desenvolvimento deve ser abordado sob uma nova perspectiva, nomeadamente como um conceito pluridimensional.
N&o mais como sindnimo de progresso e de crescimento econdmico (ligado a indicadores de mera producéo e de
crescimento de riqueza como o produto interno bruto), mas, ao revés, o desenvolvimento ha de ser compreendido
como um importante direito humano, imprescindivel para a concretizacdo da dignidade humana. Segundo esse novo
pensar, o desenvolvimento implica que o crescimento econdmico decorrente da exploragdo dos recursos naturais deve
estar a servico do desenvolvimento humano, propiciando aos cidaddos de cada pais mudanga de condicdes
existenciais, traduzindo-se em melhoria de indicadores de salde, de educagdo, de habitagdo, direcionando-se a
igualizacdo das condices sociais e mobilidade social, evitando-se dessa forma concentracéo de renda e de riqueza, o
que se vincula a ideia de justiga distributiva, segundo a perspectiva de John Rawls e Ronald Dworkin. Direito ao
Desenvolvimento. S8o Paulo: Saraiva, 2013, p.17-71.

$18\MAZZUOLL, 2013, p. 857.
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Seguindo a mesma trilha, a Declaracdo do Rio de Janeiro para o Desenvolvimento
e Meio Ambiente (1992)*"?, reafirmando o contetido da declaracéo da Conferéncia das Nagoes
Unidas sobre Meio Ambiente, firmada em Estocolmo em 1972, preconiza, no 5° principio, ser
requisito indispensavel para o desenvolvimento sustentavel que todos, Estados e cidad&os,
cooperem na tarefa essencial de erradicar a pobreza, como medida para reduzir desigualdades,
nos padrdes de vida, e de melhor satisfazer as necessidades da populagdo mundial.

Como se observa, reconhece-se aos Estados, como membros da comunidade
internacional, o direito & soberania sobre seus recursos naturais.

Voltando-se a questdo da propriedade dos recursos naturais, vale o registro de que
ha outros importantes instrumentos normativos do Direito Internacional que reconhecem o
direito dos Estados em relacdo aos recursos naturais existentes em seu mar territorial,
inserindo-se nesse contexto a Convencéo de Montego Bay®*°, conhecida como Lei dos Mares,
a qual regulou o exercicio soberano dos Estados sobre 0s recursos naturais existentes no mar
territorial, na plataforma continental e na zona econémica exclusiva.

Por plataforma continental (continental shelf) entende-se o espaco geografico de
um Estado correspondente a planicie submarina adjacente a costa, como decorréncia da
formacéo particular do leito do mar em certos litorais, que se estende a determinada distancia
a partir da terra e cuja profundidade normalmente atinge o limite de duzentos metros de
profundidade®*.

J& Mar territorial compreende a regido que, junto com a zona contigua®??,
“constitui, modernamente, a parte externa do dominio maritimo de cada Estado,

representando instituto estudado com mais énfase pelo Direito do Mar®*®”.

324

Quanto a Zona Econémica Exclusiva®™" (ZEE), que passou a ser reconhecida a

partir de 1946 com a declaragéo do Presidente dos EUA, teve como fim alargar a jurisdi¢do

319 Declaragéo do Rio de Janeiro ficou conhecida também como Rio 92.

20Essa Convengdo sobre o Direito do Mar de 1982 foi aprovada, pelo Congresso Nacional brasileiro, por meio
do Decreto Legislativo n° 5, de 9 de novembro de 1987. A seguir, foi baixado o Decreto N° 99.165, de 12 de
marco de 1990, promulgando o que ficou estabelecido pela ONU sobre o Direito do Mar. Disponivel em
<www.planalto.gov.br.> acesso em 29.0ut.2016.

%21SILVA, Roberto Luiz. Direito Internacional Pablico. 42 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 207.

322Cf. MAZZUOLL, a zona contigua é a faixa adjacente ao mar territorial que se inicia imediatamente apés o
limite do mar territorial, abrangendo, em principio, a mesma largura e sobre ela o Estado exerce soberania
quanto a fiscalizacdo sanitaria, alfandegéaria e de imigracdo. MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito
Internacional Publico. 72 ed. S&o Paulo: RT, 2013, p. 813.

$3MAZZUOLL, 2013, p. 809.

324 A Zona Econdmica Exclusiva constitui objeto de regulacdo da Convencéo de Montego Bay, definida no seu
art.55 e seguintes, como a area maritima situada para além do mar territorial e adjacente a este, tendo inicio a
partir do limite exterior deste, indo até o limite maximo de 188 milhas maritimas, descontando-se as 12 milhas
do mar territorial, abrangendo uma extensao maxima de 200 milhas contadas a partir da linha de base normal ou
reta. Nessa faixa maritima o Estado exerce soberania sobre os recursos naturais renovaveis e ndo renovaveis.
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norte-americana para além do mar territorial com o fim de assegurar exploracdo da pesca
nessa area, seguindo-se essa declaracdo outros paises que exploram a inddstria pesqueira
como o Peru, o Chile e o Equador®®.

Em razdo dessa regulacdo internacional fica assegurado aos Estados o direito de
exercer soberania sobre 0s recursos naturais existentes nos limites de seu territorio nacional,
inclusive na area do subsolo oceanico, onde exerce dominacao de soberania®®.

Em sintese, o petroleo, assim como 0s demais recursos naturais nao renovaveis
(minerais) submetem-se ao principio da soberania permanente sobre esses recursos e com tal

pertencem ao Estado®?’

como membro da Sociedade Internacional (SI), devendo voltar-se ao
desenvolvimento do pais e nomeadamente servir para ampliar a liberdade de seu povo,
mediante melhoria de suas condi¢cdes de vida, o que deve se traduzir na mitigacdo das
dificuldades dos menos favorecidos, bem como deve contribuir para que o pais alcance a

descolonizago, conforme estabelece a Nova Ordem Econdmica Internacional (NOEI)*%,

2.5.3 O regime da propriedade do petréleo na Constituicdo Federal de 1988

Nos topicos anteriores afirmou-se que 0s recursos naturais ndo renovaveis
(petroleo e recursos minerais), inclusive os existentes na plataforma continental, no mar
territorial e na zona econdmica exclusiva, pertencem aos Estados como membros da
Sociedade Internacional, da qual faz parte o Estado brasileiro.

Estabelecida essa premissa, ainda resta discernir outra questdo fundamental, a que
diz respeito de como o Brasil trata a propriedade petrolifera, considerando que temos uma
organizacdo politico-juridica na forma de Estado Federal, constituida por trés esferas de
governo.

Com efeito, sendo o Brasil uma Federacdo, constituida pela presenca de trés
categorias de entes federados - Unido, Estados-membros e Municipios-, todos dotados de
autonomia politico-administrativa, conforme prescreve o art. 1°, caput, em liame com art. 18,

caput, ambos da Constituicdo Federal, exige resposta para a seguinte questdo: A qual desses

25 MAZZUOLLI, 2013, p. 821.

$25CASSELA, Paulo de Borba. Direito Internacional dos Espagos. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 20.

%27 Cf. BERCOVICI, Gilberto, as principais excecdes a esse regime séo Estados Unidos e o Canada, em que,
neste Gltimo, o dominio pertence as provincias. In: Direito Econdmico do Petréleo e dos Recursos Minerais. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 310.

S5TRINDADE, Op. cit., p. 223.



entes federados pertence o petrdleo do pré-sal?

A questdo ganha relevo na medida em que os Estados-membros®*® e Municipios
confrontantes as regides petroliferas, situadas no mar territorial e outras areas maritimas,
alegam que apenas esses entes federados tém direito sobre os royalties decorrentes dessas
riquezas naturais.

A resposta & controvérsia tem relevantes implicacBes praticas em matéria
financeira, especialmente quanto a partilha dos royalties petroliferos do pré-sal, visto que se
for verdade a assertiva de que somente os Estados “produtores” tém direito de usufruir dessa
receita publica ao argumento de que essas riquezas situam-se em areas sob seu dominio
politico-juridico, ficaria excluida a possibilidade de partilha com as demais unidades da
federacdo brasileira.

Todavia, se esses recursos nao pertencem aos entes confrontantes pelo fato de néo
terem tém autonomia politico-juridica sobre o mar territorial, a plataforma continental e a
zona econdmica exclusiva, a distribuicdo dos royalties petroliferos deve seguir outro critério
que ndo o exclusivamente territorial, fundado na proximidade geografica com a area de
exploracao.

Nessa esteira, afirmam Misabel Derzi e Thomas Bustamante que:

S6 se podera afirmar que os royalties sobre o petrdleo e o gas natural extraidos do
mar territorial, da plataforma continental ou zona econdmica exclusiva serdo (em
parte) distribuidos entre os todos os Estados-membros e Municipios da Federagdo se
for verdadeira a premissa de que essas faixas do territério nacional ndo se situam
sob o dominio politico de nenhuma dessas pessoas politico-juridicas. E essa

premissa s6 podera estar correta, por sua vez, se a autonomia politico-juridica dos
Estados e Municipios ndo se estender sobre elas®®.

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
concesséo 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
gue determina a partilha dos royalties entre todos os entes federados, dai que ordenou a
suspensdo dos efeitos dos dispositivos tidos por inconstitucionais®*".

Em sua argumentacéo, o Governo do Estado do Rio de Janeiro alega, entre outros

2Entre os Estados-membros da Federagdo brasileira que reivindicam esse direito figuram Rio de Janeiro e
Espirito Santo.

$0DERZI; BUSTAMANTE, 2016, p. 47.

3lacerca da matéria, a Ministra Carmen Licia concedeu medida cautelar na Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade N° 4.917, em que figura como requerente Governador do Estado do Rio de Janeiro,
porquanto vislumbra inconstitucionalidade em dispositivos da Lei 9.478/1997 e da Lei 12.734/2010.



pontos, que “a Constituicdo faz... uma associagdo direta e inequivoca entre o pagamento da
compensacéo e o fato de haver producdo situada no ente.®**”

Na linha de raciocinio do autor da acdo, a Lei 12.734/2012 estaria alterando as
bases constitucionais de rateio dos royalties petroliferos devidas aos Estados e Municipios em
cujo territério ocorra a producdo de petroleo, visto que esses recursos por direito pertencem
aos entes federativos confrontantes, razdo pela qual ndo seria justo ratear os valores com
quem néo dispBe de direito constitucional a esse recebimento.

Em arguta manifestacdo sobre o tema e os termos da liminar concedida, sustentam
Misabel Derzi e Thomas Bustamante que a construcao do raciocinio juridico - tanto na inicial
como na decisdo monocratica que suspendeu a execucdo da lei — parte da premissa de que a
Constituicdo faz uma associacdo direta e inequivoca entre pagamento da compensacao e 0
fato de haver producéo situada no ente®*.”

Nessa trilha, argumenta-se que os royalties petroliferos do pré-sal devem ser
partilhados apenas com os entes “confrontantes” porque esses recursos naturais lhes sdo
proprios, vez que ‘“seus territdrios se projetariam sobre o mar territorial e a plataforma
continental contigua ao litoral brasileiro.**".

Essa premissa, entretanto, € equivocada.

Em topico precedente, demonstrou-se que a questdo relativa a propriedade dos
recursos naturais existentes nas regibes maritimas recebeu atencdo da Organizacdo das
Nacdes Unidas, que ja em 1962, emanou a Resolucdo da 1.803, na qual ficou assentado o
principio da soberania permanente dos paises sobre 0s recursos naturais existentes em seu
territorio.

Posteriormente a esse marco regulatorio internacional, outros surgiram com o fim
de aperfeicoar a disciplina acerca da matéria, como a Convencdo de Montego Bay de 1982°%%
(Lei dos Mares), que regula a jurisdigdo soberana dos Estados sobre as areas maritimas

denominadas de mar territorial, plataforma continental e zona econdmica exclusiva®®.

%2Trecho da liminar concedida nos autos da ADI N° 4917/DF, p. 3.

$¥DERZI; BUSTAMANTE, 2016, p. 44.

*4|bidem, p. 45.

$WEIGERT, Fernanda; BADARO, Rui Aurélio de Lacerda informam que essa Convencao entrou em vigor em
16 de novembro de 1994, depois de obter mais do que a metade das ratificacdes necessarias para tanto. In: A
convencao das nagdes unidas para o direito do mar e a instituicdo do tribunal internacional para o direito do mar.
Brasilia-DF: Revista de Direito Internacional, v.9, n.l, p. 41-58, jan./jun.2012. Disponivel em
www.publicacoesacademicas.uniceub.br. Acesso em 06.nov.2016.

33A Convencéo de Montego Bay, que trata sobre o Direito do Mar, concluida na Jamaica em 1982, foi aprovada
pelo Decreto Legislativo n° 5, de 9.11.1987, entrou em vigor no ordenamento juridico brasileiro em 1994, por
declaracdo do Decreto presidencial N° 1.530, de 22.06.1995. Na parte Il da referida Convencdo, ao tratar do
Regime juridico do mar territorial, seu espaco aéreo Sobrejante, leito e subsolo, estabelece no ARTIGO 2: 1. A
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O reconhecimento internacional de que 0s recursos naturais existentes nas areas
em referéncia fazem parte da jurisdicdo dos Estados como membros da Sociedade
Internacional, o que Ihe confere o direito de determinar como dever ser exercido o direito de
propriedade sobre as riquezas naturais situadas nessas regides maritimas>>’.

Em razéo dessa posicdo internacional, assegura-se aos Estados a liberdade de
estipular, em seu direito interno, o regime juridico incidente sobre 0s recursos naturais,
cabendo-lhes definir, para efeitos de exploracdo, se adotam o regime de propriedade publica
ou privada. Se o Estado adotar o regime publico, cabe ainda verificar se o direito de
propriedade pertence ao Ente federado central ou se ficara a cargo dos entes subnacionais.

Assim, segundo o Direito Internacional Publico (Direito do Mar), as areas
oceanicas e 0 subsolo submerso ao mar territorial, a plataforma continental e a zona

338 530 areas maritimas de dominio do Estado brasileiro, onde este exerce

econémica exclusiva
soberania e o direito exclusivo de pesca, de extracdo e de exploracdo econdmica dos recursos
naturais que ali se acham, exercendo também o direito exclusivo de navegacdo, passagem,
entrada e estadia em portos.

Esclarecida a questdo no plano internacional, cumpre, em proximo passo,

soberania do Estado costeiro estende-se além do seu territério e das &guas interiores e, no caso de Estado
arquipélago, das aguas arquipelégicas, a uma zona de mar adjacente designada pelo nome de mar territorial. 2.
Esta soberania estende-se ao espago aéreo sobrejacente ao mar territorial, bem como ao leito e ao subsolo deste
mar.(destaques apostos). 3. A soberania sobre o mar territorial é exercida de conformidade com a presente
Convencéo e as demais normas de direito internacional.

ARTIGO 56. Direitos, jurisdicdo e deveres do Estado costeiro na zona econémica exclusiva.

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

a) direitos de soberania para fins de exploragdo e aproveitamento, conservagdo e gestdo dos recursos naturais,
Vivos ou ndo vivos das dguas sobrejacentes ao leito do mar, do leito do mar e seu subsolo, e no que se refere a
outras atividades com vistas a exploracdo e aproveitamento da zona para fins econémicos, como a producéo de
energia a partir da 4gua, das correntes e dos ventos; (...)

ARTIGO 77. Direitos do Estado costeiro sobre a plataforma continental.

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

2. Os direitos a que se refere o paragrafo 1° sdo exclusivos no sentido de que, se o Estado costeiro ndo explora a
plataforma continental ou ndo aproveita os recursos naturais da mesma, ninguém pode empreender estas
atividades sem expresso consentimento desse Estado.

3. Os direitos do Estado costeiro sobrea plataforma continental sdo independentes da sua ocupacdo, real ou
ficticia, ou de qualquer declaracéo expressa.

4. Os recursos naturais a que se referem as disposi¢des da presente Parte, sd0 0S recursos minerais e outros
recursos ndo vivos do leito do mar e subsolo bem como os organismos vivos pertencentes a espécies sedentarias,
isto é, aquelas que no periodo de captura estdo imoveis no leito do mar ou no seu subsolo ou s6 podem mover-se
em constante contato fisico com esse leito ou subsolo.

%7Nesse sentido, Cathrine Redgwell. REDGWEEL, Catharine. Property Law Sources anda Analogies in
International. Proerty and Law in Energy and Natural Resources. MAC HARG, Allien; BARTON, Barry;
BRADBROOK, Adrian; GODDEN, Lee(Org.). New York: Oxford University Press, 2010.

80 Artigo 55 da Convengdo de Montego Bay de 1982 define Zona Econdmica Exclusiva da seguinte forma:
“Artigo 55: A Zona Econdmica Exclusiva ¢ uma zona situada além do mar territorial e a este adjacente, sujeita
ao regime juridico estabelecido na presente Parte, segundo o qual os direitos e a jurisdicdo do Estado costeiro e
os direitos e liberdades dos demais Estados estdo regidos pelas disposi¢cdes pertinentes da presente Convencéo. A
ZEE é de 200 milhas nauticas, medidas a partir da linha de base, também referencial do mar territorial.



examinar como o Brasil estipulou o regime de propriedade sobre 0s recursos naturais
existentes nas regides maritimas em consideragao.

Considerando que, contemporaneamente, vive-se sob a égide de um Estado
Constitucional®, resulta evidente que se deve procurar resposta ao deslinde da questdo, em
primeiro plano, na Constituicdo Federal, enquanto estrutura normativa e politica
conformadora do Estado brasileiro.

Examinemos, entdo, o texto constitucional (CF/88).

Ao tratar da mateéria relativa aos bens da Unido, o texto do art. 20, caput, e de seus

incisos V, VI e IX da CF prescrevem:

Art. 20. Sao bens da Unido:
()

V- 0s recursos naturais da plataforma continental e da zona econémica exclusiva;
VI — o mar territorial;

()

IX — Os recursos minerais, inclusive os do subsolo;

A primeira observacdo que merece registro, em vista do texto constitucional
transcrito, é o de que as normas acima expostas estabelecem o regime de titularidade dos bens
publicos ali referidos. Os dispositivos em tela prescrevem a quem pertencem o mar territorial
e 0S recursos naturais situados nas regides maritimas neles referidos.

N&do sdo dispositivos sobre o rateio federativo dos royalties. N&o tratam da
partilha dessas receitas publicas, mas sobre o direito de propriedade da Unido sobre os bens
relacionados na norma constitucional.

Pois bem. Perfunctoria leitura desses dispositivos é suficiente para revelar que a uniao
detétm o dominio sobre os recursos naturais existentes na “plataforma continental” e na
“zona econOmica exclusiva” exercendo também direito de propriedade sobre o “mar
territorial”.

Ao que se observa, a Constituicdo Federal seguiu as diretrizes do Direito
Internacional Publico, em especial as normas sobre o Direito do Mar, expressa na Convencéo
de Montego Bay de 1982, ja comentada neste topico.

Em reforco normativo, o Brasil promulgou a Lei 8.617/1994 que estabelece a

34055 <

definicdo de “mar territorial brasileiro®*®”, “zona econémica exclusiva®*'”

e de “plataforma

$¥CANOTILHO argumenta que um Estado Constitucional, para ser identificado com esse qualificativo, ha de
configurar um Estado de Direito Democratico ou, como empregado no Brasil, Estado Democratico de Direito.
CANOTILHO, 2003, p. 93.

30 De acordo com o art. 1° da Lei 8.617/1993: Art. 1° O mar territorial brasileiro compreende uma faixa de doze
milhas maritimas de largura, medidas a partir da linha de baixa-mar do litoral continental e insular, tal como



continental®*?”.

No que tange a essas faixas maritimas, extrai-se a assertiva de que o Brasil exerce
soberania plena sobre seu mar territorial (Art. 20, VI), bem como soberania relativa em
relacdo a zona econémica exclusiva e a plataforma continental, porquanto nessas duas zonas

seu direito restringe-se aos recursos naturais |4 existentes®*®

(Art. 20, V), que podera explora-
los em beneficio de seu povo para o cumprimento dos objetivos fundamentais da Republica
b